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VORWORT

Wahrend meiner Forschungen im Bereich einer Gesamtharmonisierung des Urhe-
berrechts begleiteten meinen Weg Menschen, die es ermoglichten, dass dieses
Werk mit samt der Doktorwiirde letztendlich im Sinne der Uberschrift auch einen
harmonischen Abschluss finden konnte. Daher gehort diesen mein besonderer Dank:
meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Thomas Dreier, MCL, der mir mit der Anvertrau-
ung dieses Themas und der Moglichkeit der Promotion einen grofen Wunsch erfull-
te; Herrn Prof. Dr. Haedicke fir die reibungslose und zlgige Zweitbegutachtung; dem
gesamten Mitarbeiterteam des Instituts fur Informationsrecht der Universitat Karlsru-
he fur eine sehr gute Zusammenarbeit, insbesondere meinen damaligen Kollegen Dr.
Astrid Buhrow, LLM, Dr. Oliver Raabe und Georg Nolte, die in Hoch- und Tiefphasen
groflRartige Diskussionspartner waren; Dr. Dirk Buschle flr seine Zeit, selbst an son-
nigen Wochenenden mit mir Uber dieses Thema debattiert und damit die Arbeit stan-
dig weiter entwickelt zu haben; Henning Kahlert, LLM, meinem Retter in allen compu-
tertechnischen Notlagen; meinen Geschwistern fur unermudlichen Beistand und die
tatsachlich weise Ermutigung, dass am Ende ,die Pflicht zur Freude ward“. Ganz be-
sonders mdchte ich meinen Eltern danken, denen ich dieses Buch auch widme. Sie
haben mir fUr diese Arbeit und meinen bisherigen Lebensweg stets die nétige Kraft
und Gelassenheit geschenkt und mich durch ihr groBes Vertrauen sehr unterstitzt.
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Einflhrung

[. Einfihrung

Will man den Begriff der ,Gesamtharmonisierung“ des Urheberrechts definieren,
stdélRt man bei der Suche nach scharferen, genaueren Substantiven auf Worte wie
,Kodifizierung“ oder ,Vereinheitlichung” des Urheberrechts. Doch auch diese
schlagkraftigen Begriffe haben unterschiedliche Bedeutungen, gehen in verschie-
dene Richtungen und konnen die Intention der Arbeit ebenso wenig in einem Wort
charakterisieren.

Unter Gesamtharmonisierung mochte ich daher einen flieRenden Prozess analysie-
ren, der bereits in den letzten Jahren begonnen hat und sich mit der Schaffung eines
einheitlichen Urheberrechts auf europaischer Ebene auseinander setzt. Und da das
Begriffsfragment der ,Harmonie“ den Anspruch hat, fur ein ausgeglichenes, in sich
ruhendes und von Grund auf gefestigtes Regelungswerk des Urheberrechts im eu-
ropaischen Raum zu stehen, fokussiert sich die Arbeit zunachst auch auf die funda-
mentalen Fragen einer jeden vereinheitlichenden Gesetzgebungsinitiative, namlich
auf die Kompetenzgrundlage des Gesetzgebungsorgans, der Europaischen Ge-
meinschaft, in dieser speziellen Gesetzesmaterie, dem Urheberrecht.

Angesichts der gro3en Erfolge und Fortschritte der ,Gesamtharmonisierung“ auf den
Gebieten der gewerblichen Schutzrechte scheint es fast verwunderlich, warum ein
einheitliches und umfassendes Urheberrecht auf europaischer Ebene von der Euro-
paischen Gemeinschaft in der gleichen Konsequenz bisher nie ernsthaft aufgegriffen
wurde. Die Europaische Kommission konzentrierte ihren Harmonisierungsansatz
vielmehr auf ,Urheberrechtsfragen, die sofortiges Handeln erfordern®, was bis zum
jetzigen Zeitpunkt (August 2004) in der Verabschiedung von acht Richtlinien endete.

Dieser grofdtenteils sektorielle Ansatz der Richtlinien konnte jedoch bis zum heutigen
Tage noch zu keinem einheitlichen Urheberrecht auf europaischer Ebene fuhren.

Weshalb nun diese Zuruckhaltung des europaischen Gesetzgebers bezuglich der
Gestaltung eines einheitlichen europaischen Urheberrechts? Wo finden sich die Un-
terschiede zu den gewerblichen Schutzrechten? Bestehen Uberhaupt rechtsetzende
Maglichkeiten auf europaischer Ebene, eine Vereinheitlichung dieser Materie voran-
zutreiben?

Um diese europaische Entwicklung nachvollziehen zu kénnen, muss zunachst die
Frage der Kompetenz der Europaischen Gemeinschaft im Bereich des geistigen Ei-
gentums untersucht werden. Nur in den Grenzen einer europaischen Rechtsgrund-
lage kann sich ein einheitliches europaisches Urheberrecht entwickeln. Das durch
den EGV vorgegebene Machtverhaltnis zwischen den Mitgliedstaaten und der Euro-
paischen Gemeinschaft wird hierbei ausschlaggebend sein. Der vergleichende Blick
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ist ebenso auf die bereits vereinheitlichten gewerblichen Schutzrechte zu werfen und
deren Unterschiede zum Urheberrecht aufzuzeigen.

1. Die Frage der Européaischen Kompetenz

Die Europaische Union wird durch ihre Verbindung einzelner Nationalstaaten, die
zumindest in begrenztem Umfang nationale Souveranitatsrechte abgeben, als sup-
ranationale Institution definiert'. So haben die Nationalstaaten ihre Hoheitsbefug-
nisse in bestimmten Gebieten den Organen der EU in den Grindungsvertragen und
spateren Vertragsabanderungen Ubertragen. Die EU hat deshalb nach dem Grund-
satz der enumerativen Einzelermachtigung nur Kompetenzen, wenn diese ihr in den
Vertragen ausdrucklich zugestanden sind, Art. 5 EG. In Parallele zum europaischen
Zustandigkeitssystem kann dadurch leicht ein scheinbarer Vergleich zur foderalisti-
schen Bundesstaatskonzeption gezogen werden.

Unter ,Foderalismus® versteht man, auf den allgemeinsten Nenner gebracht, ein ge-
sellschaftliches Organisationsprinzip, das eine dauernde institutionelle Verbindung
von autonomen, eigenverantwortlichen Gruppierungen zu gréReren, durch gemein-
same Ziele verbundenen Einheiten bewirkt?. Die féderale Konstruktion wird gewahilt,
um mehrere Identitaten im Rahmen einer Union miteinander zu verbinden, zu be-
wahren und zu fordern. Der Bundesstaat ist die staatsrechtliche Konkretisierung des
Foderalismus.

Im Gegensatz hierzu stellt die Europaische Union jedoch keinen Gesamtstaat im
geographischen Europa dar, zudem haben die einzelnen Mitgliedstaaten ihre Souve-
ranitat nicht im Ganzen aufgegeben®.

Foderalistische Tendenzen lassen sich aber nicht verneinen, gerade was das kom-
petenzrechtliche Machtverhaltnis zwischen den Mitgliedstaaten und der Union an-
belangt. Die féderative Einigung von Staaten ist namlich ein Gesamtphanomen, das
sowohl Gebilde umgreift, die traditionell als Staatenblinde gedeutet werden, wie sol-
che, die Ublicherweise als Bundesstaaten gelten*. Zu diesen Gebilden gehért auch
die Europaische Union. So erscheint ein Vergleich der Europaischen Union, was die
Frage des Zustandigkeitssystems anbelangt, mit féderalen Staatsstrukturen als zu-
lassig.

' vgl. zum Begriff Hakenberg, S.20

> Weber, K., S. 26

% vgl. zu den Unterschieden der EG zu einem foderalen Bundesstaat: Heintzen, in: Kommentar zum
Bonner Grundgesetz, Art.70 Rn.151 ff.

4 Schoénberger, AGR 2004, 81/98
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Was nun die europaische Kompetenz im Bereich des geistigen Eigentums anbe-
langt, fallt auf, dass diese in féderalen Staatengebilden® immer auf Bundesebene ge-
regelt wurde. Beispiele hierfiir finden sich z.B. bei der Deutschen Reichsgriindung®,
im deutschen Grundgesetz’, in den USA® oder der Schweiz®.

In diesem Bereich der ausschliel3lichen Gesetzgebung des Bundes findet man vor
allem Komplexe, die nur einheitlich fir das gesamte Bundesgebiet geregelt werden
oder Materien, die theoretisch auch von den Landern wahrgenommen werden kon-
nen, bei denen aber eine bundeseinheitliche Regelung zweckmaRiger ist'®. Es geht
also um Einheitlichkeits- oder ZweckmaRigkeitserwagungen einer Materie bei der
gesetzlichen Zuteilung zu einer Bundeskompetenz.

Diese Beobachtung fuhrt zu folgender These:

Die Bundeskompetenz im Bereich des Immaterialgiterrechts wurde geschaffen, um
im Bereich des geistigen Eigentums einen wirtschatftlich einheitlichen Markt zu schaf-
fen.

Betrachtet man nun vergleichend die Ebene der Europaischen Union, so fallt auf,
dass diese kein Mandat hat, die nationalen Gesetzgeber ihrer Mitgliedstaaten im Be-
reich des geistigen Eigentums und damit auch im Bereich des Urheberrechts zu er-
setzen'!. Der EGV enthalt auch in seinen Modifizierungen von Maastricht, Amster-
dam und Nizza keine ausdruckliche Rechtsgrundlage, nach der der Europaischen
Gemeinschaft eine Kompetenz fiir das Urheberrecht in Europa zugewiesen wird'?.
Abgesehen von den Hinweisen in Art.30 und der Vorschrift des Art. 133 V EG zur

° vgl. hierzu Franz Fallend, Vielfaltiger Foderalismus, Ausgewahlte Foderationen im Vergleich,
http://www.demokratiezentrum.org/download/fallend2.pdf, - Stand 03.02.04

6 vgl. zur Geschichte Dreier, Thomas, in: Dreier /Schulze (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn.55

" geregelt in Art. 73 Nr.9 GG

® hach Art. | sec. 8 Const. stehen dem Bund nur ausgewahlte Kompetenzen zu, wozu das geistige
Eigentum, bzw. das Urheberrecht gehort. Das amerikanische Markenrecht wurde in den USA erst
1946 durch den Trademark-Act bundesstaatlich geregelt.

® fiir die Schweiz siehe: Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, S.40 ff.; von Biiren, /David,
Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, Einleitung S. IX: Die erste Bundesverfas-
sung von 1848 enthielt zwar noch keine Grundlage fiir die Schaffung eines Urheberrechtsgesetzes,
so dass es den Kantonen Uberlassen blieb, sich um einen entsprechenden Schutz zu bemiihen. Dies
fuhrte aber dazu, dass die schweizerischen Urheber gegeniiber den auslandischen Urhebern in der
Schweiz benachteiligt waren. Um dies zu tGberwinden schuf die Revision der Bundesverfassung von
1874 mit Art. 64 die Kompetenz des Bundes fiir die Gesetzgebung im Bereich des Urheberrechts.

'% Stein/Frank, Staatsrecht, S.114

" Reinbothe, ZeuP 2000, 5/8; ders. in GroRfeld (Hrsg.), FS fir Fikentscher 1998, S.695/697; ders. in
Schwarze/Becker (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Kultur im Spannungsfeld von nationaler Rege-
lungskompetenz und europdischem Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht, S.31

'2 siehe hierzu Roéttinger, ZeuS 2001, 285/297 ff.; Schippan, Die Harmonisierung des Urheberrechts
in Europa im Zeitalter von Internet und digitaler Technologie, S.16 ff



http://www.demokratiezentrum.org/download/fallend2.pdf

Einflhrung

Kompetenzzuweisung fir internationale Verhandlungen findet das geistige Eigentum
im EGV keine Erwahnung™.

Deshalb mussten die bisherigen Gesetzgebungsinitiativen im Bereich des geistigen
Eigentums auf die allgemeinen Befugnisnormen, insbesondere auf Art. 47 Il, 55 und
95 EG zurlckgreifen. Diese Vorschriften ermachtigen die Gemeinschaft zum Erlass
von Malinahmen zur Koordinierung bzw. Angleichung von Rechtsvorschriften zum
Zwecke des freien Dienstleistungsverkehrs und zum Zwecke der Errichtung und des
Funktionierens des Binnenmarktes. Fur jeden einzelnen Vorschlag einer MaRhahme
muss die Kommission darlegen, dass eine Gemeinschaftskompetenz besteht und
dass die Voraussetzungen von Art.5 || EGV vorliegen.

Im Gegensatz dazu haben foderale Staatengebilde eine Bundeskompetenz im Be-
reich des geistigen Eigentums aufgestellt, um in diesem Bereich einen wirtschaftlich
einheitlichen Markt zu schaffen.

Lasst diese Tatsache nun den Schluss zu, dass die gegenlaufige urheberrechtliche
Entwicklung in der Europaischen Union mit der fehlenden Existenz eines einheitli-
chen Marktes im Bereich des geistigen Eigentums, den es zweckmalig zu gestalten
oder zu schutzen gilt, zu begrinden ist?

2. Der grenziuberschreitende Markt im Bereich des geistigen Eigentums

Die Verneinung eines grenzuberschreitenden Marktes im Bereich des geistigen Ei-
gentums auf europaischer Ebene, den es zweckmalRigerweise einheitlich zu schut-
zen galt, scheint aber hochst fraglich.

Denn gerade im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes bestand durch die dort
gegebenen nationalen Eintragungsverfahren immer schon ein grol3er Bedarf an der
Schaffung eines einheitlichen europaischen Marktes. Warenzeichen wurden seit je-
her ohne sprachliche Barrieren, die das Produkt nur im innerstaatlichen Bereich
nutzbar gemacht hatten, Uber die Grenze gebracht. Aufgrund dieses grenzuber-
schreitenden Bedurfnisses erliel3 der Gemeinschaftsgesetzgeber auch Verordnun-
gen, die beispielsweise ein europaisches Markenrecht, ein europaisches Ge-
schmacksmusterrecht und vielleicht bald ein europaisches Patentrecht neu schufen.

Im Gegensatz hierzu besitzt das Urheberrecht eine wichtige kulturelle Funktion, die
zu unterschiedlichen dogmatischen Traditionen in der Gesetzgebung der EU-Mit-
gliedstaaten gefuhrt hat. Diese Unterschiede, oft als angloamerikanisches ,Copy-

' siehe hierzu auch: Schippan, Die Harmonisierung des Urheberrechts in Europa im Zeitalter von
Internet und digitaler Technologie, S.26 ff.; v. Lewinski, Allgemeiner Teil, in Walter (Hrsg.), Européi-
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right im Gegensatz zum kontinentaleuropéischen ,Droit d auteur*' tituliert, stehen
der Schaffung einer einheitlichen Urheberrechtsordnung der Europaischen Union,
aber selbst einer Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen zunachst einmal
im Wege'.

Zudem besteht im Urheberrecht zum einen der Grundsatz der formfreien Entstehung
des Urheberrechts und zum anderen entstehen die nationalen Urheberrechte auto-
matisch ex lege, ohne Zwischenschaltung einer staatlichen Hinterlegungs- oder Er-
teilungsinstanz. Zur Ausbildung von speziellen Urheberrechtsamtern ist es mangels
Notwendigkeit in den europaischen Staaten nicht gekommen. Gesichtspunkte der
Verwaltungsrationalisierung oder der Vermeidung unsinniger Doppel- oder Mehr-
facharbeit verschiedener nationaler Amter kommen im Urheberrecht nicht zum Tra-
gen. Hinzu kommt, dass das Urheberrecht anders als das Patent- und Markenrecht
traditionellerweise nur Schutz gegen Nachdruck und Nachahmung, nicht aber ein
Ausschlussrecht mit absoluter Sperrwirkung verleint. Voneinander unabhangige
Schopfungen, die im Extremfall sogar identisch sein konnen, kdnnen sich daher ge-
genseitig nicht behindern, so dass auch keine Probleme der Benutzungs- oder Hin-
terlegungsprioritit entstehen, wie sie etwa fiir das Markenrecht typisch sind®.

Auch was die Uberlappung der Schutzrechte anbelangt, so bestehen auf européi-
scher Ebene beispielsweise das im Jahre 1993 neu geschaffene Gemeinschaftsmar-
kenrecht und die nationalen Markenrechte ungehindert nebeneinander, je nachdem
eben fur welche GrofRe von Markt die jeweilige Marke zugeschnitten sein soll.

Ein solches Bedurfnis nach Schaffung eines gemeinschaftsweit wirkenden Urheber-
rechts, das jeweils flr verschieden Markte zugeschnitten sein soll, gibt es neben der
Existenz der nationalen Urheberrechte nicht. Denn es besteht schon auf nationaler
Ebene aufgrund der internationalen Konventionen ein europaweites, ja weltweites
Urheberrecht in allen Mitgliedstaaten der Revidierten Berner Ubereinkunft, des Rom-
und des TRIPS-Abkommens. Durch den Grundsatz der Inlandergleichbehandlung
werden, ohne in die materiellen Normen der jeweiligen Urheberrechtsgesetze ein-
zugreifen, auslandische Urheber fur inre Werke inlandischen Urhebern gleichgestellt.
Ein neu zu schaffendes Gemeinschaftsurheberrecht, das fir ein auf dem EU-Gebiet
wirkendes Urheberrecht zugeschnitten ware, wirde insoweit die Wirkung des natio-
nalen Urheberrechts auf dem europaischen Markt nicht verstarken oder verandern,
wie es beispielsweise beim Gemeinschaftsmarkenrecht der Fall war. Die Schaffung
eines neuen europaweit wirkenden Urheberrechts ist daher abzulehnen.

sches Urheberrecht, S. 8, Rn.13 ff.

" vgl. Strowel, Droit d"auteur et copyright, passim

' siehe auch Reinbothe, Aktuelle Entwicklungen und Tendenzen in der Immaterialgiiterrechtspolitik
der Europaischen Kommission — Schwerpunkt Urheberrecht, IIl. 1., 2.

'® vgl. Dietz, GRUR Int. 1978, 101/102
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So gesehen kdnnte nach dem Vorbild der gewerblichen Schutzrechte die Schaffung
eines neuen Gemeinschaftsurheberrechts nur dann sinnvoll sein, wenn man die na-
tionalen Urheberrechte durch Gemeinschaftsakt abschaffen wuarde. Da hierfur aber,
wie gerade aufgezeigt, keine Kompetenz besteht, sondern nur das Binnenmarkt-
mandat des Art. 95 EG im EGV existiert, verstolit die Abschaffung der nationalen
Urheberrechte gegen die Vorschriften des EGV und der politischen Intention aller
Mitgliedstaaten.

Besteht aber nun im Bereich des Urheberrechts wirklich kein Bedurfnis nach einem
einheitlichen wirtschaftlichen Markt auf europaischer Ebene?

Fakt ist, dass ein solches Interesse an einem einheitlichen wirtschaftlichen Markt im
Bereich des Urheberrechts in der Vergangenheit nicht immer ausgepragt, bzw. vor-
handen war. Ein Grund flr das scheinbar mangelnde Interesse war neben dem be-
reits existierenden Grundsatz der Inlanderbehandlung und der Tatsache, dass die
Rechtsprechung des EuGH dazu beitrug, die wichtigsten, weil wirtschaftlich rele-
vantesten urheberrechtlichen Fragen im grenziberschreitenden Zusammenhang,
wie die generelle Anwendbarkeit des EGV und seiner Grundsatze auf das Urheber-
recht, die Frage der Erschopfung und das Verhaltnis zum Wettbewerbsrecht frih zu
klaren', vor allem die sprachliche Barriere bei den klassischen Werkkategorien'®.
Das Sprachenproblem erschwerte es beispielsweise im Bereich des wirtschafts-
trachtigen Buchhandels, den Handel europaweit zu bedienen.

Grenzlberschreitend war erst der Bereich des Kabels seit Aufhebung der Rund-
funkmonopole, dann der Satellitenverkehr durch die Einflihrung der Direktstrahlsa-
telliten (DBS), wobei aber auch hier ein eingefahrenes nationales Lizenzverfahren
diesen Bereich durch die Verwertungsgesellschaften regelte'. Erst der Druck durch
das EU-Kartellrecht und das Internet brachte die Verwertungsgesellschaften dazu,
grenzuberschreitende Modelle zu entwickeln, die der nationalen Verwertungsgesell-
schaft ermdglichen sollte, auch auslandische Lizenzen zu verwerten®®. Trotz ge-
meinschaftsweiter Wirkung des Urheberrechts erschwerten es materiell-rechtliche,
unterschiedliche Regelungen in diesen Bereichen grenzuberschreitend tatig zu wer-
den. Es wird deutlich, dass auch die gemeinschaftsweite Wirkung des Urheberrechts
aufgrund der internationalen Abkommen nicht verhindern konnte, dass im grenz-
uberschreitenden Handel sowohl Schutzlicken als auch Handelshemmnisse auf-
tauchten.

' siehe ausfiihrlich S.125 ff.

'® siehe Dreier, The Role of the ECJ for the Development of Copyright in the EU, S. 250/260

' siehe ausfiihrlich Dreier, Satelliten- und Kabel-Richtlinie, in Walter, Europaisches Urheberrecht,
S.405 ff.

2 siehe ausfiihrlich unten IV, 4., b., ee.
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Somit kamen das Bedurfnis nach einem einheitlichen Markt sowie die daraus resul-
tierenden europaischen Harmonisierungsbestrebungen im Bereich des Urheber-
rechts erst auf, als sich das traditionelle Bild des schopferisch tatigen Urhebers im-
mer mehr zu einem Investitionsschutz aufgrund der technologischen Neuerungen
umwandelte. Erst als bemerkt wurde, dass nicht nur der Schopfer im herkdmmlichen
Sinne Urheber von Werken sein konnte, sondern auch jemand, der ein Computer-
programm oder eine Datenbank erstellte, erst also, als das Urheberrecht Wirt-
schaftszweige in sich barg, die sich qualitativ und quantitativ mit reinen Wirtschafts-
gutern befasste, wurde der Wunsch auf europaischer Ebene laut, ein europaisches
Urheberrecht einzurichten. Die entdeckte Wirtschaftlichkeit des technologischen Ur-
heberrechts war somit Initialzindung fur die Vereinheitlichungsbemiuhungen der Eu-
ropaischen Union.

3. Ausgangspunkt der Arbeit

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass es spatestens seit der Digitalisierung und
dem Aufkommen neuer Kommunikationsmittel tatsachlich ein ernst zu nehmendes
Bedurfnis nach einem einheitlichen Markt gibt.

Daher verwundert es, dass die Europaische Gemeinschaft bis dato im Bereich des
geistigen Eigentums keine Kompetenz besitzt. Durch den grenziberschreitenden
Markt in diesem Bereich existiert daher auch ein grundsatzliches Harmonisierungs-
bedurfnis im Urheberrecht, den Umfang dieses Bedurfnisses bestimmt jedoch der
europaische Markt. Eine Gesamtharmonisierung des Urheberrechts erscheint daher
zumindest maoglich.

Wie aufgezeigt kann hierunter jedoch nicht wie im Bereich des gewerblichen Recht-
schutzes ein originares, gemeinschaftsweites Gemeinschaftsurheberrecht ver-
gleichbar dem Gemeinschaftsmarkenrecht auf der Grundlage von Art. 308 EG ver-
standen werden?'. Vielmehr, und darin Iage eine Fortfiihrung des von der Kommis-
sion eingeschlagenen Wegs, kann als Europaisches Urheberrecht eine umfassende
Rechtsangleichung oder Rechtsvereinheitlichung der national unterschiedlichen
Ausgestaltungen des Urheberrechts bezeichnet werden?. Das geeignete Harmoni-
sierungsinstrument koénnte in diesem Falle in einer Ubergreifenden verein-
heitlichenden Richtlinie oder Verordnung bestehen®, die aufgrund Art. 95 EG erlas-

2! Gemeinschaftsmarke (EG) Nr.40/94 und Gemeinschaftsgeschmackmuster (EG) Nr. 6/2002

2 50 auch Bornkamm, Time for a European Copyright Code?, gehalten bei der ,International Confe-
rence in Strasbourg, 09. — 11.07.2000, der sich ausdrlcklich gegen die Einfuhrung eines Gemein-
schaftsurheberrechts ausspricht

% entsprechend der RL 89/104/EWG im Markenrecht
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sen werden koénnte. Es wird daher zu Uberprifen sein, inwieweit eine einheitliche
Rechtsangleichung des Urheberrechts auf die europaische Kompetenzgrundlage
des Art. 95 EG gestutzt werden kann. Dies entspricht der von der Kommission in der
Vergangenheit bevorzugten Vorgehensweise. Denn durch die Kombination der bis
heute erlassenen acht Richtlinien wurde ein Zustand der Regulierung erreicht, der in
durchaus detaillierter Weise Rechte und Ausnahmen sowie Schranken des Urheber-
rechts festschreibt?*. Sechs der bisherigen Richtlinien enthalten in diesem Sinne
Einzelvorschriften Uber zustimmungsbedurftige Handlungen und Ausnahmen von
diesen bezuglich spezieller Schutzgegenstande (Computerprogramme und Daten-
banken) oder Rechte (Vermietrecht, Verleihrecht, Kabel- und Satellitensendungen),
bzw. raumen dem Kunstler ein Recht auf Beteiligung an den Erldésen einer Weiter-
veraullerung von seinen Werken ein. Demgegentber stutzt sich die Richtlinie zur
Informationsgesellschaft auf den WCT von 1996 und enthalt dem geman eine be-
reichsspezifische Regelung fast aller Urheberrechtsbefugnisse. Die Richtlinie zur
Informationsgesellschaft bringt eine umfassende Regelung des Vervielfaltigungs-
rechts, definiert das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe, gebietet dartber hinaus
auch die Einflhrung eines Verbreitungsrechts an korperlichen Werkexemplaren und
legt dabei den Grundsatz der gemeinschaftsweiten Erschépfung fest?®. Der Schritt
zur Gesamtharmonisierung im Bereich der Rechtsdurchsetzung brachte die jingste
Richtlinie, die auch fur die gewerblichen Schutzrechte gilt.

Jenseits der acht bestehenden Richtlinien sind aber ganze Teile des Urheberrechts,
wie z.B. das Recht der Verwertungsgesellschaften, das Urhebervertragsrecht oder
das Urheberpersonlichkeitsrecht noch nirgends enthalten. Auch innerhalb der be-
reits geregelten Materien bestehen Schutzllcken, so dass nach wie vor von einer
umfanglichen Rechtsangleichung nicht gesprochen werden kann.

Daher mochte ich in dieser Arbeit aufzeigen, welche Wege es auf europaischer E-
bene gibt, Rechtsangleichung vor allem im Hinblick auf Art. 95 EG zu schaffen, und
welche Kriterien hierflr Voraussetzung sind. Dies soll vor allem an den vom Eu-
ropaischen Gerichtshof entwickelten Grundsatzen zu Art. 95 EG untersucht werden.
Auch im Hinblick auf die neu geschaffenen Europaischen Verfassungsvorschlage
des Konvents soll aufgezeigt werden, was die neue Kompetenzordnung zulasst.

In einem zweiten Schritt untersuche ich die bisherige und kiinftige Entwicklung eines
Europaischen Urheberrechts. Unter Berucksichtigung der im ersten Schritt aufge-
zeigten Rechtsangleichungsvoraussetzungen soll entwickelt werden, welche Berei-

% 50 auch Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97/101
% Art.4 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
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che auf dem Gebiete des Urheberrechts vom Europaischen Gesetzgeber gesamt-
harmonisierend geregelt werden kdnnen.

II. Moglichkeiten der Binnenmarktrechtsangleichung im EGV

Art. 3 1 h) EG nennt als Tatigkeitsgebiet der Gemeinschaft ,die Angleichung der in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies fir das Funktionieren des Gemein-
samen Marktes erforderlich ist®. Regelungen zu diesem Rechtsangleichungsauftrag
finden sich in Art. 94 —97 EG. Verwandte Normen sind auch in den spezielleren Re-
gelungsgebieten des Vertrages enthalten®.

Unterschiede in den Rechtsnormen der einzelnen Lander kénnen unmittelbar oder
mittelbar beseitigt werden. Auf der Ebene des EG-Rechts wurde aus diesem Blick-
winkel oft zwischen Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung unterschie-
den?’.

Rechtsvereinheitlichung im eng verstandenen Sinn geschieht hier durch Rechtsnor-
men, die die Union als supranationale Organisation erlasst und die in den Mitglied-
staaten und fur deren Blrger unmittelbar geltendes Recht darstellen, somit in Form
der Verordnung gem. Art. 249 UA 2 EG auftaucht. Die Europaische Gemeinschaft ist
der allein entscheidende Gesetzgeber, der aufgrund eigener, ihm zuvor gewahrter
Machtvollkommenheit auf die innerstaatliche Rechtsgeltungsebene durchgreift und
auf diese Weise in allen Mitgliedslandern gleichermafRen anwendbares einheitliches
Recht schafft®®.

Rechtsangleichung erfolgt dagegen zweistufig. Bedeutsamstes Mittel ist die Richtli-
nie gem. Art. 249 UA 3 EG. Eine Richtlinie wendet sich unmittelbar nur an die Mit-
gliedstaaten. Sie initiiert und koordiniert deren Gesetzgebungsverhalten, indem die
Mitgliedslander verpflichtet sind, die Richtlinie in nationales Recht umzusetzen.
Durch Umsetzung entstehen so zwar inhaltlich Ubereinstimmende, aber in ihrem
Geltungsbereich auf das jeweilige Land beschrankte, ,parallelisierte® Rechtsnor-
men®.

% 7.B.in Art.46 Il und Art. 47 Il EG, die die Koordinierung des Niederlassungsrechts betreffen sowie
Art. 93 EG, der die Harmonisierung der indirekten Steuern regelt.

" Siehe Schweitzer/Hummer, S. 347; Schwartz, FS fiir von der Groeben, S. 333/365; Koe-
nig/Haratsch, Rn. 693. Allerdings ist die Terminologie nicht einheitlich: Zweigert/Kotz, S.26 zahlen
EG-Richtlinien und EG-Verordnungen gleichermalfien zu Instrumenten der Rechtsvereinheitlichung,
wahrend sie umgekehrt fur Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, S.370 solche der ,Rechtsangleichung® sind
% EuGH, 15.07.1964, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1253/1270; EuGH, 05.02.1963, Rs. 26/62,
van Gend&Loos, Slg. 1963, 1/25; BVerfGE 22, 293/296

» Taupitz, S. 18
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Eine solche strenge Unterscheidung zwischen Rechtsvereinheitlichung und -anglei-
chung wirde aber dazu flhren, dass die Rechtsangleichungsvorschriften der Art. 94
ff. EG als GemeinschaftsmalRnahmen nur Richtlinien erfassen wurden. Seit dem
Vertrag von Amsterdam konnen auf Grund dieser Vorschriften aber auch unstreitig
Verordnungen und Richtlinien erlassen werden®.

Somit ist dieser engen Begriffsterminologie nicht zuzustimmen, da sowohl die
Rechtsvereinheitlichung als auch die Rechtsangleichung nicht nur auf die Beseiti-
gung oder Abschwachung von Unterschieden der jeweiligen nationalen Regelungen
abzielen, sondern sehr viel weiter zu verstehen sind. So ist zum einen nicht erfor-
derlich, dass die bisherigen mitgliedstaatlichen Regelungen differieren. Eine Anglei-
chung ist vielmehr trotz Regelungsubereinstimmung maoglich, wenn nationale Nor-
men den Erfordernissen des Gemeinsamen Marktes insgesamt nicht gerecht wer-
den. Zum anderen wird die Moglichkeit zur Rechtsangleichung bisweilen sogar dann
bejaht, wenn eine Materie noch in keinem Mitgliedstaat durch Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften geregelt ist>".

Rechtsangleichung im Sinne der Art. 3 | h) und 95 EG bedeutet meines Erachtens
daher die Anpassung des Rechts der Mitgliedstaaten an einen gemeinschafts-
rechtlich definierten Standard. Dieser Standard kann durch eine Richtlinie oder
durch eine Verordnung vorgegeben sein und kann vollumfanglich oder nur in Teilbe-
reichen eine Harmonisierung eines Rechtsgebiets mit sich bringen. Eine mihsame
Unterscheidung in terminologische Begriffe kann weder erhellen noch eine brauch-
bare Konkretisierung herbeibringen und ist demnach vorliegend nicht notwendig.

1. Das Européische Zustandigkeitssystem des EGV

Das Zustandigkeitssystem der Union ist im Gegensatz zu den Art. 70 ff. des deut-
schen Grundgesetzes nirgends in den Europaischen Vertragen zu finden. Trotzdem
wird ein solches aus den einzelnen Vorschriften des EGV abgeleitet.

a. Die Kompetenzverteilung

Betrachtet man die derzeitige Regelung der Kompetenzverteilung zwischen der Eu-
ropaischen Union und den Mitgliedstaaten, besitzt die Union, was ihre Legislativbe-
fugnisse anbelangt, nur dort eine Zustandigkeit, wo ihr dies gem. Art. 5 EG durch die
Vertrage zugewiesen worden ist. Man spricht hier vom Grundsatz der enumerativen

%0 siehe unten Il., 2.
3 Arndt, S.164
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Einzelermachtigung. Dieser besagt, dass nur das in der Norm genannte Organ tatig
werden darf, und zwar nur in dem genannten Aufgabenbereich und das auch nur in
der genannten Form®. Deshalb kommt es zur Ermittlung der Kompetenzen auf die
Auslegung von Einzelvorschriften und die hierzu mafgeblichen Auslegungsregeln

an®.

In den urspringlichen Vertragen wurden die Legislativbefugnisse der Europaischen
Union nach der funktionellen Methode® generell auf der Grundlage von zu errei-
chenden Zielen und von zur Erreichung dieser Ziele erforderlichen Mitteln zu-
gewiesen. Die mit Abstand wichtigsten Aufgaben und Zielbestimmungen der Ge-
meinschaft liegen gem. Art.2 EG vor allem im wirtschaftlichen Bereich. Diese gene-
ralklauselartig formulierte Aufgabenzuweisung an die Europaische Union wird durch
den Katalog der Art.3 und 4 EG naher bestimmt. Diese Methode wurde jedoch bei
den aufeinander folgenden Anderungen der Vertrdge in bestimmten Bereichen
durch eine genaue Festlegung der von der Gemeinschaft durchzufiUhrenden Mal3-
nahmen ersetzt, wobei in bestimmten Fallen auch spezifische Kompetenzaus-
schliisse erfolgten. Hier spricht man von materieller Kompetenzzuweisung®. Daher
sind die Legislativbefugnisse der Union in bestimmten Bereichen sowohl nach Zielen
als auch nach Sachbereichen definiert.

Die Europaische Union verfugt uUber ausschliel3liche, konkurrierende und ergan-
zende Zustandigkeiten, die im EGV nicht in einem Katalog nominiert sind.

Unter ausschlieBlichen Zustandigkeiten versteht man Bereiche, in denen allein die
Union Legislativnormen erlassen darf°®. Ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten ist
grundsatzlich ausgeschlossen. Zu diesen Bereichen zahlen die gemeinsame Han-
delspolitik’’, die biologischen Meeresschatze®® in den Gebieten, die unter den Ver-
trag fallen, und die Wahrungspolitik®.

Konkurrierende Zustandigkeiten finden sich in solchen Bereichen, in denen die Mit-
gliedstaaten gesetzgebend tatig werden durfen, solange und soweit die Gemein-
schaft dies nicht getan hat. Sobald die Gemeinschaft in dem betreffenden Bereich
Legislativnormen erlassen hat, kdnnen die Mitgliedstaaten dies im Anwendungsbe-

*2 Arndt, S.76

% Steindorff, Grenzen der EG-Kompetenzen, S.19

% vgl. hierzu Jarass, ASR 1996 (121), 173/178

% siehe Prasidium des Konvents, Beschreibung der derzeitigen Regelung der Kompetenzverteilung
zwischen der Europaischen Union und den Mitgliedstaaten, CONV 17/02 vom 28.03.2002, S.2

36 vgl. allgemein zu Begriff der ausschliefdlichen Zustandigkeit der EU: Calliess, EuZW 1995, 693/694
%" EuGH, 11.11.1975, Gutachten 1/75, Slg.1975, 1355 und EuGH, 15.12.1976, Rs. 41/76, ,Doncker-
wolcke®, Slg. 1976, 1921

8 EUGH, 14.07.1976, Rs. 3, 4 u.6/76, “Kramer”, Slg. 1976, 1279

% v. Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art.5 mit Verweis auf
Art.3b a.F., Rn.30
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reich der Gemeinschaftsgesetzgebung nicht mehr tun*’. Die klassischen Anwen-
dungsbereiche der konkurrierenden Gesetzgebung sind die gemeinsame Agrarpoli-
tik und die Rechtsangleichung im gemeinsamen - bzw. Binnenmarkt*'. Bei ihrer Ge-
setzgebungstatigkeit in diesen Bereichen muss die Gemeinschaft die Grundsatze
der Subsidiaritat und der Verhaltnismaligkeit einhalten. Die Intensitat der Gesetz-
gebungstatigkeit der Union hangt bisweilen von der Art der MalRnahmen und von der
Art des Rechtsaktes ab, die in den Vertragen vorgesehen sind. Unter diese Katego-
rie fallen die meisten Zustandigkeiten der Gemeinschaft.

Unter erganzenden Zustandigkeiten sind schliel3lich Bereiche zu verstehen, in de-
nen sich die Gemeinschaft darauf beschrankt, die Malnahmen der Mitgliedstaaten
zu erganzen oder zu unterstutzen oder aber Forder- bzw. Koordinierungsmalfinah-
men zu erlassen. Das Recht zum Erlass von Legislativnormen in diesen Bereichen
bleibt in sehr weit gehendem Male den Mitgliedstaaten vorbehalten. Unter diese
Kategorie fallen die Bereiche Beschaftigung, Bildung, Kultur, transeuropaische Net-
ze, Industrie, wirtschaftlicher und sozialer Zusammenhalt, Forschung und Ent-
wicklung, Entwicklungszusammenarbeit und Verteidigung*?.

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung gebietet, dass die Gemeinschafts-
organe nur nach Mallgabe der ihnen im Vertrag zugewiesenen Befugnisse handeln.
Die Vertragsparteien mussten jedoch bei Abschluss der Gemeinschaftsvertrage da-
von ausgehen, dass angesichts der wirtschaftlichen Entwicklung und der Komplexi-
tat der geregelten Sachverhalte nicht alle denkbaren Falle vorhersehbar seien, mit-
hin die zur Verwirklichung der Gemeinschaftsziele erforderlichen Befugnisse nicht
abschlieRend geregelt werden kdnnen. Deshalb enthalt Art. 308 EG eine General-
klausel, die es dem Rat gestattet, auch dann Rechtsakte zu erlassen, wenn der Ver-
trag hierfir keine andere konkrete Ermachtigungsnorm enthalt**, sofern ein Tatig-
werden der Gemeinschaft erforderlich ist, um im Rahmen des Gemeinsamen Mark-
tes eines ihrer Ziele zu verwirklichen. Art. 308 EG ist als Kompetenzergan-
zungsbestimmung anzusehen, die der Gemeinschaft aber keinesfalls das Recht zu-
spricht, sich beliebig neue Rechtsetzungsbefugnisse zu verschaffen**. Die Vorschrift
begriindet daher keine Kompetenz-Kompetenz*®. Uber die Subsidiaritat der Vor-

40 bspw. war die Gemeinschaft im Rahmen der Diplomatischen Konferenz der WIPO im Dezember
1996 unter Ausschluss der Mitgliedstaaten zur Verhandlung und zum Vertragsschluss bzgl. des
Rechtsschutzes von Computerprogrammen zustandig, da diese Materie schon durch eine Harmoni-
sierungsrichtlinie geregelt ist

*" Fischer, Rn.57

42 vgl. Titel V EUV sowie Prasidium des Konvents, Beschreibung der derzeitigen Regelung der Kom-
petenzverteilung zwischen der Europaischen Union und den Mitgliedstaaten, CONV 17/02 vom
28.03.2002, S.5

*3 EuGH, 26.03.1987, Rs. 54/86, Aligemeine Zollpraferenzen, Slg. 1987, 1493, Rn.13

* siehe zu den weit auszulegenden Rechtsbegriffen in Art. 308 EG: Dorn, Art.235 EWGV — Prinzipien
der Auslegung; zum Gutachten 2/94 des EUGH vom 28.03.1996, EuZW 1996, 307

** EuGH, Gutachten des Gerichtshofes vom 28. Marz 1996, EMRK-Beitritt, Slg. 1996, | - 1759
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schrift hinaus muss das Erfordernis der Einstimmigkeit im Rat eingehalten werden,
was es damit als rechtpolitisches Durchsetzungsinstrument von Gesetzesvorhaben
auf Ebene der EU sehr unattraktiv macht.

Obwohl die Zuweisung von Befugnissen an die Gemeinschaft prinzipiell ausdruck-
lich durch die Vertrage erfolgt, hat der Gerichtshof die Auffassung vertreten, dass
diese Zuweisung in bestimmten Fallen implizit aus dem Wortlaut des Vertrages oder
aus seiner allgemeinen Konzeption abgeleitet werden kann“®. Dies gilt insbesondere
in den Fallen, in denen diese Zustandigkeit fir die Umsetzung der in den Vertragen
festgesetzten Ziele erforderlich ist. Diese Rechtsfigur der ,implied powers” findet ih-
ren Anwendungsbereich in den AulRenkompetenzen der Europaischen Gemein-
schaft. Die Europaische Union verflugt danach nicht nur dann Uber Kompetenzen
zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage mit anderen Staaten oder internationalen
Organisationen, wenn ihr diese im EGV ausdrlcklich zugewiesen sind, sondern
auch, wenn der EGV ihr entsprechende Kompetenzen im Innenbereich Ubertragt.
Weitere Voraussetzung ist dabei allerdings, dass die Gemeinschaft entweder intern
von dieser Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat oder der Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrages zur Verwirklichung der Ziele des EGV erforderlich ist*’.

b. Das Subsidiaritatsprinzip

Beim Erlass von Rechtsangleichungsmalinahmen auf der Grundlage von Art. 95 EG
muss das seit dem Vertrag von Maastricht in Art. 5 Il EG (frher Art.3 b Il EGV) ver-
ankerte Subsidiaritatsprinzip beachtet werden*®. Dieses Modell stammt aus der ka-
tholischen Soziallehre: Die groRere Einheit soll nur dann fur eine Aufgabe zustandig
sein, wenn die kleinere Einheit dazu nicht in der Lage ist. Das Subsidiaritatsprinzip
besagt demnach, dass die Gemeinschaft in den Bereichen, die nicht in ihre aus-
schliel3liche Zustandigkeit fallen, nur dann tatig wird, sofern und soweit die Ziele der
in Betracht gezogenen MalRnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausrei-
chend erreicht werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkun-
gen besser auf Gemeinschaftsebene verwirklicht werden kdnnen. Passivitat seitens
der Gemeinschaft ist gemal dieser Kompetenzausibungsschranke somit dann an-
gesagt, wenn das Handeln der EG-Mitgliedstaaten zur Zielverwirklichung ausreicht.
Die Funktion von Art. 5 || EG besteht also darin, die Gemeinschaft zu einem zurlck-
haltenden Gebrauch der Kompetenzen anzuhalten und gleichzeitig die Mitglied-

6 EuGH, AETR, Slg.1971, 263, 275; sowie aus jiingster Zeit EuGH, 05.11.02, Rs. C-466 u.a/98;
Kommission/Mitgliedstaaten — ,open sky*, siehe hierzu, Wiurfel, ELR 2003, 6

“” EuGH, SIg.1994, | — 5267; EuGH, Slg. 1995, | - 521

*8 Zur Rechtslage bzgl. des Subsidiaritatsprinzips vor dem Vertrag von Maastricht: Miller-Graff, ZHR
159 (1995), S.34/50 ff.
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staaten vor einer Uberflissigen und unnétigen Aushohlung ihrer autonomen Hand-
lungsspielraume zu schiitzen®.

Die in Art. 5 Il EG vorausgesetzte Abwagung, ob ein bestimmtes Ziel besser auf E-
bene der Mitgliedstaaten oder auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kann, ist
nur dann sinnvoll, wenn die beabsichtigte Harmonisierungsmaflnahme nicht in den
Bereich der ausschlieRlichen Zustandigkeit der Gemeinschaft fallt, da es ansonsten
aufgrund eindeutiger Zuordnung und insofern fehlendem Zustandigkeitskonflikt an
einer der Abwagung zuganglichen Rechtsmaterie fehlt. Demnach ist vorab zu pru-
fen, um welche Art von Zustandigkeit es sich bei der jeweiligen Vorschrift des EGV
handelt, um dann gegebenenfalls - bei Verneinung des ausschlieRlichen Zustandig-
keitscharakters — das Subsidiaritatsprinzip zu Uberprufen.

Aus den Bestimmungen des EGV geht nicht hervor, welche Zustandigkeiten der
Gemeinschaft ausschlieB3lichen und welche konkurrierenden oder parallelen Charak-
ter haben. Ausschlieldliche Zustandigkeiten kdnnen nur solche sein, die allein in den
Bereich der Gemeinschaft fallen®®.

Im Falle des Binnenmarktmandats des Art. 95 EG ist bis heute umstritten, ob diese
Vorschrift zu den ausschliellichen oder den konkurrierenden Zustandigkeiten des
EGV gehort.

Die Auffassung der Kommission war zunachst, dass auf Art. 95 EG das Subsidiari-
tatsprinzip keine Anwendung fande®!, da es sich um eine ausschlieRliche Zustandig-
keit der Gemeinschaft handele. Ebenso sahen dies der Rat und das Parlament®.
Mittlerweile sind die Organe aber anderer Meinung und sehen eine allgemeine An-
wendbarkeit des Subsidiaritatsprinzips auf Art. 95 EG als gegeben an®®. Ebenso
wird dies von einem Grofteil des Schrifttums gesehen®.

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, die Schlussantrage der Gene-
ralanwalte miteinbezogen, verfolgte in seiner Entscheidungspraxis auch keinen ein-
heitlichen Kurs.

9 v. Bogdandy/Nettesheim , in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europgischen Union, Rn. 5 mit Verweis
auf Art. 3b a.F., Rn.19

* EuGH, Gutachten 1/75, Slg.1975, 1335; EuGH, Gutachten 1/78, Slg. 1979, 2871; EuGH, Gutach-
ten 2/91, ABI. EG 1993 Nr. C 109 v. 19.04.1993, Rn.8

*" siehe insbesondere Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament, Dok.
SEK (92) 1990 endg. vom 27.10.1992, Anhang S. 7-10; Bericht der Kommission an den Europai-
schen Rat liber die Anpassung der geltenden Vorschriften an das Subsidiaritatsprinzip, KOM (93)
545 endg. vom 24.11.1993, S. 2 f.; KOM (94) 533 endg. vom 25.11.1994, S. 4

%2 siehe das Vorbringen der beiden Organe im Verfahren Gber die Tabakwerberichtlinie, Rs.C-376/98,
wiedergegeben im Schlussantrag von Generalanwalt Fennelly, Rn. 47

*% siehe das Vorbringen der Organe im Tabakprodukturteil, Rs. 491/01, Rn. 176

* Mostl, EuR 2002, 318/344f.; Calliess, Jura 2001, 311/316; umfassende Nachweise bei Schwartz,
in: Festschrift Everling, Bd.ll, 1331/1334
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In seinen aktuellsten Ausfliihrungen zum Subsidiaritatsprinzip im Verhaltnis zu Art.
95 EG erklarte der Gerichtshof im Tabakprodukturteil vom Dezember 2002 das Sub-
sidiaritatsprinzip auf Art. 95 EG fur anwendbar. Diese Vorschrift verleihe dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber keine ausschlielliche Zustandigkeit fur die Regelung der
wirtschaftlichen Tatigkeiten im Binnenmarkt, sondern regle nur die Zustandigkeit fur
die Verbesserung der Bedingungen flr die Errichtung und das Funktionieren dieses
Marktes durch Beseitigung von Hemmnissen fur den freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr oder von Wettbewerbsverzerrungen®®.

Auch Generalanwalt Geelhoed verneinte in seinem Schlussantrag zum Tabakpro-
dukturteil die Anwendbarkeit des Subsidiarititsprinzips nicht generell®®. Er gelangte
vielmehr zu dem kurzen Ergebnis, dass das Subsidiaritatsprinzip mit einem Verweis
auf das Biotechnologie-Urteil®” nicht verletzt sei®®. Dort sah der Gerichtshof die An-
wendbarkeit des Subsidiaritatsprinzips auf Art. 95 EG ebenso als gegeben an, da er
die auf der Grundlage des Art. 100 a EGV (jetzt Art. 95 EG) erlassene Richtlinie U-
ber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen® daraufhin (iberpriifte.
Der EuGH fluhrte hier aus, dass das Ziel der Richtlinie, durch Vermeidung und Aus-
raumung der Unterschiede in den Rechtsvorschriften und Praktiken der Mitglied-
staaten im Bereich des Schutzes biotechnologischer Erfindungen das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarktes zu gewahrleisten, durch MalRnahmen allein auf
Ebene der Mitgliedstaaten nicht hatte erreicht werden kénnen. Da das Ausmal} die-
ses Schutzes unmittelbare Auswirkungen auf den Handel habe, liege es im Ubrigen
auf der Hand, dass das fragliche Ziel aufgrund des Umfangs und der Wirkungen der
in Bertacht gezogenen MalRnahmen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht wer-
den kénne®.

Generalanwalt Geelhoed betonte im Fall der Tabakproduktrichtlinie, dass der Subsi-
diaritatsgrundsatz ein dynamisches Konzept sei, das der Beurteilung durch den
Gemeinschaftsgesetzgeber den notwendigen Raum lasse. Gemessen werden mus-
se die Notwendigkeit eines Gemeinschaftshandelns und die Einhaltung der Leitlinien
des Subsidiaritatsprotokolls®’. Im Falle der Bejahung der Erforderlichkeit der MaR-
nahme kame der Subsidiaritatsprifung keine Bedeutung mehr zu.

°° Tabakprodukturteil, Rn.179

% Schlussantrag zum Tabakprodukturteil, Rn. 285

> EuGH, 09.10.2001, Rs. C-377/98, Niederlande/Parlament und Rat, ,Biotechnologische Erfindun-
gen“, Slg. 2001, 1-7079, Rn.30 ff.

s Schlussantrag in der Rs. C-491/01, Rn.285

*Abl. L 21,S.13

% EuGH, 09.10.2001, Rs. C-377/98, Niederlande/Parlament und Rat, ,Biotechnologische Erfindun-
gen“, Slg. 2001, 1-7079, Rn.32

! Protokoll tiber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnismafigkeit, im
Anhang zum Vertrag von Amsterdam, ABI 1997 Nr. C 340/105 ff.
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Betrachtet man das Tabakwerbeurteil aus dem Jahr 2000, das sich ebenfalls mit Art.
95 EG in bis dorthin ungewohnt ausfuhrlicher und konkreter Weise beschaftigte, fallt
auf, dass der Gerichtshof auf die von den Klagern gertgte Verletzung des Subsidia-
ritatsprinzips nicht eingegangen ist. Grund hierfur war, dass er dem ersten Klage-
grund, dem Vorwurf der rechtswidrigen Rechtsgrundlage, bereits stattgegeben hatte
und somit keine Veranlassung mehr sah, auf die weiteren Klagegriinde, wie die Ver-
letzung des Subsidiaritatsprinzips, einzugehen.

Jedoch ging Generalanwalt Fennelly in seinem Schlussantrag zu dieser Rechtssa-
che in einer ausfuhrlicheren Prifung zumindest hilfsweise auf die Frage der Einhal-
tung des Subsidiaritatsprinzips ein und kam zu einer verneinenden Prifung des
Art.95 EG beziglich der Vorschrift des Art. 5 Il EG®. Er fiihrte aus, dass die An-
wendbarkeit des Subsidiaritatsprinzips davon abhange, ob Harmonisierungsmal}-
nahmen nach Art. 95 EG in die ausschlieldliche Zustandigkeit der Gemeinschaft fal-
len. Art. 95 EG schaffe eine allgemeine Gemeinschaftskompetenz von funktionalem
Querschnittscharakter®®. Wenn unterschiedliche nationale Bestimmungen zu Hemm-
nissen fur den Handel mit Waren oder fir die Erbringung von Dienstleistungen oder
zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren, habe die Gemeinschaft ein Interesse daran,
einheitliche Handelsbedingungen zu schaffen, was sich von ihrem Interesse am ge-
genstandlichen Inhalt der erlassenen einheitlichen Regeln durchaus unterscheidet.
Die Mitgliedstaaten konnen versuchen, einige Wirkungen unterschiedlichen Rechts
zu beseitigen, indem sie etwa Bestimmungen Uber die gegenseitige Anerkennung
erlassen, aber sie kdnnen selbst keine Einheitlichkeit auf dem fraglichen Gebiet her-
stellen. Dass die Mitgliedstaaten in einem Bereich zustandig sind, der von Binnen-
marktmalRnahmen berihrt werden kann, etwa fur den Gesundheitsschutz, habe
nicht zur Folge, dass die Binnenmarktzustandigkeiten der Gemeinschaft konkurrie-
rend waren. Ebenso wie die verfolgten Ziele von anderer Art seien, so seien es auch
die zugrunde liegenden Zustandigkeiten®*. Offenkundig kénne nur die Gemeinschaft
Malnahmen ergreifen, die diesen Erfordernissen gerecht werden. Generalanwalt
Fennelly kommt daher zu dem Ergebnis, dass die Ausibung der Gemeinschafts-
kompetenz nach Art. 95 EG ihrem Wesen nach ausschlieflich ist und das Subsidia-
ritdtsprinzip keine Anwendung findet®®.

Da Art.95 EG jedoch tatsachlich nur die Zustandigkeit fur die Verbesserung der Be-
dingungen fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes durch Be-
seitigung von Hemmnissen fur den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr oder

2 Ebenso Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, vor Art.94-97 EGV, Rn.58; Pe-
rau, S.82 ff.

8 Schlussantrag in der Rs. C-376/98, Rn. 139

8 Schlussantrag in der Rs. C-376/98, Rn. 139

% Schlussantrag in der Rs. C-376/98, Rn. 142
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von Wettbewerbsverzerrungen regelt und gerade keine allgemeine Regelungskom-
petenznorm der Gemeinschaft darstellt®®, ist der jlingst vertretenen Meinung des
EuGH im Tabakprodukturteil zuzustimmen und damit die ausschlieRliche Zustandig-
keit der Gemeinschaft gem. Art.95 EG zu verneinen. Eine andere Auffassung wirde
verkennen, dass die Ermachtigung des Art.95 EG angesichts ihrer funktionalen Aus-
richtung nicht auf einen wie auch immer abgegrenzten Sachbereich ,Binnenmarkt"
beschrankt ist. Richtigerweise kann die Ermachtigung des Art.95 EG in fast allen
Sachmaterien bedeutsam werden, wenn und soweit die Gewahrleistung des Bin-
nenmarktes bezweckt wird®’.

Zudem ist eine Entscheidung fur oder gegen die Anwendbarkeit des Subsidiaritats-
prinzips fir die Uberpriifbarkeit von Gemeinschaftsmanahmen nach Art.95 EG —
wie im folgenden noch gezeigt wird - nicht ausschlaggebend, da dem Subsidiaritats-
prinzip de facto und auf die Praxis bezogen keine wirkliche kompetenzbegrenzende
Wirkung zukommit.

Der herrschenden Meinung folgend darf die Gemeinschaft gem. Art. 95 EG dem-
nach nur unter doppelter Voraussetzung im Sinne des Subsidiaritatsprinzips tatig
werden. Die Ziele der in Betracht gezogenen MalRnahmen durfen erstens nicht auf
Ebene der Mitgliedstaaten ausreichend erreicht werden und kdnnen zweitens daher
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erzielt
werden®. Beide Kriterien miissen kumulativ erfiillt sein. Art. 5 [I EG erfordert also
eine sachgerechte Beurteilung der Notwendigkeit des Handelns, der Wahl der zu
ergreifenden Handlungsform sowie des Inhalts der MaRnahme®.

Aufgrund der vielen unbestimmten Rechtsbegriffe des Art. 5 Il EG haben Kommis-
sion, Rat und Parlament in mehreren Erkldrungen’ versucht, dem Subsidiaritats-
prinzip und seiner Anwendung mehr Scharfe zu verleihen.

Dieses Anliegen war auch Grund fur das Protokoll GUber die Anwendung der Grund-
satze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit’", das gem. Art. 311 EG (frither

% siehe hierzu Tabakwerbeurteil Rn. 83, 84

®7 s0 auch Jarass, EUGRZ 1994, 209/210

% so auch Tabakprodukturteil, Rn.180

Oy, Bogdandy/Nettesheim , in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art.5 mit Verweis
auf Art. 3b a.F., Rn.27

7% zwischenbericht des institutionellen Ausschusses des Europaischen Parlaments tber den Grund-
satz der Subsidiaritat vom 04.07.1990, EP-Dok. A 3-163/90/Teil B; Mitteilung der Kommission an den
Rat und an das Europaische Parlament betreffend das Subsidiaritatsprinzip, EUROPE/ Dokumente
Nr. 1804/05 vom 30.10.1992; Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europaischen Rates in Edin-
burgh, Tagung der Staats- und Regierungschefs der Europaischen Gemeinschaft am 11./12.12.1992,
Bulletin der Bundesregierung Nr. 140/S.1277 vom 28.12.1992; Interinstitutionelle Vereinbarung zwi-
schen dem Européischen Parlament, dem Rat und der Kommission tber die Verfahren zur Anwen-
dung des Subsidiaritatsprinzips vom 25.10.1993, EG-Bulletin 10-1993, S. 125 f. = EuGRZ 1993, 603
f

7 ABI 1997 Nr. C 340/105 ff
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Art. 239 EGV) Bestandteil des Vertrages von Amsterdam ist. Danach ist ein Han-
deln der Gemeinschaft gerechtfertigt, wenn es um ein Sachgebiet mit transnationa-
len Aspekten geht, wenn alleinige MalRnahmen der Mitgliedstaaten oder das Fehlen
von GemeinschaftsmalRnahmen gegen die Anforderungen des Vertrages verstof3en
wulrden oder wenn MalRnahmen auf Gemeinschaftsebene wegen ihres Umfangs o-
der ihrer Wirkungen deutliche Vorteile mit sich bringen. Es wird aber auch klarge-
stellt, dass das Protokoll keine strengen Kriterien aufstellt. Das Subsidiaritatsprinzip
sei lediglich eine Richtschnur daflir, wie diese Befugnisse auf Gemeinschaftsebene
auszulben sind. Die Subsidiaritat sei ein dynamisches Konzept und sollte unter Be-
riicksichtigung der im Vertrag festgelegten Ziele angewendet werden’?.

Ebenso versucht der Bericht der Kommission zur ,Besseren Rechtsetzung 2002’3

gem. Art. 9 des Protokolls Uber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat
und der Verhaltnismafigkeit (10. Bericht), der sich an das Weil3buch ,Europaisches
Regieren"’* anlehnt, Klarheit zu schaffen. In Fortfilhrung der friiheren Berichte, schil-
dert der Bericht ,Bessere Rechtsetzung 2002" zunachst die Anwendung der Grund-
satze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit durch die Kommission im Jahr
2002 sowie die von ihr durchgefuhrten Malinahmen zur Verbesserung der Qualitat
der Rechtsvorschriften und zur Erleichterung des Zugangs zum Gemeinschaftsrecht
(Anhorungen, Kodifizierungen, Neufassungen, Konsolidierungen, Vereinfachungen
und redaktionelle Qualitat).

Allerdings sind allen Erklarungen und Protokollen eigen, dass sie im Wesentlichen
eine Aneinanderreihung von allgemein gehaltenen Absichtserklarungen und unbe-
stimmten Rechtsbegriffen beinhalten” und daher Art. 5 Il EG auch keine bessere
Kontur geben kénnen.

Dieser Umstand macht deutlich, dass die Streitfrage, ob Art. 95 EG ausschliel3licher
oder konkurrierender Natur ist, aus akademischer Problemstellung erwachst. Ob
man ein wenig greifbares Instrument wie das des Subsidiaritatsprinzips nun konkret
in die Prufung einbezieht, wobei aber die dort enthaltenen Rechtsbegriffe, bzw. der
in Art.5 Il EG normierte Effizienz- und Erforderlichkeitstest, in alle Richtungen mehr
oder weniger ausgedehnt werden kann oder ob man ein solches Prinzip in die Uber-
prifung des allgemein geltenden Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes einbezieht, ist
meines Erachtens von keiner praktischen und vor allem keiner sich im Ergebnis
auswirkenden Relevanz.

"2 Art.5 des Protokolls

"> KOM (2002) 715 endg.

" WeiRbuch ,Europaisches Regieren" vom 25. Juli 2001, KOM(2001) 428 endg.

’® S0 auch Schippan, Die Harmonisierung des Urheberrechts in Europa im Zeitalter von Internet und
digitaler Technologie, S.46; Kenntner, NJW 1998, 2871
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Gegnern der europaischen Harmonisierungsmalinahmen diente das Subsidiaritats-
prinzip namlich seit jeher immer dann als K.O. - Kriterium, wenn die Rechtsverein-
heitlichung zu miihsam wurde’® oder am Widerstand einzelner Mitgliedstaaten zu
scheitern drohte. Andererseits konnte es aber auch so weit von den Gemeinschafts-
organen ausgedehnt werden, dass eine Kompetenz der Gemeinschaft durchaus als
gegeben erschien’’.

Auch wenn durch die Europaische Verfassungsdebatte gerade unter der Vorreiter-
schaft von Herrn Ministerprasident Erwin Teufel als Vertreter des Bundesrates im
Konvent dem Subsidiaritatsprinzip’® groRe Bedeutung und Erwartungen zugekom-
men ist und in diesem Prinzip im Kreise der ,Freunde der Subsidiaritit*’® das alles
auflésende Wunderheilmittel gesehen wird®, bleibt die praktische Durchsetzungs-
kraft beim jetzigen Stand der Dinge jedoch recht zweifelhaft®'. Selbst die Schlussfol-
gerungen der Gruppe | ,Subsidiaritat des Konvents®* sprechen davon, dass die U-
berwachung der Achtung des Subsidiaritatsprinzips im Wesentlichen politischer Art
sei und vor dem Inkrafttreten der jeweiligen Rechtsakte erfolgen sollte, da es sich
um ein im Wesen politisches Prinzip handelt, dessen Umsetzung den Organen ei-
nen weiten Ermessensspielraum bietet.

Das zur Beruhigung der offentlichen Meinung seit Maastricht viel beschworene Sub-
sidiaritatsprinzip ist daher im Ernstfall kein Hindernis, aber auch kein Turoffner fur
eine gemeinschaftsweite Harmonisierung. Damit wird ihm jedoch auch jegliche aus-
sagekraftige Wirksamkeit und Wichtigkeit genommen. Dies gilt naturlich auch im Be-
zug auf eine eventuelle EU-weite Vereinheitlichung des Urheberrechts®.

"® vgl. Cornish, GRUR Int. 1997, 305/308

" vgl. Blanke, ZG 1995, 193 ff. m.w.N; Hirte, S.31

8 vgl. Regierungserklarung von Ministerprasident Erwin Teufel tiber die Ergebnisse des Konvents fiir
die Zukunft Europas am 16. Juli 2003 im Landtag von Baden-Wirttemberg: http://www.baden-
wuerttemberg.de/sixcms _upload/media/515/teufel regerklaer eu konvent 160703.pdf, Stand Okto-
ber 2003

" Teufel, Erwin, Konturen einer Européischen Verfassung, Vortrag an der Humboldt-Universitét zu
Berlin am 23.04.2003, S.3, zu finden unter
http://www.rewi.huberlin.de/WHlI/english/fce/fce303/teufel.pdf , Stand Oktober 2003

¥m Zuge der Verfassungsdebatte wurde letztendlich sogar ein Klagerecht der fdderalen Bundes-
staaten Deutschlands wegen Nichteinhaltung des Subsidiaritatsprinzips eingefordert und durchge-
setzt. Dies erscheint jedoch gerade hinsichtlich der VergrofRerung der EU durch die kommende Ost-
erweiterung sehr fragwirdig, da die gerichtliche Nachprufbarkeit solcher Anfragen am Europaischen
Gerichtshof ebenfalls gewahrleistet werden muss. Die Flut der Klagen an den EuGH scheint dann
kaum bewaltigbar zu sein und die Effektivitat der Gemeinschaftsmalinahmen wird dadurch um ein
Vielfaches verzogert werden.

8 vgl. Ausflihrungen hierzu im Teil Konvent - Subsidiaritatsprinzip

%2 CONV 286/02 WG | 15 vom 23.09.2002, S.2

8 Kreile/Becker, GRUR Int. 1994, 901/902 f.; a.A. Schippan, Die Harmonisierung des Urheberrechts
in Europa im Zeitalter von Internet und digitaler Technologie, S.141 ff./144
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c. Das Verhaltnismafigkeitsprinzip

Der in Art.5 lll EG (friher Art.3 b Ill EGV) verankerte VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
stellt auch im Gemeinschaftsrecht eine Schranken-Schranke einer Kompetenz der
Gemeinschaft dar, indem er die Kompetenzauslibung erfasst. Denn er setzt nicht
nur den Mitgliedstaaten beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht und bei der Be-
schrankung von Grundfreiheiten Schranken, sondern auch der Gemeinschaft bei der
Auslbung der Gemeinschaftskompetenz im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten. Die
Prifung, ob ein Tatigwerden der Gemeinschaft verhaltnismalig im Sinne des Art.5
Il EG ist, ist also bei der Ermittlung der Handlungskompetenz der Gemeinschaft be-
reits eine inzident erfolgende Berucksichtigung des Verhaltnismaligkeitsgedankens
vorgeschaltet.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofes kommt es fur die Frage, ob eine
Vorschrift des Gemeinschaftsrechts dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ent-
spricht, darauf an, ob die gewahlten Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks
geeignet sind und das MaR des hierzu Erforderlichen nicht ibersteigen®*. Dabei ist,
wenn mehrere geeignete Mal3nahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten be-
lastende zu wahlen; ferner mussen die verursachten Nachteile in angemessenem
Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen®®. Auch das Protokoll iiber die Anwen-
dung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnisméaRigkeit®® enthélt diesbe-
zuglich einige Leitlinien fur die Wahl des Rechtsakts und fur die Intensitat des In-
halts: die Form der Gemeinschaftsmallinahme muss maoglichst einfach sein, jedoch
gewahrleisten, dass das Ziel der MalRnahme tatsachlich erreicht wird. Es sei zu be-
rucksichtigen, dass die finanzielle Belastung und der Verwaltungsaufwand der Ge-
meinschaft, der Regierungen der Mitgliedstaaten, der ortlichen Behorden, der Wirt-
schaft und der Burger so gering wie moglich gehalten werden und in einem ange-
messenen Verhaltnis zu dem angestrebten Ziel stehen mussen.

Dies bedeutet demnach, dass im Rahmen der Prifung des Art. 5 1ll EG zu fragen
ist, ob die vorgesehene GemeinschaftsmalRnahme geeignet, erforderlich und ange-
messen, d.h. verhaltnismalig im engeren Sinne ist.

Was die richterliche Kontrolle dieser Voraussetzungen betrifft, so ist dem Gemein-
schaftsgesetzgeber in einem Fall, in dem von ihm ,politische, wirtschaftliche und so-

8 z.B. EuGH, 11.03.1987, Rs. 279/84, 280/84, 285/84 und 286/84, Rau ./. Kommission, Slg. 1987,
1069, Rn. 34; EuGH, 18.11.1987, Rs. 137/85, Maizena, Slg. 1987, Rn.15; EuGH, 07.12.1993, Rs. C-
339/92, ADM OImiihlen, Slg. 1993, 1-6473, Rn.15; EuGH, 09.11.1995, Rs. C-426/93, Deutschland ./.
Rat, Slg. 1995, 1-3723, Rn. 42; EuGH, 11.07.2002, Rs.C-210/00, Kaserei Champignon Hofmeister,
Slg. 2002, 1-6453, Rn. 59 sowie Art.3 des Protokolls Gber die Anwendung der Grundsatze der Subsi-
diaritat und der VerhaltnismaRigkeit, ABI 1997 Nr. C 340/105 ff

% vgl. u. a. EUGH,13.11.1990, Rs. C-331/88, Fedesa u. a., Slg. 1990, 1-4023, Rn. 13; EuGH,
16.12.1999, Rs. C-101/98, UDL, Slg. 1999, 1-8841, Rn.30

% ABI 1997 Nr. C 340/105 ff
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ziale Entscheidungen verlangt werden und in dem er komplexe Prifungen durchfih-
ren muss, ein weiter Ermessensspielraum zuzuerkennen“®’. Die Ausiibung einer sol-
chen Befugnis kann daher gerichtlich nur daraufhin Uberprift werden, ob ein offen-
sichtlicher Irrtum oder ein Ermessensmissbrauch vorliegt oder ob das Organ die
Grenzen seines Ermessens offenkundig tiberschritten hat®®.

Da der Gemeinschaftsgesetzgeber praktisch immer eine politische, wirtschaftliche
oder soziale Entscheidung beim Erlass von Rechtsangleichungsmalinahmen ftrifft,
ist ihm generell bei der Beurteilung der Gemeinschaftsmalinahme ein weites Er-
messen einzuraumen. Insofern muss ein offenkundiger Ermessenfehlgebrauch vor-
liegen, um eine justiziable Uberprifung der jeweiligen GemeinschaftsmalRnahme
einfordern zu konnen. Insoweit stellt auch das Verhaltnismaligkeitsprinzip ein eher
schwaches Uberpriifungsinstrument dar, um Art. 95 EG eingrenzen zu kénnen. Gro-
be Fehler im Ermessensgebrauch kdnnen aber zumindest theoretisch Uber dieses
anzuwendende Prinzip ausgemerzt werden.

Ungeeignetheit hatte der Gerichtshof bislang nur bei nationalen MalRnahmen im
Rahmen einer Prifung nach Art.30 EG (fruher Art.36 EGV) oder der Cassis-de-Di-
jon-Formel angenommen®®. Beziiglich der Geeignetheit von GemeinschaftsmaRnah-
men entschied der EUGH noch nie gegen eine solche MaRnahme®. Auch was den
Prifungspunkt der Erforderlichkeit anbelangt, so hat der Gerichtshof zwar zahlreiche
nationale Malinahmen, die den Binnenmarkt behinderten, an diesem Merkmal schei-
tern lassen®. MaRBnahmen der Gemeinschaft waren dagegen erheblich seltener
dem Verdikt der fehlenden Erforderlichkeit ausgesetztgz. Dies verwundert aber nicht,
da gemeinschaftliche im Gegensatz zu nationalen MalRnahmen mit dem uUber-
ragenden Prinzip der Marktintegration regelmaRig nicht in Konflikt geraten®®. Auch
den dritten Prafungspunkt der Verhaltnismalligkeit, die Angemessenheit, prufte der
Gerichtshof sehr zuriickhaltend®. Die erforderliche Abwagung zur Feststellung der

8 Tabakprodukturteil, Rn.123

8 EuGH, 12.11.96, Rs. C-84/94, Vereinigtes Kénigreich/Rat, Slg. 1996, 1-5755, Rn. 58; EuGH,
13.05.97, Rs. C-233/94, Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 55, 56; EuGH,
05.05.98, Rs. C-157/96, National Farmers” Union u.a., Slg. 1998, 1-2211, Rn.61

% vgl. EuGH, 20.02.1979, Rs.120/78, REWE, Slg.1979, 649, Rn.14 f.; EuGH, 02.02.1989, Rs.274/87,
Kommission/Deutschland, Slg.1989, 229, Rn.20 ff.

Oy, Bogdandy/Nettesheim , in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art.5 mit Verweis
auf Art.3b a.F., Rn.50

" EuGH, 26.04.1988, Rs. 352/85, Bond van Adverteerders, Slg.1988, 2085, Rn.40 f.

%2 giner der Ausnahmefille, in denen der Gerichtshof die Erforderlichkeit einer Gemeinschaftsverord-
nung verneinte: EuGH, 05.07.1977, Rs.114/76, Bela-Muhle, ,Magermilchpulverfall®, Slg. 1977, 1211,
Rn.7

By. Bogdandy/Nettesheim , in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art.5 mit Verweis
auf Art.3b a.F., Rn.51

% als Beispiel fur ein Verneinung der Angemessenheit eines Artikels einer Gemeinschaftsverordnung
siehe EuGH, 05.07.1977, Rs.114/76, Bela-Mihle, Slg.1977, 1211, Rn.7; EuGH, 20.02.1979, Rs.
122/78, BUITONI, SlIg.1979, 677, Rn. 16 ff.
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Disproportionalitat fuhrt der Gerichtshof als eine ,Globalabwagung“ zwischen den
Vorteilen und den Unzutréglichkeiten der beabsichtigten MaRnahmen durch®.

Die Zahl der Urteile des EuGH, in denen die VerhaltnismaRigkeitsprufung eine Ver-
neinung der jeweils zu prifenden Gemeinschaftsmallinahme ergab und somit als
.Kompetenzausubungssperre® fungierte, tendieren bis auf wenige Ausnahmen ge-
gen Null®®. Dies spiegelt somit die geringe praktische Bedeutung des Verhéltnisma-
Rigkeitsprinzips fur die Rechtmalligkeitskontrolle einer Gemeinschaftsmallnahme
wieder. Grund hierfiur dirfte vor allem der gro3e Ermessensspielraum des Gemein-
schaftsgesetzgebers bei der Schaffung von GemeinschaftsmalRnahmen sein. Denn
der Gerichtshof muss seine Rechtsprechung an dem Gewaltenteilungsprinzip zwi-
schen den verschiedenen Organen der EG ausrichten, wodurch er bei der gerichtli-
chen Uberpriifung von MaRnahmen der politisch verantwortlichen und legitimierten
Gemeinschaftsorgane grundsatzlich deren Beurteilungsspielraum zu respektieren
hat. Denn es kann nicht Aufgabe des EuGH sein, prognostische Qualitatsbeurteilun-
gen der politisch verantwortlichen Gemeinschaftsorgane zu substituieren. Insoweit
kann die gerichtliche Uberpriifung von Gemeinschaftsmanahmen anhand des Art.5
EG nur in begrenztem AusmaRe stattfinden®’.

Von diesem Hintergrund aus gesehen, erscheint die Zurickhaltung des Gerichtshofs
bei der Anwendung dieses Uberpriifungspunktes einer Gemeinschaftsmafinahme
verstandlich. Jedoch bleibt allein schon die blofde Moglichkeit einer gerichtlichen
Uberprifung nicht ohne Auswirkungen auf den Gang des politischen Entschei-
dungsverfahrens. Dies zeigt sich in einem Vergleich zum deutschen BVerfG. Die
bloRe Moglichkeit einer verfassungsrechtlichen Uberprifbarkeit von Gesetzen durch
das BVerfG setzt die Frage der Verfassungskonformitat bei jedem legislativen Vor-
haben auf die Tagesordnung. Hinzu kommt, dass trotz der grundsatzlichen Aner-
kennung einer weiten Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers durch das Ge-
richt gleichwonhl die inhaltlichen Grenzen des Willkirverbots und schlissige Begrin-
dungen sowie die Berlcksichtigung sachverstandiger Standpunkte gefordert wer-
den®®. Dies gilt insoweit auch fiir den EuGH und fiir von diesem zu (iberpriifende
GemeinschaftsmaBnahmen®.

% EuGH, Rs.5/73, Balkan-Import-Export, Slg.1973, 1091, Rn.21

% vgl. nur aus den letzten Jahren die Rechtsprechung des EuGH, die keine einzige Verordnung oder
Richtlinie aufgrund mangelnder VerhaltnismaRigkeit hatte scheitern lassen: siehe bzgl. der Uberprii-
fung von Verordnungen EuGH, 11.07.2002, Rs.C-210/00, Kaserei Champignon, Rn.59 ff.; EUGH,
12.03.2002, Rs. C-27/00 und C-122/00, Omega Air LTd., Rn.62 ff.; EuGH, 22.11.2001, Rs. C-110/97,
Konigreich der Niederlande ./. Rat, Rn. 119 ff.; EuGH, 28.01.1999, Rs. C-181/96, Georg Wilkens,
Rn.40; bzgl. der Uberpriifung von Richtlinien: EuGH, 29.04.1999, C-293/97, Standley u.a., Rn.46 ff.
°” im Ergebnis ebenso Miiller-Graff, ZHR 159 (1995), S.34/62

% vgl. BVerfG NJW 1979, 701 - Mitbestimmungsgesetz

% so auch statt vieler Miiller-Graff, ZHR 159 (1995), S.34/63 m.w.N.
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Insoweit halt man auch mit dem Verhaltnismaligkeitsprinzip kein praktisch brauch-
bares Instrument in Handen, um einer GemeinschaftsmalRnahme aufgrund von Art.
95 EG scharfe Konturen zu verleihen.

2. Das Binnenmarktmandat

Nach Art. 95 EG erlasst der Rat im Verfahren der Mitentscheidung (Art. 251 EG) die
MaRnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten, die die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegen-
stand haben. ,Mallnahmen® im Sinne der Erméachtigung des Art. 95 EG sind alle
Rechtsakte gem. Art. 249 EG (ex Art. 189 EGV), d.h. auch Verordnungen und Ent-
scheidungen. Als Handlungsform steht daher nicht nur die Richtlinie zur Verfigung.
Die Erklarung zu Art. 100 a EGV zur Einheitlichen Europaischen Akte von 1986, bei
der Rechtsangleichung ,der Rechtsform der Richtlinie den Vorzug geben® zu wollen,
durfte durch den Amsterdamer Vertrag Uberholt sein, der eine entsprechende Erkla-
rung zu Art. 95 EG nicht mehr enthalt.

Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 95 EG ergibt sich aus der Reichweite
des Binnenmarktes, abziiglich der speziellen Vorschriften fiir diesen Bereich'®, hin-
ter denen Art. 95 EG als subsidiar zurtcktritt, und der durch Abs. 2 ausdricklich
ausgenommenen Materien.

Der Begriff des Binnenmarkts ist eine Erfindung der Rechtsprechung, die zunachst
in ihrer Zielbestimmung des EG-Vertrages im Sinne der Art. 2 und 3 EWGV vom
Begriff des Einheitlichen, bzw. Gemeinsamen Marktes ausging. So hat der EuGH
bereits in einem fir das Verhaltnis Warenverkehr — Urheberrecht bedeutenden Urteil
aus dem Jahre 1971 entschieden, dass ein wesentliches Ziel des Vertrages der ,Zu-
sammenschluss der nationalen Markte zu einem einheitlichen Markt* ist''. Daher
verstof3e auch ein dem Urheberrecht verwandtes Schutzrecht, das in einem Mit-
gliedstaat den Vertrieb von Waren verbietet, die vom Rechtsinhaber, bzw. mit seiner
Zustimmung im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats in Verkehr gebracht
worden sind, wegen der Isolierung der nationalen Markte gegen die Ziele des EG-
Vertrags.

In zwei Entscheidungen aus dem Jahre 1982 versteht der EuGH den Begriff des
Gemeinsamen Marktes als die Beseitigung aller Hemmnisse im innerstaatlichen
Verkehr und betont erneut, dass der EG-Vertrag auf die Schaffung eines einheitli-

'% siehe zu den Vorschriften im EGV im Bezug auf das Urheberrecht unten IIl. 1.

""" EuGH, 08.06.71, Rs. 78/70, Deutsche Grammophon/Metro, Slg. 1971, 487, Rn.12
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chen Marktes abzielt, dessen Bedingungen denjenigen eines Binnenmarktes mog-

lichst nahe kommen'%,

Dem Begriff des Binnenmarktes, bzw. dem Projekt der Vollendung des Binnen-
marktes wurde im Jahre 1985 ein WeiRbuch der Kommission'® gewidmet. In seiner
Einleitung wird wiederum betont, dass Ziel des Vertrages von Anfang an die Schaf-
fung eines einheitlichen integrierten Binnenmarktes ohne Beschrankung des Waren-
verkehrs, sowie die Beseitigung der Hindernisse fur den freien Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr, daneben die Einflhrung eines Systems zur
Verhinderung der Wettbewerbsverzerrungen im Gemeinsamen Markt, als auch die
fur das storungsfreie Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderliche Anglei-
chung der Rechtsvorschriften ist'®. Der Begriff des Binnenmarktes wird somit zur
zentralen Forderung der Gemeinschaftspolitik erhoben.

Als Manifestation dieser Zielbestimmung des EG-Vertrages enthalt die am
01.07.1987 in Kraft getretene Einheitliche Europaische Akte'® in Art. 8a (jetzt Art.
14 EG) eine Legaldefinition des Binnenmarktes, der ,einen Raum ohne Binnengren-
zen umfasst, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gemald den Bestimmungen dieses Vertrags gewahrleistet ist“. Der ebenso
durch die Einheitliche Europaische Akte eingefuhrte Art. 100 a EWGV (jetzt Art. 95
EG) bildet dariber hinaus als sogenanntes ,Binnenmarktmandat® das Kernstick der
Vorschriften zur Verwirklichung des Binnenmarktes. Er stellt eine dem Art. 100
EWGV (jetzt Art.94 EG) nachgebildete Sondervorschrift fur die binnenmarktbezo-
gene Rechtsangleichung dar.

Fir das Verhaltnis zwischen Art. 100a (jetzt Art. 95 EG) und Art. 100 EWGV (jetzt
Art. 94 EG) wurde vielfach begriffsjuristisch dartber gestritten, ob der Binnenmarkt
mit dem Gemeinsamen Markt identisch oder weiter oder enger als dieser zu verste-
hen sei'®.

Der Anwendungsbereich des Art. 95 EG kann nicht ratione materiae bestimmt wer-
den, sondern nach MalRgabe eines funktionellen Kriteriums, das sich horizontal auf
samtliche zur Verwirklichung des ,Binnenmarkts“ bestimmten MaRnahmen er-
streckt'?’.

' EuGH, 09.02.82, Rs. 270/80, Polidor/Harlequin Record Shops, Slg. 1982, 329, Rn.18; sowie
EuGH, 05.05.82, Rs. 15/81, Schul/lInspecteur der Invoerrechten en Accijnzen, Slg. 1982, 1409, Rn.33
1% KOM 85 (310) endg.

1% WeiRbuch der Kommission ,Vollendung des Binnenmarktes“ vom 14.06.1985, KOM 85 (310)
endg., S.4 Nr.4

' EEA, ABI. 1987 L 169/1, BGBI. 1986 II, S. 1102

1% Zu den in der Literatur vertretenen Theorien lber das Verhéltnis der Begriffe ,Gemeinsamer Markt"
und ,Binnenmarkt* vgl. Miller-Graff, EuR 1989, 107

%7 s0 Generalanwalt Tesauro in seinem Schlussantrag zum Titandioxid-Urteil vom 13.03.1991, Rs.
C-300/89, Slg. 1991, | — 2867, Rn.10
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Wenn bei der Definition des in Art. 8a der Einheitlichen Europaischen Akte (jetzt Art.
14 EG) nunmehr der freie Verkehr von Produktionsfaktoren und Personen betont
wird, so deutet dies darauf hin, dass bei der Verwirklichung des Binnenmarktes im
Rahmen von Art. 95 EG die Beseitigung dieser noch existierenden Hindernisse im
Vordergrund steht.

Ferner verbindet sich mit dem Begriff des Binnenmarkts die Abschaffung der Grenz-
kontrollen von Personen und Waren an den Binnengrenzen der Gemeinschaft.
Gleichzeitig sind jedoch die nach Art. 14 Abs.1 iVm Art. 95 EG erforderlichen Mal3-
nahmen ,unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrages® zu treffen,
welche u.a. gem. Art. 3 Abs.1 g EG die Gewahrleistung eines unverfalschten Wett-
bewerbs in der Gemeinschaft vorsehen. Uber die Abschaffung der erwahnten Frei-
zugigkeitshindernisse hinaus ist also auch die Herstellung gleicher Wettbewerbsbe-
dingungen eine Aufgabe, die im Rahmen von Art. 95 EG zu verfolgen ist'®.

Die Tatsache, dass auch die Angleichung der Wettbewerbsbedingungen in den An-
wendungsbereich des Art. 95 EG fallt, wird im Ubrigen durch Art. 95 Abs.2 EG un-
terstrichen, der die Bestimmungen Uber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer
ausdrucklich von der Geltung des Abs.1 dieser Vorschrift ausnimmt. Diese Regelung
ware uberflussig, falls die Verwirklichung des Binnenmarktes lediglich den Abbau

der Freizligigkeitshindernisse umfasste'®.

Festzuhalten ist demnach, dass Art. 95 EG dann Anwendung findet, wenn es darum
geht, die Hindernisse fur die Ausibung der Grundfreiheiten nach dem EG-Vertrag zu
beseitigen oder gleiche Wettbewerbsbedingungen unter den Mitgliedstaaten herzu-
stellen.

Sobald sich also ein (potenzielles) Handelshemmnis innerhalb des so definierten
Binnenmarktes zeigt, muss die Gemeinschaft tatig werden kénnen. Hierflr schafft
nun Art. 95 EG die Berechtigung. Art. 95 EG sieht eine Befugnis zum Erlass von
Harmonisierungsmafnahmen vor, die einmal die Errichtung des Binnenmarktes und
zum anderen das Funktionieren des Binnenmarktes betreffen.

Die Errichtung des Binnenmarktes erfolgt gem. Art. 3 Abs.1 ¢ EG durch die Beseiti-
gung der Hindernisse fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkehr zwischen den Mitgliedstaaten. Fir diese Beseitigung sieht der EGV zwei

Instrumente vor' ™.

198 Reich, EuZW 1991, 203/207; Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 95,
Rn.13

1% Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 95, Rn.13

"9 siehe hierzu auch Schlussantrag Geelhoed vom 10.09.2002 in der Rs. C-491/01, Slg. 2002, | - R
11453, Rn.103
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Das erste Instrument ist das jeweilige Verbot der Beschrankung der einzelnen
Grundfreiheiten und deren Ausnahmen. Im Falle der Warenverkehrsfreiheit ist es
z.B. das Verbot mengenmalRiger Ein- und Ausfuhrbeschrankungen der Art. 28, 29
EG, sowie der Ausnahmen in Art. 30 EG.

Das zweite Instrument ist die Befugnis des Gemeinschaftsgesetzgebers nach Art. 95
EG, tatsachliche oder wahrscheinliche Hindernisse abzuschaffen, die bestehen
geblieben sind oder gerade entstehen, weil der nationale Gesetzgeber beispiels-
weise von einem der Ausnahmen vom Verbot der Art. 28, 29 EG Gebrauch gemacht
hat (nationale Gesetzgebungsmalinahmen zum Schutz anerkannter offentlicher In-
teressen). Infolge der sich erganzenden Anwendung der beiden genannten Instru-
mente entsteht ein Binnenmarkt.

Damit ist aber noch nicht sichergestellt, dass der so entstandene Markt auch als
gemeinschaftlicher Markt funktioniert. Dazu bedarf es haufig erganzender Harmoni-
sierungsvorschriften. Deshalb erstreckt sich Art. 95 EG auch auf Harmonisierungs-
vorschriften, die nicht die Errichtung, sondern das Funktionieren des Binnenmarktes
betreffen.

Gleichwohl macht der Gemeinschaftsgesetzgeber von dieser detaillierten Unter-
scheidung zwischen MalRnahmen, die die Errichtung oder das Funktionieren des
Binnenmarktes betreffen, keinen grol3en Unterschied, da es auch keinerlei Konse-
quenzen fur den Rechtsakt mit sich bringt. Insoweit halt diese Ausdehnung auf den
Begriff des Funktionierens des Binnenmarktes lediglich alle Wege fur eine mogliche
Harmonisierung offen, was auch notwendig ist. Denn in dem Malie, in dem die Er-
richtung des Binnenmarktes weiter voranschreitet, weil Behinderungen des grenz-
uberschreitenden Handels zwischen den Mitgliedstaaten immer weniger vorkom-
men, liegt das Gewicht immer mehr auf dem Funktionieren des Binnenmarktes.

Bemerkenswert ist letztlich die Regelung des Art. 95 Abs. 3 EG, wonach die Kom-
mission in ihren Vorschlagen nach Abs. 1 in den Bereichen Gesundheit, Umwelt-
schutz und Verbraucherschutz von einem hohen Schutzniveau ausgeht. Ferner ist
es nach Abs. 4 dieser Vorschrift den Mitgliedstaaten mdglich, trotz einer erfolgten
Rechtsangleichung zum Schutze wichtiger Rechtsgulter strengere nationale Bestim-
mungen beizubehalten'"!. Unerheblich ist dabei, welches Abstimmungsverhalten der
Mitgliedstaat im Rat zuvor an den Tag gelegt hat. Dadurch sollen die Mitgliedstaa-
ten, die das gewahlte Schutzniveau nicht fur ausreichend halten, nicht gehindert
werden, wenigstens dieses auf Gemeinschaftsebene zu erreichen. Auch ein Mit-
gliedstaat, der erst nach Verabschiedung einer Richtlinie der EU beigetreten ist,

""" Escape-Klausel“ bzw. ,opting-out-Klausel*
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kann sich auf Art. 95 Abs. 4 EG berufen''?. Die Abweichungsmdglichkeit hindert
nicht eine unmittelbare Wirkung einer Richtlinie, solange die Kommission nicht posi-
tiv Uber die abweichenden Vorschriften entschieden hat bzw. die notifizierten Be-
stimmungen auch ohne Kommissionsentscheidung als gebilligt gelten.

3. Art. 308 EG

Im Verhaltnis zwischen Art. 95 EG und Art. 308 EG gilt, dass Art. 308 EG voraus-
setzt, dass im EGV die fur das Tatigwerden der Gemeinschaft ,erforderlichen Be-
fugnisse nicht vorgesehen® sind. Dies bedeutet, dass ein Ruckgriff auf Art. 308 EG
als Rechtsgrundlage eines Rechtsaktes nur gerechtfertigt ist, wenn keine andere
Vertragsbestimmung den Gemeinschaftsorganen die zum Erlass dieses Rechtsak-
tes erforderliche Befugnis verleiht''>. Art. 308 ist daher gegeniiber Art.95 EGV subsi-
diar. Im Rahmen der Reichweite von Art. 95 EG ist eine Anwendung von Art. 308
EGV auszuschliel3en.

Es ist aber festzuhalten, dass nach der Praxis des Rates'™, die vom Gerichtshof im
TRIPS-Gutachten bestatigt worden ist''®, zu unterscheiden ist zwischen einer Har-
monisierung der nationalen Rechtsvorschriften (Anwendung der Art. 94, 95 EG) auf
der einen Seite und der ,Schaffung neuer Titel, die dann die nationalen Titel Uberla-
gern“ auf der anderen Seite. Der Gerichtshof hat in seinem Gutachten dazu ausge-
fuhrt, dass die Gemeinschaft auf der Ebene der internen Rechtsetzung im Bereich
des geistigen Eigentums Uber eine Zustandigkeit zur Harmonisierung der nationalen
Rechtsvorschriften gem. den Art. 100 und 100a EGV (jetzt Art. 94, 95 EG) verfugt
und auf der Grundlage von Art. 235 EGV (jetzt Art. 308 EG) neue Titel schaffen
kann, die dann die nationalen Titel (iberlagern’'®. Die Gemeinschaft habe dies mit
dem Erlass der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.12.1993 uber die
Gemeinschaftsmarke'"” getan. Fiir den Erlass dieser Bestimmungen gelten andere
Abstimmungsvorschriften oder Verfahrensvorschriften, womit die Schaffung von
Rechtstiteln, die die nationalen Titel Uberlagern, nicht auf dem Weg uber Art. 95 EG

erfolgen kann, sondern nur tber Art. 308 EG.

"2 EuGH, 01.06.1999, Rs. C-319/97, Antoine Kortas, Slg. 1999, | — 3143/3168, Rn. 18 f. = JUS 2000,
78

"3 EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Rn.26; EUGH, 12.12.1996, Rs. C-84/94, Leitsatz 7

"4 Stellungnahme des Juristischen Dienstes des Rates, Dokument 4261/90 vom 19.01.1990

"% EuGH, Gutachten 1/94 vom 15.11.1994, SIg. 1994, | -5267/5405, Rn.59 = EuZW 1995, 210/214;
ebenso EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Spanien./. Rat, Slg. 1995 Seite I1-1985, Rn.23, 27, 28 zum
ergdnzenden Schutzzertifikat fur Arzneimittel; zur AuRenkompetenz siehe EuGH, Gutachten 2/92
vom 24.03.1995, Slg. 1995, | -521 = EuZW 1995, 347/349 (OECD)

"8 EuGH, Gutachten1/94 vom 15.11.1994, Slg. 1994, | —-5267/5405, Rn.59

"7 Abl. 1994 Nr. L 11, S.1
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Dementsprechend hat der Rat die Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom
20.12.1993 {iber die Gemeinschaftsmarke''® und die Verordnung vom 27.07.1994
(iber den gemeinschaftlichen Sortenschutz''® auf Art. 308 EG gestiitzt. Bei beiden
handelt es sich um ein einheitliches Europaisches Immaterialguterrecht. Wenn da-
her europaische Eigentumstitel geschaffen werden, die beispielsweise durch eine
zentrale Registrierung oder Hinterlegung entstehen und entsprechende nationale
Titel Uberlagern, so steht hierfur nicht die Ermachtigungsgrundlage des Art.95 EG
(mit einer Mehrheitsentscheidung im Rat) zur Verfigung, sondern nur die des Art.
308 EGV (Einstimmigkeit im Rat erforderlich)'%°.

Diese Auffassung des Gerichtshofs, dass die Schaffung ,neuer Titel, die die natio-
nalen Titel Uberlagern nur auf der Grundlage von Art. 308 EG modglich ist, gilt nicht
nur fur den Fall, dass Vermdgensrechte durch eine zentrale europaische Registrie-
rung begrindet werden, wie dies im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes der
Fall ist, sondern auch dann, wenn ein bestimmtes Rechtsinstitut auf europaischer
Ebene geschaffen wird, das an die Stelle oder neben entsprechende Institute des
nationalen Rechts tritt'?". Der Gerichtshof stellte namlich auf die Schaffung neuer Ti-
tel ab, nicht darauf, ob zu ihrer Entstehung ein Akt der Registrierung oder Hinterle-
gung erforderlich ist. Dies entspricht der bereits erwahnten Praxis des Rates zur

Schaffung paralleler europaischer Rechtsformen des Gesellschaftsrechts'?.

Soll also beispielsweise ein europaisches Urheberrecht geschaffen werden, das an
die Stelle oder neben die entsprechenden Institute des nationalen Rechts treten, so
ist eine Anwendung von Art.95 EG nicht moglich. Solche europaischen Rechtsinsti-
tute kbnnen nur auf Grundlage von Art. 308 EG geschaffen werden. Wie aber be-
reits in der Einflhrung in das Thema entwickelt, kann durch die bereits gemein-
schaftsweite Wirkung des nationalen Urheberrechts Rechts die Schaffung eines
neuen Gemeinschaftsurheberrechts nach dem Vorbild der gewerblichen Schutz-
rechte nur dann sinnvoll sein, wenn man die nationalen Urheberrechte durch Ge-
meinschaftsakt abschaffen wirde. Hierfir besitzt die Europaische Gemeinschaft a-
ber keine Kompetenz. Die Abschaffung der nationalen Urheberrechte wirde daher

18 Abl. 1994 Nr. L 11, S.1

19 Abl. 1994 Nr. L 227, S.1

120 5o fiir das Gemeinschaftsgeschmacksmuster der deutsche Bundestag in einer Stellungnahme
vom 29.04.1994, EuZW 1994, 357

121 vgl. auch Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und
die Schaffung eines europaischen Zivilgesetzbuches, EP, Generaldirektion Wissenschaft, Reihe
Rechtsfragen, JURI 103 DE (Oktober 1999), Gesamtleitung: Ch. v. Bar, S. 198

122 \gl. Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 (iber die Schaffung einer Euro-
paischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), ABI. 1985 Nr. L 199, S.1; Untersuchung der
Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die Schaffung eines europai-
schen Zivilgesetzbuches, EP, Generaldirektion Wissenschaft, Reihe Rechtsfragen, JURI 103 DE (Ok-
tober 1999), Gesamtleitung: Ch. v. Bar), S.198
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neben dem politischen Widerstand der Mitgliedstaaten auch wegen der Verletzung
der Vorschriften des EGV scheitern.

Von der Art der zu ergreifenden Malinahme her kommt Art. 95 EG dagegen als
Kompetenznorm in Bertacht, wenn ein einheitliches Europaisches Urheberrecht
durch eine Angleichung der Mitgliedstaaten bewirkt werden soll, die im Ergebnis nur
eine europaische Formung der nationalen Rechtsinstitute bewirkt, ohne ein eigenes
europaisches Rechtsinstitut neben oder an die Stelle der nationalen Rechtsinstitute
zu setzen'®. Tats&chlich sind sowohl die Richtlinie Nr. 89/104/EWG des Rates zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Marken vom
21.12.1988"%* Lauf den Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft, insbesondere auf Art. 100a EGV* (jetzt Art. 95 EG)'®® als auch die Verord-
nung des Rates vom 18.06.1992 zur Schaffung eines erganzenden Schutzzertifikats
fir Arzneimittel'®® auf Art. 95 EG gestiitzt worden.

4. Rechtsprechung zum Binnenmarktmandat

Bei Betrachtung des Wortlauts von Art. 95 EG fallt auf, dass die Merkmale des Er-
richtens und des Funktionierens des Binnenmarktes nicht definiert sind und dadurch
sehr offene Auslegungsmadglichkeiten zulassen.

Zu untersuchen ist daher, ob der Europaische Gerichtshof Art. 95 EG durch seine
Rechtsprechung konkretisiert und welche Voraussetzungen er zu Art. 95 EG aufge-
stellt hat.

Nachfolgend soll daher der Weg der Rechtsprechung des EuGH bezulglich des Bin-
nenmarktmandats von seinen frihen Urteilen bis heute aufgezeigt werden. Diesbe-
zuglich stellt das Tabakwerbeurteil aus dem Jahr 2000 einen Meilenstein dar.

a. Die Urteile vor dem Tabakwerbeurteil aus dem Jahr 2000

In einem ersten Schritt sind somit die Aussagen des EuGH in seinen friheren Urtei-
len, die das Binnenmarktmandat betroffen haben, zu untersuchen, um dann in ei-
nem zweiten Schritt die Unterschiede zu der Rechtsprechung des Gerichtshofs ab
dem Jahr 2000 verdeutlichen zu kdnnen.

2% 50 zur Markenrechtsibertragung EuGH, 22.06.1994, Rs. C-9/93, Ideal Standard, Slg. 1994, [-2789
>4 Abl. 1989 Nr. L 40, S. 1
'2% siehe auch EuGH, 16.07.1998, Rs. Rechtssache C-355/96, Silhouette, Slg. 1998, 4799, Rn 25, 29
'2% Abl. 1992 Nr. L 182, S.1
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aa. , Zollpraferenzen“*?’

Zunachst ist auf ein grundlegendes Urteil hinzuweisen, das sich allgemein mit der
Wahl der richtigen Rechtsgrundlage, gleich nach welchem Artikel des EG-Vertrages,
beschaftigte. Die dort gefallten Aussagen sind auf die Wahl des Art. 95 EG als
Rechtsgrundlage entsprechend anwendbar, wie auch spatere Urteile'®® gezeigt ha-
ben.

In dieser Rechtssache beantragte die Kommission die Nichtigerklarung zweier Ver-
ordnungen'®® zur Anwendung allgemeiner Zollpraferenzen fiir bestimmte gewerbli-
che Waren, sowie fur Textilwaren mit Ursprung in Entwicklungslandern.

Sie stutzte ihre Klage auf das Fehlen einer genauen Rechtsgrundlage. Der Rat habe
lediglich angegeben, dass er sich beim Erlass der angefochtenen Verordnungen
sowohl auf Art. 113 (jetzt Art. 133 EG) als auch auf Art. 235 EWGV (jetzt Art. 308
EG) habe stutzen wollen.

Der Gerichthof fuhrte aus, dass im Rahmen des Zustandigkeitssystems der Ge-
meinschaft die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nicht allein davon ab-
hangen kann, welches nach der Uberzeugung eines Organs das angestrebte Ziel
ist, sondern sie musse sich auf objektive, gerichtlich nachpriufbare Umstande grin-
den™?.

Er stellte fest, dass die streitigen Verordnungen Rechtsakte seien, die in den Be-
reich der gemeinsamen Handelspolitik fallen. Nach Art. 113 EWGYV sei der Rat des-
halb befugt, solche Rechtsakte zu erlassen. Art. 235 EWGV kdnne nur zur Anwen-
dung kommen, wenn ansonsten keine andere Vertragsbestimmung den Gemein-
schaftsorganen die zum Erlass dieses Rechtsakts erforderliche Befugnis verleiht.
Art. 113 EWGV tue dies jedoch gerade. Der Rat war damit nicht berechtigt, sich
auch auf Art. 235 EWGV zu stutzen. Die Verordnungen wurden deshalb fir nichtig
erklart.

Aus dieser viel zitierten Rechtssprechung ergibt sich die Erkenntnis, dass sich die
Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts auf objektive, gerichtlich nachprtfbare

T EuGH, 26.03.1987, Rs. 45/86, Kommission . /. Rat, Slg. 1987, 1493, Rn. 11

128 50 z.B. in EUGH, 29.03.1990, Rs. C-62/88, Griechenland — Tschernobyl, Slg. 1990, | - 1527,
Rn.13; EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn.10;
EuGH, 07.07.1992, Rs. C-295/90, Parlament ./. Rat, Slg. 1992, | — 4193, Rn.13; EuGH, 17.03.1993,
Kommission ./. Rat, Abfallbeseitigungsrichtlinie, Slg. 1993, | — 939, Rn.7; EuGH, 26.03.1996, Rs. C —
271/94, Parlament ./. Rat, Slg. 1996, | — 1689, Rn.14; EuGH, 03.12.1996, Rs. C-268/94, Portugal ./.
Rat, Slg. 1996, | — 6177, Rn.22 ; EuGH, 13.05.1997, Rs. C-233/94, Deutschland ./. Rat und Europai-
sches Parlament, Slg. 1997, | — 2405, Rn.12; EuGH, 23.02.1999, Parlament ./. Rat, Slg. 1999, | —
869, Rn.36; EuGH, 04.04.2000, Rs. 269/97, Kommission ./. Rat, Rinderkennzeichnung, Slg. 2000, | —
2257, Rn.43

129 Verordnung (EWG) NR. 3599/85 des Rates vom 17.12.1985; Verordnung ( EWG ) Nr. 3600/85
des Rates vom 17.12.1985; ABI . Nr. L 352, S.1 und 107

%0 EuGH, 26.03.1987, Rs. 45/86, Kommission . /. Rat, Slg. 1987, 1493, Rn. 11
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Umstande grinden muss. In der nachfolgenden Rechtsprechung wurde diese Aus-
sage noch konkretisiert, indem betont wurde, dass zu diesen objektiven, nachpruf-
baren Umstanden insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsaktes gehorten.

bb. , Detergentien“3!

Dieses Urteil aus dem Jahr 1980 beschaftigt sich in seinen fur die vorliegende The-
matik interessanten Teilen mit den Voraussetzungen der Marktsituation in der Euro-
paischen Union in einem bestimmten Bereich und ob bei einer solchen Marktsitua-
tion Harmonisierungsmaldnahmen auf der Rechtsgrundlage des Art. 95 EG mdglich
sind.

Die Kommission beantragte, festzustellen, dass Italien wegen der Nichtumsetzung
der Richtlinie zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber De-
tergentien132 gegen seine Verpflichtung aus dem Vertrag versto3en habe. Die Richt-
linie wurde auf Art. 100 EWGV (jetzt Art.94 EG; Art. 100 a wurde erst durch die Ein-
heitliche Europaische Akte 1987 eingefuhrt) gestutzt. Italien war unter anderem der
Auffassung, dass der in der Richtlinie geregelte Gegenstand ,am Rande® der Ge-
meinschaftskompetenz liege.

Zu diesem Vorbringen fiihrte der Gerichtshof aus, dass die Richtlinie nicht nur im
Rahmen des Aktionsprogramms der Gemeinschaften fur den Umweltschutz ergan-
gen sei, sondern sich ebenfalls in das vom Rat am 28.05.1969 verabschiedete ,All-
gemeine Programm zur Beseitigung der technischen Hemmnisse im Warenverkehr”
einfuge, die sich aus Unterschieden in den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten ergeben. Insofern stltze sie sich rechtswirksam auf Art. 100 EWGV.

Der Gerichtshof stellte klar, dass es keineswegs ausgeschlossen sei, dass Umwelt-
schutzbestimmungen ihre Rechtsgrundlage in Art. 100 EWGV finden kénnen. Ge-
sundheits- und umweltschutzrechtliche Vorschriften kdnnen die von ihnen betroffe-
nen Unternehmen belasten; mangels einer Angleichung der diesbezuglichen einzel-

staatlichen Bestimmungen kénnte der Wettbewerb spiirbar verfalscht werden'?.

Das vorliegende Urteil spricht von gesundheits- und umweltschutzrechtlichen Vor-
schriften, die den Wettbewerb spurbar verfalschen konnen. Bemerkenswert ist, dass
hier vom EuGH erstens klargestellt wird, dass bei der Verwirklichung des Gemein-
samen Marktes im Rahmen von Art. 100 EWGV neben der Beseitigung der Hinder-

T EuGH, 18.03.1980, Rs. 91/79, Kommission ./. Italien, Slg. 1980, 1099

132 Richtlinie 73/404/EWG des Rates vom 22.11.1973, ABI . Nr . 347 , S .51

3 EUGH, 18.03.1980, Rs. 91/79, Kommission ./. Italien, Slg.1980, 1099, Rn.8; ebenso EuGH,
18.03.1980, Rs. 92/79, Kommission ./. Italien, Slg. 1980, 1115, Rn.8
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nisse fur die Grundfreiheiten, auch die Gewahrleistung eines unverfalschten Wett-
bewerbs in der Gemeinschaft im Vordergrund steht.

Zudem wird hier, und das ist das Neue, eine konkrete Anforderung an die Situation
im Gemeinsamen Markt gestellt, namlich, dass die Wettbewerbsverzerrungen in ei-
nem Sektor spurbar sein mussen. Zwar wird der Begriff der Spurbarkeit nicht naher
konkretisiert. Man wird aber davon ausgehen kdnnen, dass eine einfache Wettbe-
werbsverzerrung ohne weiterreichende Folgen fur Unternehmen oder den Mitglied-
staat nicht ausreicht, um HarmonisierungsmafRnahmen nach Art. 95 EG zu rechtfer-
tigen. Zudem entstammt das Spurbarkeitskriterium dem gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsrecht’*. Danach erfordert die Anwendung des Splrbarkeitskriteriums wie
im Rahmen der Art.81, 82 EG eine marktspezifische Untersuchung, bei der eine Ab-
grenzung der relevanten Markte vorzunehmen ist und auf dieser Grundlage ent-
schieden werden muss, fir welche Markte eine Harmonisierung in Betracht kommt
und far welche nicht.

Es zeigt sich also, dass fur die Anwendung des Art. 95 EG der Wettbewerb in den
Mitgliedstaaten nicht nur lediglich betroffen sein darf.

cc. , Titandioxid“

Dieses Urteil steht in einer Reihe von Urteilen®, bei denen es um die Entscheidung
geht, welche von zwei in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen die richtige ist. Da
es ja wie aufgezeigt bei der Wahl der Rechtsgrundlage nach der Rechtsprechung
des EuGH auf objektiv nachprifbare Umstande ankommt und dabei malfdgeblich der
Inhalt und das Ziel des Rechtsaktes von Belang sind, liegt auf der Hand, dass sich
diese Urteile verstarkt mit der HarmonisierungsmalRnahme an sich beschaftigen, um
gerade diesen konkreten Inhalt und das Ziel der GemeinschaftsmalRnahme festzu-
stellen.

Im vorliegenden Titandioxid-Urteil beantragte die Kommission die Nichtigerklarung
der Richtlinie Uber die Modalitaten zur Vereinheitlichung der Programme zur Verrin-
gerung und spateren Unterbindung der Verschmutzung durch Abfélle der Titandi-
oxid-Industrie’. Sie war der Ansicht, dieser Richtlinie fehle es an einer giiltigen
Rechtsgrundlage, da sie auf Artikel 130s EWGV (jetzt Art. 175 EG) beruhe, jedoch
auf Artikel 100a EWGYV (jetzt Art. 95 EG) hatte gestltzt werden mussen. Die Richtli-

3% vgl. EuGH, 30.06.1966, Rs. 56/65, LTM ./.Maschinenbau Ulm, Slg. 1966, 282/303 f.; EuGH,
09.07.1969, Rs. 5/69, Vdlck./.Vervaecke, Slg. 1969, 295, Rn.5 ff.

3% EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867

1% siehe bereits EuGH, 29.03.1990, Rs. C-62/88, Griechenland ./. Rat, Slg. 1990, | — 1527 und in
diesem Urteil selbst EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | —
2867, Rn. 10

¥"Richtlinie 89/428/EWG des Rates vom 21. Juni 1989ABI. L 201, S. 56
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nie trage zwar zum Umweltschutz bei, ihr "Hauptziel" oder "Schwerpunkt" sei jedoch
die Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen fir die Titandioxid-Industrie. Die
Richtlinie sei daher eine MalRnahme, die die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes im Sinne von Artikel 100a EWGV zum Gegenstand habe, und hatte
somit auf diese Ermachtigungsbestimmung gestltzt werden missen.

Nach Auffassung des Gerichtshofs betreffe die vorliegende Richtlinie nach ihrem In-
halt zwei Ziele: den Umweltschutz und die Verbesserung der Wettbewerbsbedin-
gungen.

Zur Verwirklichung der in Art. 7a EWGV (jetzt Art. 14 EG) genannten Grundfreihei-
ten missen wegen der zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten beste-
henden Unterschiede Harmonisierungsmalinahmen in den Bereichen getroffen wer-
den, in denen die Gefahr besteht, dass diese Unterschiede verfalschte Wettbe-
werbsbedingungen schaffen oder aufrechterhalten. Aus diesem Grunde ermachtigt
Art. 100a EWGV die Gemeinschaft, nach dem dort vorgesehenen Verfahren die
Maflnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-

staaten zu erlassen'®.

Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat'*®, kénnen umweltschutzrechtliche Vor-
schriften die von ihnen betroffenen Unternehmen belasten und mangels einer An-
gleichung der einschlagigen nationalen Bestimmungen den Wettbewerb splrbar ver-
falschen'®. Daraus folgt, dass eine MaRnahme, durch die die nationalen Rechts-
vorschriften Uber die Produktionsbedingungen in einem bestimmten Wirtschafts-
sektor zur Beseitigung der Wettbewerbsverzerrungen in diesem Sektor angeglichen
werden sollen, geeignet ist, zur Verwirklichung des Binnenmarktes beizutragen, und
deshalb in den Geltungsbereich des Artikels 100a EWGV, einer auf die Vollendung
des Binnenmarktes speziell zugeschnittenen Bestimmung, fallt'". Daher hatte der
angefochtene Rechtsakt auf Art. 100a EWGYV gestulitzt werden missen.

Dieses Urteil des EUGH entschied die Abgrenzungsfrage der Ermachtigung zur
Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes nach Art. 100 a EWGV
von der zur Rechtsangleichung zur Errichtung und zum Funktionieren des Gemein-
samen Marktes nach Art. 100 EWGV einerseits und von der zum Tatigwerden im
Bereich der Umweltpolitik nach Art. 130 s EWGV andererseits. Die bisherige Dis-
kussion bot ein verwirrendes Bild"*.

%8 EUGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn. 15

39 EuGH, 18.03.1980, Rs. 91/79 und 92/79, Kommission ./. Italien, Slg. 1980, 1099 bzw. 1115, Rn.8
"0 EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn. 23,
sowie bereits EuGH, 18.03. 1980, Rs. C-91/79 u. 92/79, Kommission ./. ltalien, ,Detergentien®, Sig.
1980, 1099 bzw. 1115

" EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission /. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn.23

%2 Eiir das Verhaltnis zwischen Art. 100a und Art. 100 wurde vielfach begriffsjuristisch dariiber ge-
stritten, ob der Binnenmarkt mit dem Gemeinsamen Markt identisch oder weiter oder enger als dieser
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Es wird erstmals angesprochen, dass auch Gemeinschaftsmallnahmen, die nicht
,nur* die Angleichung produktbezogener Vorschriften'*, sondern auch von Produk-
tionsbedingungen in einem Wirtschaftssektor betreffen, auf der Grundlage von Art.
100 a EGV erlassen werden kénnen'.

Aus dem Urteil ist demnach zu folgern, dass die Angleichung aller nationalen Vor-
schriften, deren Unterschiede den Wettbewerb zwischen den Wirtschaftsteilnehmern
der verschiedenen Mitgliedstaaten verfalschen, kunftig nicht mehr nach Art. 100
EWGV, sondern nach Art. 100a EWGV erfolgen muss'. Das gilt auch dann, wenn
mit der Harmonisierung Ziele des Umweltschutzes verfolgt werden.

Es wird deutlich, dass der Anwendungsbereich des Art.95 EG nach Mallgabe eines
funktionellen Kriteriums bestimmt wird, das sich querschnittsartig auf samtliche zur
Verwirklichung des Binnenmarktes bestimmten MalRnahmen erstreckt.

Insoweit wurde Art. 100 EWGYV (jetzt Art. 94 EG) nahezu in die Bedeutungslosigkeit
gedrangt, da zur Verbesserung der Herstellung und des Funktionierens des Bin-
nenmarktes nach Art. 100a EWGV sowohl Mallhahmen in Betracht kommen, die
Hindernisse des freien Verkehrs der Grundfreiheiten verhindern als auch Vorschrif-
ten, die den unverfalschten Wettbewerb in der Gemeinschaft gewahren sollen.

Hier wird deutlich, dass der Gerichtshof den Begriff des Gemeinsamen Markts mit
dem des Binnenmarkts gleichsetzt und die kommenden Harmonisierungsvorschrif-
ten fortan auf die Grundlage des Art. 100 a EWGV stlutzen wird. Denn im Detergen-
tien-Urteil'*® bejahte der EuGH die Kompetenz des Gemeinschaftsgesetzgebers
nach Art. 100 EWGYV, alle nationalen Vorschriften, egal ob produktbezogen oder die
Produktionsbedingungen betreffend, zu harmonisieren, deren Unterschiede eine
spurbare Wettbewerbsverfalschung zum Gegenstand haben. Seit dem Titandioxid-
urteil, bzw. dem Inkrafttreten der Einheitlichen Europaischen Akte ist nun Art. 100 a
EWGV flr solche MaRnahmen die richtige Rechtsgrundlage.

Auffallend ist, dass der viel beschworenen ,Wettbewerb der Systeme®, der von der
Cassis de Dijon - Rechtsprechung'’ angestoen wurde, scheinbar stark einge-

zu verstehen sei; vgl. Tietje in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 95, Rn.13 ff.; fir
die Abgrenzung zwischen Art. 100a und Art. 130s wurden ebenfalls eine Reihe von Theorien entwi-
ckelt, vgl. Scheuing, EuR 1989, 152/186; Montag, RIW 1987, 935

'*in einem spateren Urteil des EUGH, 09.08.1994, Rs. C-359/92, Deutschland ./. Rat, Slg. 1994, | —
3681, Rn.37 fihrt der Gerichtshof zu MalRnahmen, die Produkte betreffen, aus: ,Der Begriff der "Maf3-
nahmen zur Angleichung" in Art. 100 a ist so auszulegen, dass er auch die Befugnis des Rates
umfasst, Mallnahmen hinsichtlich eines bestimmten Produkts oder einer bestimmten Produktkatego-
rie und gegebenenfalls auch EinzelmalRnahmen hinsichtlich dieser Produkte vorzuschreiben.”

'** EUGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn.12

** Everling, EuR 1991, 179/181

'*° siehe oben, EuGH, 18.03.1980, Rs. 91/79, Kommission ./. ltalien, Slg. 1980, 1099

" EuGH, 20.02.1979, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 : nach Rn.8 des Urteils ist es ,Sa-
che der Mitgliedstaaten, alle die Herstellung und Vermarktung von Produkten betreffenden Vorschrif-
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schrankt wurde'*®. Denn die Cassis-Rechtsprechung fiihrte bekanntlich im Ergebnis
zur primarrechtlichen Pflicht der Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anerkennung,
von der nur unter Verweis auf zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses ab-
gewichen werden darf'*°. Da Art. 95 EG nach der hier aufgezeigten Rechtsprechung
nun ein Instrument bietet, alle nationalen Vorschriften, die eine Wettbewerbsverzer-
rung oder ein Hindernis der Grundfreiheiten darstellen, zu harmonisieren und damit
gerade flur einen einheitlichen Wettbewerb einsteht, scheint hier eine Kursanderung
vorgenommen worden zu sein.

Zudem genugt nach diesem Urteil fur Harmonisierungsmalinahmen wegen der zwi-
schen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bestehenden Unterschiede die Ge-
fahr, dass diese Unterschiede verfalschte Wettbewerbsbedingungen schaffen oder
aufrechterhalten. Dadurch, dass hier auf die Gefahr abgestellt wird, zeichnet sich ab,
dass auch vorbeugende MalRnahmen im Bereich des Art. 95 EG mdglich sind, was
wiederum fur eine grof3e Ausweitung der Norm des Art. 95 EG spricht, nicht nur be-
zuglich der Kompetenz der Gemeinschaft, dann einzuschreiten, wenn spurbare
Wettbewerbsverzerrungen gegeben sind, sondern auch eine grof3e Ausweitung in
zeitlicher Hinsicht. Wenn dies zwar schon im Titandioxidurteil angeklndigt wurde, so
erorterte der EuGH hier jedoch noch nicht, inwieweit und unter welchen Vorausset-
zungen genau diese vorbeugenden MalRnahmen maglich sind.

dd. ,Radioaktive Kontamination von Lebensmitteln“**°

In dieser Rechtssache, die sich mit einer GemeinschaftsmaRnahme beschaftigte,
die aufgrund des Reaktorungliicks in Tschernobyl erlassen wurde, erhob das Euro-
paische Parlament Klage auf Nichtigerklarung der Verordnung zur Festlegung der
Hochstwerte an Radioaktivitat in Nahrungsmitteln und Futtermitteln im Falle eines
nuklearen Unfalls oder einer anderen radiologischen Notstandssituation'". Fiir die
angefochtene Verordnung sei die falsche Rechtsgrundlage gewahlt worden. Statt
auf Art. 31 Euratom-Vertrag hatte die Verordnung auf Art. 100 a EWGV gestutzt
werden mussen.

ten (im speziellen Weingeiste) fir ihr Hoheitsgebiet zu erlassen. Hemmnisse fiir den Binnenhandel
der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen Uber die Vermarktung
dieser Erzeugnisse ergeben, missen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig
sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden®.

8 Everling, EuR 1991, 179/181; ders., in Baur u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Steindorff , S.
1155/1171 ff.

' Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, vor Art.94-97 EGV, Rn.13

%0 EyGH, 04.10.1991, Rs. 70/88, Parlament ./. Rat, Radioaktive Kontamination, Slg. 1991, | — 4529
*" Verordnung (Euratom) Nr. 3954/87 des Rates vom 22.12.1987, ABI. L 371/S.11
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Der Gerichtshof fuhrte aus, dass die Verordnung ihrem Ziel und ihrem Inhalt nach
den Schutz der Bevolkerung gegen die Gefahren, die sich aus radioaktiv kontami-
nierten Nahrungsmitteln und Futtermitteln ergeben, zum Gegenstand habe.

Der Tatsache, dass die angefochtene Verordnung das Inverkehrbringen von Nah-
rungsmitteln und Futtermitteln bei Uberschreitung der Héchstwerte verbietet und die
Begrundungserwagung darauf hinweist, dass der Erlass der Verordnung zur Festle-
gung von Hochstwerten die Einheit des Gemeinsamen Marktes wahren und Ver-
kehrsverlagerungen innerhalb der Gemeinschaft vorbeugen wirde, lasse nach An-
sicht des Gerichtshofs nicht den Schluss zu, dass die streitige Verordnung auch den
Charakter einer Harmonisierungsmafinahme im Sinne des Art. 100 a EWGV hat.
Die Verordnung bewirke nur nebenbei eine Harmonisierung der Bedingungen fur
den freien Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft, indem sie durch den Erlass
einheitlicher SchutzmalRnahmen verhindere, dass der Handel mit radioaktiv konta-
minierten Nahrungsmitteln und Futtermitteln durch einseitige einzelstaatliche Mal}-
nahmen geregelt wird'*2.

Hiernach sind Harmonisierungsmaflinahmen auf der Grundlage von Art. 95 EG nicht
moglich, wenn sie nur nebenbei eine Harmonisierung der Bedingungen fur den frei-
en Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft regeln. Dieses Urteil ist demnach eine
weitere Konkretisierung der Aussage des EuGH, dass es zur Wahl der Rechts-
grundlage auf das Ziel und den Inhalt nach objektiv nachprifbaren Kriterien an-
kommt'®®. Wenn das Ziel nur nebenbei die Verbesserung des Funktionierens und
der Errichtung des Binnenmarktes betrifft, reicht dies fur Art. 95 EG als Rechts-
grundlage nicht aus'*. Vielmehr muss der Beitrag einer MaBnahme in dem be-
stimmten Wirtschaftssektor spezifisch und nicht nur inzident sein'°.

ee. ,Abfallanderungsrichtlinie**®

Zur gleichen Problematik entschied der Gerichtshof im Fall der Abfallrichtlinie. Die
Kommission erhob Klage auf Nichtigerklarung der Richtlinie iber Abfalle™’. Mit die-

%2 EuGH, Rs. 70/88, Parlament ./. Rat, Radioaktive Kontamination, Slg. 1991, | — 4529, Rn. 17

' siehe oben z.B. EUGH, 26.03.1987, Rs. 45/86, Kommission . /. Rat, Slg. 1987, 1493, Rn. 11;
EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | — 2867, Rn.10

'** s0 auch bei EUGH, 12.11.1996, Rs. 84/94, GroRbritannien ./. Rat, Slg. 1996, | — 5755, wo es um
die Beurteilung der richtigen Rechtsgrundlage der Arbeitszeitgestaltungs-Richtlinie ging. Der EuGH
fuhrte aus, dass die Richtlinie richtigerweise auf Art. 118 a EGV gestitzt worden ist und nicht auf Art.
100 oder 100a EGV, da der Hauptzweck nach ihrem Inhalt und Ziel der Schutz der Sicherheit und
Gesundheit der Arbeitnehmer ist und nicht die Verbesserung des Binnenmarktes.

%% 50 auch Generalanwalt Fennelly in der Rs. C-376/99 in seinem Schlussantrag vom 15.06.2000,
Rn.91

% EuGH, 07.03.1993, Rs. C-155/91, Kommission ./. Rat, Abfallanderungsrichtlinie, Slg. 1993, | — 939
*7 Richtlinie 91/156/EWG des Rates vom 18. Marz 1991 zur Anderung der Richtlinie 75/442/EWG
Uber Abfalle, ABI. L 78, S. 32
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ser Richtlinie wurde eine Gemeinschaftsmallinahme Uber Abfallbeseitigung festge-
legt. Zur Berucksichtigung der Erfahrungen, die bei der Durchflihrung dieser Richtli-
nie in den Mitgliedstaaten gesammelt worden waren, legte die Kommission am 16.
August 1988 einen Vorschlag fur den Erlass einer neuen Richtlinie vor. Als Rechts-
grundlage wahlte die Kommission Artikel 100a EWG-Vertrag. Der Rat sprach sich
jedoch allgemein daftr aus, die zu erlassende Richtlinie auf Artikel 130s EWG-Ver-
trag (jetzt Art. 175 EG) zu stutzen und erliel3 sie auch auf dieser Grundlage.

Die Kommission stitzt ihre Klage auf einen einzigen Klagegrund, namlich den der
unzutreffenden Wahl der Rechtsgrundlage flr die genannte Richtlinie, da ihr Ziel
sowohl der Umweltschutz als auch die Errichtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarktes sei. Daher hatte sie wie die Richtlinie Uber die Abféalle der Titandioxid-
Industrie’® allein auf der Grundlage von Artikel 100a EWG-Vertrag erlassen werden
mussen.

Der EuGH fluhrte zu diesem Vorbringen aus, dass der Umstand, die Errichtung oder
das Funktionieren des Binnenmarktes zu betreffen, alleine die Anwendung von Arti-
kel 100a EWG-Vertrag noch nicht erforderlich macht. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes sei namlich der Ruckgriff auf Artikel 100a EWGV nicht gerechtfertigt,
wenn der zu erlassende Rechtsakt nur nebenbei eine Harmonisierung der Marktbe-
dingungen innerhalb der Gemeinschaft bewirke'®. Vorliegend sei das Ziel der ange-
fochtenen Richtlinie, den Grundsatz durchzufuhren, dass der Ort der Abfallbeseiti-
gung in der Nahe des Ortes der Abfallerzeugung liegen musse, damit der Abfall-
transport weitestgehend beschrankt werde'®. Daraus sei zu schlieRen, dass die
Richtlinie nicht darauf gerichtet sei, den freien Verkehr von Abfallen innerhalb der
Gemeinschaft zu verwirklichen'®'. Die angefochtene MaRnahme sollte demnach
nicht zu einer Liberalisierung des Handels mit Abfallen fihren, sondern im Gegenteil
zu einer Einschrankung der Verbringung von Abfallen innerhalb der Gemein-
schaft'®.

Bei diesem Urteil wird erneut deutlich und konkretisiert, dass Art. 95 EG keine all-
gemeine Regulierungskompetenz der Gemeinschaft darstellt, sondern nur zur An-
wendung entweder fur die Erleichterung der Austibung der vier Grundfreiheiten oder
der Angleichung der Wettbewerbsbedingungen in Betracht kommt. Eine ,Nebenbei —
Harmonisierung® reicht fir den Anwendungsbereich des Art. 95 EG nicht aus.

®8siehe EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Titandioxid, Slg. 1991, | - 2867
% EuGH, 07.03.1993, Rs. C-155/91, Kommission ./. Rat, Abfallanderungsrichtlinie, Slg. 1993, | —
939, Rn.19 sowie EuGH, 10.1991, Rs. C-70/88, Parlament ./. Rat, Slg. 1991, 1-4529, Rn. 17

180 EyGH, 07.03.1993, Rs. C-155/91, Kommission ./. Rat, Abfallanderungsrichtlinie, Slg. 1993, | —
939, Rn.13f.

" EuGH, 07.03.1993, Rs. C-155/91, Kommission ./. Rat, Abfallanderungsrichtlinie, Slg. 1993, | —
939, Rn. 15

182 ygl. auch Tesauro, Schlussantrag vom 01.12.1991, Rs. C-155/91, Rn.9

37



Mdglichkeiten der Binnenmarktrechtsangleichung im EGV

Dies wird in einem &hnlichen Urteil'®® vom 28.06.1994 bestatigt, in dem es um die
Nichtigerklarung der Verordnung zur Uberwachung und Kontrolle der Verbringung
von Abfallen'® ging. Auch hier wurde vorgebracht, dass die Verordnung statt auf
Art. 130 s EWGV auf Art. 100 a EWGV hatte gestutzt werden mussen. Der EuGH
wies dieses Vorbringen mit den gleichen Argumenten wie im beschriebenen Urtell
ab'®. Eine MaRnahme verfolge nicht schon allein einen den Binnenmarkt betreffen-
den Zweck, weil sie den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten betrifft. Vielmehr
sei zu fragen, ob die MalRnhahme insgesamt darauf gerichtet sei, diesen Verkehr zu
fordern und nicht zu beschranken'®®. Im vorliegenden Fall war der Hauptzweck aber
die Schaffung einer einheitlichen Umweltpolitik, so dass die Klage ebenfalls abge-
wiesen wurde.

In zahlreichen spateren Urteilen wurde dieser Grundsatz, dass eine MalRnahme, die
nur nebenbei die Errichtung und das Funktionieren des gemeinsamen Marktes zum
Ziel haben, fiir die Anwendbarkeit des Art. 95 EG nicht ausreiche, bestatigt'®’.

ff. Arzneimittelschutzzertifikat®®

Das Konigreich Spanien beantragte, die auf der Grundlage des Art. 100 a EWGV
erlassene Verordnung Uber die Schaffung eines erganzenden Schutzzertifikates fur
Arzneimittel'®® fiir nichtig zu erklaren.

Diese Verordnung sah fur Arzneimittel, vor allem solche, die das Ergebnis einer lan-
gen und kostspieligen Forschungstatigkeit waren, einen ausreichenden Schutz zur
Forderung ihrer Forschung und Weiterentwicklung vor. Grund hierfir war, dass
durch den Zeitraum zwischen der Einreichung einer Patentanmeldung fur ein neues
Arzneimittel und der Genehmigung fur das Inverkehrbringen desselben Arzneimittels
der tatsachliche Patentschutz auf eine Laufzeit verringert war, die flr die Amortisie-
rung der in der Forschung vorgenommenen Investitionen unzureichend ist. Man
sprach sich deshalb fur die Einflhrung eines erganzenden Schutzzertifikats fur Arz-
neimittel aus, deren Vermarktung genehmigt ist. Inhaber eines nationalen oder eu-
ropaischen Patents sollten dieses unter denselben Voraussetzungen in jedem Mit-
gliedstaat erhalten kdnnen.

183 EUGH, 28.06.1994, Rs. C-187/93, Parlament ./. Rat, Verordnung Uber die Verbringung von Abfal-
len, Slg. 1994, | — 2857

%% Verordnung (EWG) Nr. 259/93 des Rates vom 01.02.1993 zur Uberwachung und Kontrolle der
Verbringung von Abféllen in der, in die und aus der Europaischen Gemeinschaft, ABI. L 30, S. 1

'8 EuGH, 28.06.1994, Rs. C-187/93, Parlament ./. Rat, Verordnung Uber die Verbringung von Abfal-
len, Slg. 1994, | — 2857, Rn. 25

1% jacobs, Schlussantrag, Rs. C-187/93, Rn.43

" EuGH, 09.11.1995, Rs. C-426/93, Deutschland ./. Rat,, Slg. 1995, | — 3723, Rn.33

1% EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Arzneimittelschutzzertifikat Slg. 1995, | - 1985
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Nach Ansicht des Konigreichs Spanien diente die Verordnung nicht zur Verwirkli-
chung der Ziele des Artikels 7a EWGV (jetzt Art. 14 EG), auf den in Artikel 100a
EWGV Bezug genommen wird. Hinsichtlich des freien Verkehrs von Arzneimitteln
trage das Zertifikat namlich schon seinem Wesen nach zu einer Verlangerung der
Abschottung des Marktes Uber die Laufzeit des Grundpatents hinaus und damit zu
einer Vermehrung der in Artikel 36 EWGV (jetzt Art. 30 EG) des Vertrages vorgese-
henen Ausnahmen bei, ohne dass das von der Gemeinschaft verfolgte Ziel die Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs dieser Bestimmung rechtfertige.

Der Gerichtshof fuhrte hierzu aus, dass er bereits in seiner friheren Rechtspre-
chung'® davon ausgegangen sei, dass zur Verwirklichung der in Artikel 7a EWG-
Vertrag genannten Grundfreiheiten wegen der zwischen den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten bestehenden Unterschiede HarmonisierungsmalRnahmen in den Be-
reichen getroffen werden mussen, in denen die Gefahr besteht, dass diese Unter-
schiede verfalschte Wettbewerbsbedingungen schaffen oder aufrechterhalten. Aus
diesem Grund ermachtigt Artikel 100a EWGV die Gemeinschaft, nach dem dort vor-
gesehenen Verfahren die MaRnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu erlassen.
Ebenso miussen wegen der zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten be-
stehenden Unterschiede Harmonisierungsmallnahmen getroffen werden, soweit
diese Unterschiede den freien Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft zu behin-
dern drohen'". Zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verordnung habe es in
zwei Mitgliedstaaten Bestimmungen Uuber die Einflhrung eines erganzenden
Schutzzertifikats flr Arzneimittel gegeben und in einem weiteren Mitgliedstaat hatten
sich solche im Entwurfsstadium befunden. Durch die angefochtene Verordnung sei
nun gerade insofern eine einheitliche Losung auf Gemeinschaftsebene geschaffen
worden. Die Verordnung solle auf diese Weise einer heterogenen Entwicklung der
nationalen Rechtsvorschriften vorbeugen, die neue Unterschiede zur Folge hatte,
welche geeignet waren, den freien Verkehr von Arzneimitteln innerhalb der Gemein-
schaft zu behindern und dadurch die Schaffung und das Funktionieren des Binnen-

marktes unmittelbar zu beeintrachtigen'’2.

Der durch die Ziele des Artikels 7a EWG-Vertrag notwendigen Abwagung zwischen

den Interessen der Unternehmen, die Patente besitzen, und denen der Unterneh-

men, die Generika herstellen, sei durch die Verordnung Rechnung getragen'”*.

'%% Verordnung (EWG) Nr. 1768/92 des Rates vom 18.06.1992 iiber die Schaffung eines erganzen-
den Schutzzertifikates fir Arzneimittel (ABI. L 182, S.1)

" EuGH, 11.06.1991, Rs. C-300/89, Kommission ./. Rat, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 15

" EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Arzneimittelschutzzertifikat, Slg. 1995, | - 1985, Rn.33

2 EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Arzneimittelschutzzertifikat, Slg. 1995, | - 1985, Rn.35

' EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Arzneimittelschutzzertifikat, Slg. 1995, | - 1985, Rn.37
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Nach alledem sei die Verordnung zulassigerweise auf der Grundlage von Artikel
100a des Vertrages erlassen worden, so dass sie nicht auf Artikel 100 oder Artikel
235 gestutzt werden durfte.

In diesem Urteil erweiterte der Gerichtshof die vorbeugenden Harmonisierungsmal}-
nahmen der Gemeinschaft auf der Grundlage des Art. 100a EWGV auf unterschied-
liche nationale Vorschriften, die den freien Warenverkehr innerhalb der Gemein-
schaft zu behindern drohen. In seiner friheren Rechtsprechung hatte der Gerichts-
hof zunachst nur Gber vorbeugende MalRnahmen der Gemeinschaft entschieden, bei
denen die Gefahr bestand, dass die Unterschiede der nationalen Vorschriften ver-
falschte Wettbewerbsbedingungen schaffen oder aufrechterhalten. Da Art. 100a
EWGYV aus der Zusammenschau von Art. 3 ¢ und Art. 7a EWGV (jetzt Art. 3 | c und
14 EG) fur Harmonisierungsmalnahmen gilt, die die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes verbessern soll, was wiederum fur alle nationalen Vorschrif-
ten gilt, die entweder ein Hemmnis fur den freien Verkehr der Grundfreiheiten dar-
stellen oder zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren, war diese Ausweitung kein eigent-
liches Novum, sondern lediglich eine Ausweitung, bzw. Konkretisierung der Norm
des Art.95 EG.

Aber wie auch im Titandioxid-Urteil erstmals aufgegriffen, werden hier vorbeugende
Maflnahmen der Gemeinschaft auf der Grundlage von Art. 100 a EWGV als mdoglich
erachtet und zwar dann, wenn Unterschiede in den Rechtsordnungen die Ausiubung
der Grundfreiheiten in den Mitgliedstaaten bedrohen. Dies sei dann der Fall, wenn
die Marktsituation geeignet ist, die Austibung der Grundfreiheiten zu behindern und
dadurch die Schaffung und das Funktionieren des Binnenmarktes unmittelbar be-
eintrachtigt werden kann. Es wird also auf das Drohen einer Behinderung der
Grundfreiheiten abgestellt.

gg. ,Einlagensicherungssysteme* *"

Das letzte wichtige Urteil vor dem Tabakwerbeurteilverfahren betraf den Fall der Ein-
lagensicherungsrichtlinie’®. Der Gerichtshof hatte zu priifen, ob diese Richtlinie, die
eine Pflichtmitgliedschaft aller Kreditinstitute in bestimmten Einlagensicherungs-
systemen bestimmte, zulassigerweise auf Art. 57 || EGV (jetzt Art. 47 I EG)'"® ge-
stutzt worden war oder ob Art. 235 EGV (jetzt Art. 308 EG) hatte herangezogen
werden mussen. Deutschland hatte als Klagerin vorgebracht, die Richtlinie regelt

" EuGH, 13.05.1997, Rs. C-233/94, ,Einlagensicherungssysteme®, Slg. 1997, | — 2405

7% Richtlinie 94/19/EG vom 30.05.1994 (iber Einlagensicherungssysteme, ABI. Nr. L 135 v.
31.05.1994, S. 5

78 Art. 47 11 EG verleiht der Gemeinschaft eine Harmonisierungskompetenz im Bereich der Aufnahme
und Auslbung selbststandiger Tatigkeiten. Sie ist damit nur eine spezielle Auspragung der allgemei-
nen Binnenmarktkompetenz nach Art. 95 EG.
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nicht nur die Tatigkeit der Banken, sondern diene in erster Linie dem Schutz der Ein-
leger, also dem Verbraucherschutz. Hierflir sehe jedoch Art. 129 a EGV (jetzt Art.
153 EG) neben MalRnahmen, die nach Art. 100a EGV getroffen werden kdonnen, kei-
ne Mdglichkeit zur verbindlichen Gemeinschaftsgesetzgebung vor'”’. Der Gerichts-
hof entschied, dass die Richtlinie, es den Mitgliedstaaten verwehre, Kreditinstitute
unter Berufung auf den Einlegerschutz an ihrer Dienstleistungstatigkeit zu hindern
und daher Hindernisse der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit beseitige.

Auffallend ist bei diesem Urteil, dass der Gerichtshof weder prifte, ob in den Mit-
gliedstaaten Uberhaupt unterschiedliche Regeln hinsichtlich der Einlagensiche-
rungssysteme tatsachlich bestanden oder bevorstanden, noch, ob diese den freien
Dienstleistungsverkehr der Banken tatsachlich behinderten oder zu Wettbewerbs-
verzerrungen flhrten. Er stellt lediglich fest, dass die mit der Richtlinie geschaffenen
Mechanismen es den Mitgliedstaaten verwehren, in anderen Mitgliedstaaten zuge-
lassene Kreditinstitute unter Berufung auf den Einlegerschutz an der Entfaltung ihrer
Tatigkeit zu hindern. Damit sei klar ersichtlich, dass die Richtlinie Hindernisse fur die
Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr beseitige'’®.

b. Das Tabakwerbeurteil aus dem Jahr 2000 und die nachfolgenden Urteile

Im Folgenden wird nun auf die neue ,Generation der Binnenmarkturteile® einzuge-
hen sein, die insoweit eine Wende mit sich gebracht haben.

aa. , Tabakwerberichtlinie**™

In diesem aufsehend erregenden, sog. Tabakwerbeurteil vom 05.10.2000 hatte der
EuGH die ursprungliche, nach knapp zehnjahriger Beratung zustande gekommene
Tabakwerberichtlinie® von 1998 insgesamt fiir nichtig erklart. Der Gerichtshof nutz-
te dabei die Gelegenheit, grundsatzliche Kriterien herauszuarbeiten, denen Harmo-
nisierungsmafnahmen der Gemeinschaft kinftig zu genidgen haben, um ins-
besondere auf Art. 95 EG gestutzt werden zu kdnnen. Hinsichtlich der weiteren
Rechtsgrundlagen der Art. 47 Il und 55 EG geht der EuGH in diesem Urteil"®" von
einer prinzipiellen Deckungsgleichheit mit den zu Art. 95 EG entwickelten Ausle-
gungsvorhaben aus.

" EuGH, 13.05.1997, Rs. C-233/94, ,Einlagensicherungssysteme®, Slg. 1997, | — 2405, Rn. 10

" EuGH, 13.05.1997, Rs. C-233/94, ,Einlagensicherungssysteme®, Slg. 1997, | — 2405, Rn. 19

' EuGH, 05.10.2000, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Slg. 2000, 1-08419

180 Richtlinie 98/43/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 06.07.1998 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABI. L 213, S.9; im folgenden Tabakwerberichtlinie

¥ EuGH, 05.10.2000, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Slg. 2000, 1-08419, Rn. 87
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Damit wurden erstmals umfassend Kriterien von der Rechtsprechung entwickelt, die
den Anwendungsbereich des vom Wortlaut her sehr groRzugig auszulegenden Art.
95 EG einschranken und damit fur jegliche kommenden Rechtsvereinheitlichungs-
maflnahmen, auch im Bereich des Urheberrechts oder Zivilrechts, maligebend sein
werden. Wegen seiner grundlegenden Bedeutung soll auf dieses Urteil im Folgen-
den naher eingegangen werden.

Die Vorgeschichte ist weitgehend bekannt: Deutschland, das bei der Abstimmung im
Rat Uber die Richtlinie 98/43/EG «zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Gber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen»'%? gegen die iibrigen Mitgliedstaaten gestimmt hatte und unterlegen
war, schlug den Gerichtsweg zum EuGH ein.

Der Weg zum Erlass der Richtlinie fuhrt zurtick bis in das Jahr 1984. Wahrend das
Werbeverbot im ersten Richtlinienvorschlag der Kommission noch auf Presse- und
Plakatwerbung beschrankt war, fand sich im geanderten Vorschlag von 1991 schon
das nunmehr auf dem Prufstand befindliche Totalverbot flr Tabakwerbung. Das Par-
lament stimmte der Richtlinie nach Anderungen am 13. Mai 1998 zu, die ent-
scheidende Abstimmung im Rat erfolgte kurz darauf am 22. Juni des gleichen Jah-
res. Die Entstehung der Richtlinie war von Anfang an von besonderem Interesse
und hart gefiihrten Auseinandersetzungen begleitet'®®. Endgiiltig schob sich die
Richtlinie ins Zentrum der (deutschen) 6ffentlichen Wahrnehmung, als nach ihrem
Erlass die Tabak- und insbesondere auch die Werbewirtschaft alle ihr zur Verfigung
stehenden Register zog und nicht nur in Berlin antichambrierte, sondern bundesweit
Slogans wie ,EU-Werbeverbote vernichten tausende Arbeitsplatze® in gro3en Let-
tern plakatieren lie®. Auch das nun vorliegende Urteil des EuGH fand das erwartete
Echo in der Offentlichkeit.

Stein des Anstol3es war im wesentlichen Art. 3 der Richtlinie, der in seinem Abs. 1
unmissverstandlich jede Form der Werbung und des Sponsoring fur Tabakerzeug-
nisse verbot'®*. Die Vorschrift diente nach den Begriindungen des Gesetzgebers im
wesentlichen dazu, Unterschiede in den nationalen Werberechtsordnungen aus-
zugleichen, wonach die Tabakwerbung in manchen Staaten verboten (wie in Frank-
reich) und in anderen (unter Einschrankungen) zulassig war und ist. Nach Abs. 2 der
gleichen Vorschrift waren vom Verbot auch die sog. Diversifizierungsprodukte wie
die bekannten Camel-Schuhe oder das Davidoff-Parfum betroffen. Jedoch sollten
die Mitgliedstaaten hier Ausnahmen vorsehen konnen, wenn der entsprechende

'82 Tabakwerberichtlinie, ABI. 1998 Nr. L 213/9

183 vgl. zum Ganzen etwa Simma/Weiler/Zdckler, passim; Buschle, ELR 1998, 434 ; zur aktuellen
Diskussion vor Erlass des Urteils Nolte, NJW 2000, 1144, Caspar, EuZW 2000, 237 und Stein, EuZW
2000, 337

184 provokativ von Schneider, NJW 1998, 576, als «Totharmonisierung» bezeichnet
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Name vor dem 30. Juli 1998 bereits guten Glaubens in der Werbung verwendet
wurde und nunmehr unter einem Aspekt benutzt wirde, «der sich von dem flr das
Tabakerzeugnis herangezogenen Aspekt deutlich unterscheidet» und «ohne sonsti-
ge fur ein Tabakerzeugnis bereits benutzte Unterscheidungsmerkmale» zu gebrau-
chen. Verboten war es des Weiteren, mit dem Namen anderer Produkte fiir Tabak-
erzeugnisse zu werben. Das Verbot umfasste grundsatzlich alle bekannten Werbe-
formen einschlielllich des Plakatierens und der Gratisverteilung, wobei die Fernseh-
werbung bereits in der Fernsehrichtlinie von 1989 untersagt worden war. Ausnah-
men vom Werbeverbot waren lediglich in engen Grenzen vorgesehen, insbesondere
namlich fur die Produktaufmachung auf der Schachtel selbst und die Preisauszeich-
nung im Laden, fiir besondere Tabakgeschafte'® sowie fiir Werbung in Printme-
dien, die von aulRerhalb der Union eingefihrt werden. Die Richtlinie gab den Staaten
Umsetzungsfrist bis zum 30. Juli 2001, die vor allem bezuglich des Sponsoring von
Veranstaltungen oder Aktivitaten, die «weltweit organisiert» werden um funf Jahre
verlangert werden konnte (sog. Formel-I-Klausel).

Obwonhl die klagende Bundesrepublik fir ihr Vorgehen auf ein ganzes Blindel von
rechtlichen Argumentationsstrangen zurtckgriff, trat der EuGH nur auf eines der
aufgeworfenen ein: die Frage danach, ob die Tabakwerberichtlinie auf die richtige
Rechtsgrundlage gestitzt worden war. Tatsachlich beruht sie auf Art. 100a EGV
(jetzt Art. 95 EG) sowie die Art. 57 Abs. 2 und 66 EGV (jetzt Art. 47 Abs. 2 und 55
EG).

Der EuGH raumte der Darstellung der vorgetragenen Argumente ungewdhnlich viel
Raum ein. Zusammengefasst wurde folgendes vorgetragen: Die Bundesrepublik gab
zu Bedenken, dass Art. 95 EG schon deshalb nicht einschlagig sei, weil die Richtli-
nie die Marktbedingungen «gleichsam nur nebenbei harmonisiere» und eigentlich
den Gesundheitsschutz im Sinn habe, der wiederum wegen Art. 129 Abs. 4 EGV
(jetzt Art. 152 Abs. 4 EG) zur Harmonisierung nicht herangezogen werden kénne.
Daruber hinaus interpretierten die deutschen Anwalte eine De-Minimis-Klausel in
Art. 95 EG, wie sie aus dem Wettbewerbsrecht bekannt ist. Spurbar kdnnten die von
der Gemeinschaft erkannten Hindernisse aber schon deshalb nicht sein, weil ein
Binnenmarkt fir Tabakwerbung gar nicht bestehe, sondern vielmehr, aufgrund der
nationalen Eigenheiten, der Handel an den Staatsgrenzen halt mache. Eine Forde-
rung des grenziberschreitenden Handels sei aber gerade von der angegriffenen
Richtlinie nicht zu erwarten. Das Totalverbot fir Tabakwerbung liberalisiere nicht, es
beseitige die in Anspruch genommenen Freiheiten und schaffe, etwa bezuglich der
Diversifizierungsprodukte, neue Handelshemmnisse.

185 otwa den 6sterreichischen Traffiken oder den griechischen Periptera
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Die beklagten Gemeinschaftsorgane Rat und Parlament, die neben der Kommission
immerhin von Frankreich, England und Finnland unterstutzt worden waren, machten
auf den verschiedenen Markten fur Tabakwerbung tatsachlich einen grenzuber-
schreitenden Handel aus. Durch Richtlinien, die auf Art. 95 EG gestutzt seien, mus-
se der Binnenmarkt nicht notwendigerweise liberalisiert, sondern konne auch regle-
mentiert werden, wie diverse, bereits bestehende Richtlinien zeigten'®®. Es reiche im
Ubrigen ein «Drohen» der Wettbewerbsverzerrung; tatsichlich eingetreten sein
musse eine solche noch nicht, womit das deutsche ,De-Minimis-Modell“ schon im
Ansatz verfehlt sei. Der Schwerpunkt der Richtlinie liege primar auf der Verwirkli-
chung des Binnenmarkts, nach Ansicht Grof3britanniens komme es darauf noch
nicht einmal an. Dem Gesundheitsschutz komme jedenfalls die gleiche - erhebliche -
Bedeutung zu, die ihm schon der Vertrag selbst zumesse. Auch insofern gebe es
Prazedenzfalle, wie etwa die Arzneimittelrichtlinien, bei denen Grinde des Gesund-
heitsschutzes und des freien Warenverkehrs nebeneinander bestiinden.

Der EuGH erklarte die Richtlinie fur nichtig, weil die gewahlten Rechtsgrundlagen sie
nicht tragen. Die Richter wahlten allgemeine Uberlegungen zur richtigen Rechts-
grundlage als Einstieg in die rechtliche Prufung.

Der EuGH entnahm aus einer Zusammenschau der Binnenmarktartikel 3 Abs. 1 lit. ¢
und 14 EG (friher Artt. 3 lit. c und 7a EGV), dass MalRnahmen nach Art. 95 EG «die
Voraussetzungen fiur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts
verbessern sollen». Der Vorschrift eine allgemeine Kompetenz zur Regelung des
Binnenmarktes zu entnehmen, verstiel3e nicht nur gegen den Wortlaut, sondern ins-
besondere gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigungen. Die Verbesse-
rung des Binnenmarkts muss einer Richtlinie auch tatsachlich als Regelungszweck
zugrunde liegen. Dazu genuge nicht «die bloRe Feststellung von Unterschieden zwi-
schen den nationalen Vorschriften und die abstrakte Gefahr von Beeintrachtigungen
der Grundfreiheiten oder daraus mdglicherweise entstehender Wettbewerbsverzer-
rungen». Die postulierte Funktionsverbesserung des Binnenmarkts kann zwar auch
in der Vorbeugung gegen neu entstehende Handelshindernisse bestehen. In diesem
Falle muss das Entstehen solcher Hindernisse aber wahrscheinlich sein und die
fragliche Mallnahme ihre Vermeidung bezwecken.

Mit dieser Einschrankung fuhrte der Gerichtshof ein Unmittelbarkeits- bzw. Ada-
quanzkriterium ein, das schon aus der Rechtsprechung zum Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten bekannt war. Nach dieser Rechtsprechung fallen nationale Re-
gelungen dann nicht in den Schutzbereich des Art. 28 EG, wenn ihre beschranken-

18 otwa die Irrefiinrungsrichtlinie im Lauterkeitsrecht (Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. Sep-

tember 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber irre-
fuhrende Werbung)
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den Wirkungen fiir den freien Warenverkehr ,zu ungewiss und indirekt* sind'®’.
Demnach kann der gegenwartige Bestand nationaler Regelungen eines bestimmten
Binnenmarktbereichs dann nicht Gegenstand von Harmonisierungsmallnahmen
nach Art. 95 EG sein, wenn er nicht geeignet ist, den Binnenmarktverkehr konkret
und unmittelbar ursachlich zu beschranken. Nationale Vorschriften, die blo3 hypo-
thetisch Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel haben kénnen, sind
also nicht harmonisierungsfahig'®. Der EuGH beriicksichtigt bei der Unmittelbar-
keitsprifung auch ein evolutives Element. Trotz einer fehlenden gegenwartigen Ver-
kehrsbeschrankung ist eine Harmonisierung auch dann moglich, wenn sich der Be-
stand der nationalen Regelungen bei objektiver Betrachtung wahrscheinlich so ent-
wickeln wird, dass in Uberschaubarer Zukunft mit unmittelbaren beschrankenden
Wirkungen zu rechnen ist. Die erforderliche Prognose der klnftigen Rechts-
entwicklung muss sich dabei jedoch ebenfalls auf konkrete, gerichtlich nachprufbare
Anhaltspunkte grunden. Eine allgemeine Kompetenz zur ,vorbeugenden Harmoni-
sierung“ hat die Gemeinschaft danach nicht.

Auf die Tabakwerberichtlinie angewandt musste die Prifung nach dem Gesagten
dahin gehen, ob die Richtlinie ,tatsachlich zur Beseitigung von Hemmnissen des
freien Warenverkehrs und der Dienstleistungsfreiheit sowie von Wettbewerbsverzer-
rungen beitragt“'®.

Dass die werberechtlichen Unterschiede in den Mitgliedstaaten — vom Totalverbot
bis zu bloRen Einschrankungen — tatsachlich Hemmnisse fur den freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr darstellen oder wahrscheinlich bilden konnen, hielt der EuGH
fur zutreffend. Eine Gefahr besteht danach insbesondere fur den freien Verkehr von
Printmedien, je mehr die Einzelstaaten der Tabakwerbung Restriktionen auferlegen.
Doch trifft das pauschale Werbeverbot in der hier zu beurteilenden Richtlinie auch
andere Erzeugnisse, bei denen der EuGH im Anschluss an die deutsche Argumen-
tation eine Gefahr fur den freien Handel nicht erkennt: Gemeint ist die Plakatwer-
bung, die Werbung auf Sonnenschirmen, Aschenbechern und sonstigen in der Gast-
ronomie verwendeten Gegenstanden sowie die Kinowerbung. Auf all diese Medien
bezog sich das Totalverbot in der Richtlinie naturgemafd mit. Weil die Richtlinie den
freien Vertrieb der — unter den Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie
durch die Mitgliedstaaten genehmigungsfahigen — Diversifizierungsprodukte nicht
gewabhrleistet, konnten sich Rat und Parlament auch diesbezuglich nicht auf die
Verbesserung des Binnenmarkts berufen.

7 EuGH, 07.03.1990, Rs. 69/88,"Krantz”, Slg. 1990, | — 583, Rn.11; EuGH, 18.06.1998, Rs. C-
266/96, ,Corsica Ferries France®, Slg. 1998, | — 3949, Rn.31; EuGH, 21.09.1999, Rs. C-190/98,
,BASF*, Slg. 1999, | — 6269, Rn. 16

'8 5o auch Kamann, ZEuS 2001, 23/36

189 siehe zum Urteil auch Gorlitz, EuZW 2003, 485
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In Bezug auf das tatsachliche Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen, deren Be-
seitigung einen legitimen gesetzgeberischen Zweck darstellen kann, Gbernahm der
Gerichtshof das Spurbarkeitskriterium, das ihm die deutsche Regierung anempfoh-
len hatte und das er bereits in seiner friheren Rechtsprechung herausgearbeitet
hatte’®® und aus dem gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht stammt. Er begriindete
diesen Schritt damit, dass der ,Zustandigkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers (an-
dernfalls) praktisch keine Grenzen gezogen® waren. ,Zwischen den nationalen
Rechtsvorschriften tUber die Voraussetzungen der Ausibung bestimmter Tatigkeiten
bestehen namlich vielfach Unterschiede, was sich unmittelbar oder mittelbar auf die
Wettbewerbsbedingungen der betroffenen Unternehmen auswirkt®. Dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber auch zur Beseitigung nur geringfugiger Wettbewerbsbe-
stimmungen tatig werden darf, sei mit dem schon genannten Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung nicht in Einklang zu bringen. Auf die Ermachtigungsgrundlage
der Richtlinie angewandt, besagt der De-Minimis-Grundsatz, dass Unternehmen wie
Werbeagenturen und Hersteller von Werbetragern, die in einem Mitgliedstaat mit li-
beraleren Tabakwerberegeln ansassig sind, daraus Vorteile ziehen konnen. Doch
wirkten sich diese Vorteile ,nur entfernt und mittelbar® auf den Wettbewerb aus und
fuhrten damit nicht zu splrbaren Verzerrungen, wie sie etwa bei unterschiedlichen

Herstellungskosten'' anzunehmen wéren.

Ebenso sah der EuGH die Lage auf dem Markt fir Tabakerzeugnisse selbst, wo
keine Gefahr spurbarer Wettbewerbsverzerrungen zu bemerken sei. Wie auch in
seiner Wettbewerbsrechtsprechung'® nimmt der EuGH hier keine schematische
Beurteilung der Spurbarkeit vor, sondern orientierte sich mafl3geblich an den Beson-
derheiten des Einzelfalls und nimmt eine Gesamtbetrachtung aller wirtschaftlichen
und rechtlichen Umstande vor.

Generalanwalt Fennelly war zu einer dem Urteil des EuGH im Wesentlichen ent-
sprechenden Lésung gekommen. Als allgemeinen Test empfiehlt er ein zweistufiges
Verfahren', bei dem in einem ersten Schritt untersucht werden soll, ob unter-
schiedliche nationale Regelungen bestehen, die entweder die Austibung der Grund-
freiheiten behindern oder die Wettbewerbsbedingungen in einem Wirtschaftssektor
verzerren. In einem zweiten Schritt ist die konkrete Dienlichkeit der zu untersuchen-
den Gemeinschaftsmallnahme nachzuweisen. Wenn danach die Wirkung einer
MalRnahme mit den Binnenmarktzielen nicht Ubereinstimmen, hat der Gemein-
schaftsgesetzgeber seinen grundsatzlich bestehenden legislativen Spielraum Uber-
schritten.

1% siehe bereits das Detergentien-Urteil

9" wie im Titandioxid-Fall, EuGH Slg. 1991, |-2867
192 grundlegend EuGH, 30.06.1966, Rs. 56/65, LTM ./.Maschinenbau Ulm, Slg. 1966, 282/303 f.
' Schlussantrag, Rn.93
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Das Urteil flgt sich in die Reihe derjenigen Entscheidungen ein, in denen der Ge-
richtshof Grundsatze zur Wahl der richtigen Rechtsgrundlage im Gemeinschafts-
recht und damit auch zur Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaft und Mit-
gliedstaaten aufstellt. Zu beachten ist, dass es dem EuGH im vorliegenden Fall nicht
oblag, eine Entscheidung zwischen zwei mdglichen Rechtsgrundlagen des Gemein-
schaftsrechts zu treffen, wie etwa in der Titandioxid-Entscheidung'®*, wo sich der
Gerichtshof zwischen Art. 175 und Art. 95 EG entscheiden musste. In Ermangelung
einer anderen vorhandenen Rechtsgrundlage mit gleichem Verfahren und Abstim-
mungsmodus musste er vorliegend entscheiden, ob das Regelungsanliegen generell
auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts geregelt werden konnte oder ob es in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiel. Es ging also um die grundsatzliche Frage der
Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten.

An dieser Tatsache wird sichtbar, dass es sich bei diesem Urteil um ein Novum
handelt, ndmlich in dem Sinne, als die bisherige Rechtsprechung zum Thema
Rechtsangleichung gem. Art. 95 EG vorliegend zusammengefasst und erganzt wur-
de.

bb. ,Biotechnologische Erfindungen* **°

In dieser Rechtssache beantragte das Konigreich der Niederlande die Nichtigerkla-
rung der Richtlinie Giber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen'®®
wegen irrtimlicher Wahl der Rechtsgrundlage. Diese auf der Grundlage des Artikels
100a EGV (jetzt Art.95 EG) erlassene Richtlinie erlegt den Mitgliedstaaten den
Schutz biotechnologischer Erfindungen durch ihr nationales Patentrecht auf und legt
insbesondere fest, welche Erfindungen patentierbar sind und welche nicht.

Der Klager tragt vor, dass die Richtlinie nicht zu den MalRnahmen zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten gehdre, die die Errich-
tung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand hatten. Italien als
Streithelferin machte geltend, dass die Richtlinie auf der Grundlage der Art.130 und
130f EGV (jetzt Art.157 und 163 EG) und nicht des Art.100a EG-Vertrag hatte erlas-
sen werden mussen, da ihr Hauptziel die Stltzung der industriellen Entwicklung der
Gemeinschaft und der wissenschaftlichen Forschung im Bereich der Gentechnik sei.

Der Gerichtshof verweist nun bezuglich des Vorbringens der Niederlande auf seine
frihere Rechtsprechung, indem er feststellt, dass Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage

% EuGH, Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867 ff.

% EuGH, 09.10.2001, Rs. C — 377/98, Kdnigreich Niederlande ./. Rat, biotechnologische Erfindun-
gen Slg.2001, 1 -7079, Rn.15

% Richtlinie 98/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Juli 1998 (iber den recht-
lichen Schutz biotechnologischer Erfindungen, ABI. L 213, S. 13
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herangezogen werden kénne, um der Entstehung neuer Hindernisse fur den Handel
infolge einer heterogenen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften vorzubeu-
gen, wenn das Entstehen solcher Hindernisse wahrscheinlich ist und die fragliche
MaRnahme ihre Vermeidung bezweckt. Die bestehenden einschlagigen nationalen
Rechtsvorschriften bezuglich der Patentierbarkeit von biotechnologischen Erfindun-
gen konnen zu Abweichungen in Praxis und Rechtsprechung fihren und damit fur
das ordnungsgemalie Funktionieren des Binnenmarkts schadlich sein.

Was das Vorbringen Italiens bezlglich der falschen Rechtsgrundlage anbelangt, so
fuhrt der EUGH mit Verweis auf seine frihere Rechtsprechung aus, dass fur die Er-
mittlung der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts auf das Hauptziel des Rechtsakts
abzustellen ist. Die Richtlinie bezwecke zwar die Forderung der Forschung und der
Entwicklung im Bereich der Gentechnik in der Europaischen Gemeinschaft. Die Art
und Weise, in der sie zu diesem Ziel beitragt, bestehe aber darin, die rechtlichen
Hindernisse im Binnenmarkt in Form der Unterschiede in den Rechtsvorschriften
und in der Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten abzubauen. Die Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten stelle daher nicht nur ein beildufiges oder er-
ganzendes Ziel der Richtlinie dar, sondern entspreche ihrem Wesen. Dass sie auch
ein Ziel verfolgt, das unter die Artikel 157 und 163 EG fallt, schlieRe daher Artikel 95

EG als Rechtsgrundlage der Richtlinie nicht aus'”.

In diesem Urteil betonte der Gerichtshof erneut, dass Art. 95 EG als Rechtsgrundla-
ge herangezogen werden kann, um der Entstehung neuer Hindernisse fur den Han-
del infolge einer heterogenen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften vorzu-
beugen, wenn das Entstehen solcher Hindernisse wahrscheinlich ist und die fragli-
che Malinahme ihre Vermeidung bezweckt.

Wie auch schon im Tabakwerbeurteil'®® konkretisiert der EuGH mithin das Erforder-
nis des ,Drohens” einer Behinderung fir die Ausubung der Grundfreiheiten durch
das Auftauchen des Wahrscheinlichkeitselements sowie dem Umstand, dass die
MaRnahme die Vermeidung bezwecken muss. Daher enthalt dieses Urteil insoweit
keine Neuerungen zur Tabakwerberechtsprechung.

9" EuGH, 09.10.2001, Rs. C-377/98, Konigreich der Niederlande ./. Europaisches Parlament,
biotechnologische Erfindungen, Slg. 2001, 1 =7079, Rn. 27; EuGH, 29.03.1990, Rs. C-62/88, Grie-
chenland ./. Rat, Slg. 1990, | — 1527, Rn.18-20

% Tabakwerbeurteil, Rn.86
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cc. , Tabakproduktrichtlinie*

Mit dem zweiten grof3en ,Tabakurteil“ stand nach dem Scheitern der Tabakwerbe-
Richtlinie nun vorliegend die im Jahr 2001 erlassene Tabakprodukt-Richtlinie auf
dem Prufstand.

Zwei britische Tabakwarenhersteller stellten vor dem britischen High Court of Justice
die Verpflichtung des Vereinigten Konigreichs zur Umsetzung der Tabakprodukt-
richtlinie?® in nationales Recht in Frage. Sie machten gegeniiber der Richtlinie
2001/37/EG sieben Nichtigkeitsgriinde geltend - darunter auch die Frage nach der
richtigen Rechtsgrundlage -, die im Wege des Vorabentscheidungsverfahren vom
High Court of Justice dem EuGH im Dezember 2001 vorgelegt wurden®".

Hintergrund der Richtlinie war, dass eine begrenzte Zahl groRer Zigarettenmarken
den Markt beherrschte, der in hohem Male durch nationale Behorden geregelt wird.
Dadurch bestehen wiederum grofde Preisunterschiede und unterschiedliche Vor-
schriften Uber die Werbung von Tabakprodukten. Aufgrund dieser Ausgangslage ist
der Markt fur den illegalen Handel und Schmuggel zwischen den Mitgliedstaaten der
EU und Drittlandern sehr empfanglich. Dieser Entwicklung wollten die europaischen
Institutionen entgegenwirken**?. Neben der Richtlinie 89/622/EWG iiber die Etikettie-
rung von Tabakwaren und der Richtlinie 90/239/EWG Uber den Hoéchstgehalt an
Teer in Zigaretten bildete schlieBlich die Richtlinie 98/43/EG vom 06.06.1998 Uber

t203

das totale Tabakwerbeverbo einen Meilenstein in der Diskussion Uber den Ta-

bakkonsum.

Daraufhin erliel3 das Europaische Parlament und der Rat am 05.06.2001 die in Rede
stehende Tabakproduktrichtlinie 2001/37/EG mit ihrer drastischen Verscharfung und
Vergrol3erung der gesundheitlichen Warnhinweise, weit reichenden Vorschriften G-
ber Inhaltsstoffe sowie u.a. dem Verbot bestimmter Bezeichnungen (,mild®, ,ultra-

% EuGH, 10.12.02, Rs. C-491/01, Herstellung, Aufmachung und Verkauf von Tabakerzeugnissen,
Slg. 2002, 1-11453

20 Richtlinie 2001/37/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 05.06.2001 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Herstellung, Aufma-
chung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen, ABI. L 194, S.26; im folgenden Tabakproduktrichtli-
nie
27 zur interessanten Zulassigkeitsprifung von Vorabentscheidungsfragen Uber die Giiltigkeit einer
Richtlinie, die wahrend der Umsetzungsphase von den Beteiligten eines Verfahrens vor einem natio-
nalen Gericht aufgeworfen worden sind, vgl. Tabakprodukturteil Rn. 32 — 41 sowie Wirfel, ELR 2003,
144/145 f.

202 Bemuhungen der Europaischen Gemeinschaft um die Bekdmpfung des Rauchens gehen sehr
weit zurlick. Bereits im Juni 1985 wies der Europaische Rat von Mailand darauf hin, dass es wichtig
sei, ein europaisches Aktionsprogramm zur Krebsbekdmpfung in Gang zu bringen, das dann am
07.07.1986 beschlossen wurde (ABI. C 184, S.19). Es legte fest, dass die Bekampfung des Rau-
chens Vorrang verdiene.

2% ABI. Nr. L 213 v. 30.07.1998, S.9 = EuZW 1999, 149
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leicht“)*®*. Die vorliegende Richtlinie legt als Schadstoffobergrenze fiir Zigaretten je-
weils zehn Milligramm Teer und Kohlenmonoxid sowie ein Milligramm Nikotin fest
und gebietet, dass die Warnhinweise auf Zigarettenschachteln auf der Frontseite
etwa ein Drittel, auf der Ruckseite nahezu die Halfte der Flache umfassen. Den Mit-
gliedstaaten wird gem. Art. 5 lll der Richtlinie das zusatzliche Recht eingeraumt, ,er-
ganzende Warnhinweise in Form von Farbfotografien oder anderen Abbildungen zu
verlangen®. Die Umsetzungsfrist lief am 30.09.2002 aus.

Die Tabakwarenhersteller machen geltend, dass die Richtlinie nicht bezwecke, den
freien Verkehr mit Tabakerzeugnissen in der Gemeinschaft sicherzustellen, sondern
der Harmonisierung der nationalen Vorschriften Uber den Schutz der Gesundheit
gegenuber dem Tabakkonsum diene, wofur die Gemeinschaft nicht zustandig sei.

Der Gerichtshof geht in seiner Wirdigung ganz auf seine im Tabakwerbeurteil gefall-
ten Erwagungen ein und pruft an den fur Art. 95 EG dort entwickelten Vorausset-
zungen den Fall der vorliegenden Richtlinie. So fuhrt er aus, dass nach seiner
Rechtsprechung®® zwar Art. 95 EG als Rechtsgrundlage herangezogen werden
kénne, um der Entstehung neuer Hindernisse fur den Handel infolge einer heteroge-
nen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften vorzubeugen, doch muss das
Entstehen solcher Hindernisse wahrscheinlich sein und die fragliche MalRnahme ihre
Vermeidung bezwecken®®. Liegen diese Voraussetzungen vor, so kdnne sich der
Gemeinschaftsgesetzgeber auf diese Grundlage stitzen, auch wenn dem Gesund-
heitsschutz bei den zu treffenden Entscheidungen maligebende Bedeutung zu-
kommt®®’. Der Gerichtshof filhrt aus, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie
bereits den Handel hemmende nationale Unterschiede zwischen den Vorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Ta-
bakerzeugnissen aufgetreten oder nach aller Wahrscheinlichkeit zu erwarten waren.

Der Gerichtshof stellt weiter fest, dass im Gegensatz zu der Richtlinie Uber die Ta-
bakwerbung diese Richtlinie tatsachlich der Verbesserung der Bedingungen fir das
Funktionieren des Binnenmarktes diene. Denn sie verbiete es den Mitgliedstaaten,
sich der Einfuhr, dem Verkauf und dem Konsum von Tabakerzeugnissen, die der
Richtlinie entsprechen, zu widersetzen.

Im Mittelpunkt dieses Urteils steht wie beim Tabakwerbeurteil die Frage, ob Art. 95
EG als Rechtsgrundlage fur diese Richtlinie dienen konnte. Demzufolge spielte bei

24 Die wichtigsten Vorschriften der Richtlinie (Art. 3-7) waren bereits in der Mitteilung der Kommissi-
on vom 18.12.1996 als Méglichkeit angefiihrt (KOM 96/0609 endg.), um den Kampf gegen das Rau-
chen in der Gemeinschaft zu intensivieren.

%% EuGH, 13.07.95, Rs. C-350/92, Arzneimittelschutzzertifikat, Slg. 1995, I1-1985, Rn.35; EUGH
09.10.01, Rs. 377/98, Niederlande/Parlament u. Rat, Rn.83, 84, 86, 95; Slg. 2001, I-7079, Rn. 15
2% Tabakprodukturteil Rn.61

27 Tabakwerbeurteil Rn. 88
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der Beurteilung der vorliegenden Rechtssache das Tabakwerbeurteil vom 05.10.00,
das zur Nichtigkeit der Richtlinie Gber Werbung und Sponsoring zugunsten von Ta-
bakerzeugnissen gefuhrt hat, eine wichtige Rolle.

So wird die Rechtsetzungsbefugnis nach Art.95 EG fur die Tabakprodukt-Richtlinie
anhand der im Tabakwerbeurteil entwickelten Voraussetzungen gepruft. Danach
muss die streitige Richtlinie die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes verbessern, d.h. den Zweck haben, Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten oder
Wettbewerbsverzerrungen abzustellen. Es muss sich um eine konkrete Gefahrdung
handeln oder das Entstehen zukinftiger Hindernisse muss fur den Handel wahr-
scheinlich sein®®. Wettbewerbsverzerrungen miissen spiirbar sein’® und die MaR-
nahme dagegen muss einen wirklichen Beitrag zur Beseitigung von Hemmnissen flr
den freien Verkehr von Wettbewerbsstérungen leisten. Eine spurbare Stérung fur
das Funktionieren des Binnenmarktes kann zum einen vorliegen, wenn Binnen-
marktvorschriften untergraben werden oder wenn eine Ungleichheit der Wettbe-
werbsverhaltnisse entstanden ist oder wahrscheinlich entsteht. Diese Situation liegt
vor, wenn der Unterschied zwischen den Bedingungen an der Teilnahme am Ge-
meinsamen Markt als Folge der Disparitat nationaler Vorschriften zu grof} wird.

Generalanwalt Geelhoed weist in seinem Schlussantrag darauf hin, dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber beim Erlass solcher MalRhahmen, die er nun aufgrund Art.
95 EG zum Zwecke der Errichtung oder des Funktionierens erlassen kann, einen
groBen Ermessensspielraum hat?'®. Die MaRnahmen miissen jedoch einen wirkli-
chen Beitrag zur Errichtung und zum Funktionieren des Binnenmarktes beitragen.
Zudem muss eine sorgfaltige Abwagung erfolgen zwischen dem Interesse auf wirt-
schaftliche Freiheit der Marktteilnehmer und der Wahrung bestimmter 6ffentlicher
Interessen, wie z.B. im vorliegenden Fall dem Gesundheitsschutz. Dies wird durch
Art. 95 Il EG konkretisiert, aus dem sich ergibt, dass der Vorsorgegrundsatz beach-
tet, von einem hohen Schutzniveau ausgegangen und etwaige wissenschaftliche
Entwicklungen bericksichtigt werden mussen. Dadurch hat die Aufgabenerfullung
des Gemeinschaftsgesetzgebers insgesamt keinen statischen, sondern dynami-
schen Charakter?'". Das Ziel des Tatigwerdens ist nicht entscheidend, womit nicht
malfigebend ist, ob das Handelshemmnis auch der Hauptgrund fir das Tatigwerden
des Gemeinschaftsgesetzgebers ist. Daneben kénnen auch andere Interessen ste-
hen, wie im vorliegenden Fall das Interesse an einem hohen Gesundheitsschutz.
Generalanwalt Geelhoed betrachtet die Befugnis des Gemeinschaftsgesetzgebers

28 50 bereits schon EuGH, 11.06.91, C-300/89, Titanoxid, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 23

209 50 schon EuGH, C-91/79 und 92/79, Kommission/Italien, Slg. 1980, 1099, 1115, Rn.8
210 Geelhoed, Schlussantrag vom 10.09.2002, Rs. C-491/01,Rn. 116

21" Geelhoed, Schlussantrag vom 10.09.2002, Rs. C-491/01,Rn. 124

51



Mdglichkeiten der Binnenmarktrechtsangleichung im EGV

somit als eine funktionale Befugnis, die fur das Zustandekommen und das Funktio-
nieren des Binnenmarktes erforderlich ist®'?.

Bemerkenswert scheint auch die Tatsache, dass nach einer Auswertung der bishe-
rigen Gemeinschaftsgesetzgebung die meisten auf Art. 95 EG gestitzten Vorschrif-
ten sich lediglich auf das Inverkehrbringen von Produkten auf dem Binnenmarkt be-
ziehen, die Produktionsphase jedoch unberihrt lassen, selbst wenn es um die Ge-
sundheit beriihrende Produkte geht*'>. Nur vereinzelt kommen auch Produktanfor-
derungen in der Produktionsphase vor, wie z.B. im europaischen Lebensmittel-
recht?'*, wo der Gemeinschaftsgesetzgeber vor allem im Zusammenhang mit Wett-
bewerbsverzerrungen seine Befugnisse ausgeubt hat. Betrachtet man diese Unter-
suchung, wird deutlich, dass die vorliegende Richtlinie durch die Festlegung eines
Produktionsverbots, das die Binnenmarktregelungen vor Untergrabung schutzen
soll, ein Novum darstellt*'°.
doch ganz auf die Ausfuhrungen im Tabakwerbeurteil zu verweisen, so dass dieses
Urteil diesbezuglich nichts Neues bringt.

Bezuglich der Voraussetzungen des Art. 95 EG ist je-

dd. , Verarbeitung personenbezogener Daten*?*®

Auch in einem weiteren Urteil aus jungerer Zeit berief sich der EuGH in seiner Ur-
teilsbegriindung auf das Tabakwerbeurteil vom 5. Oktober 2000. Aufgrund von drei
Vorlagebeschlissen des 0Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs und des Obers-
ten Gerichtshofs hatte der EuGH Uber die Auslegung der Richtlinie 95/46/EG zum
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr?'” und iber die allgemeinen Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts im Bereich des Datenschutzes zu entscheiden. Konkret ging es um die
Frage, ob das Gemeinschaftsrecht einer nationalen Regelung entgegensteht, wel-
che staatliche Unternehmen und offentliche Korperschaften dazu verpflichtet, in re-
gelmafigen Abstanden einem staatlichen Organ (Rechnungshof) zur Vorbereitung

eines zur Veroffentlichung bestimmten Berichts eine Liste mit namentlicher Nennung

212 Geelhoed, Schlussantrag vom 10.09.2002, Rs. C-491/01,Rn. 108

13 ygl. RL 2001/83/EG und RL 2001/82/EG zur Schaffung eines jeweiligen Gemeinschaftskodexes
fur Humanarzneimittel und Tierarzneimittel, ABI. L 311, S.67 und ABI. L 311, S.1; RL 91/414/EWG
Uber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln, ABI. 230, S.1

214 Art. 4 der Verordnung Nr. 178/2002 zur Festlegung der allg. Grundsatze und Anforderung des Le-
bensmittelrechts, ABI. L31, S.1, aber auch im Umweltbereich: Titandioxid-RL 92/112/EWG, ABI. L
409, S.11

215 Geelhoed, Schlussantrag vom 10.09.2002, Rs. C-491/01,Rn. 145

#'® EuGH, 20.05.2003, Rs. C-465/00, C-138/01 und C-139/01, Osterreichischer Rechnungshof u.a. ./.
ORF u.a.

217 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Daten-
verkehr, ABI. L 281, S. 31
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aller Personen vorzulegen, die in einem bestimmten Zeitraum Zuwendungen Uber
einen festgesetzten Schwellenwert erhalten haben.

Der EuGH hatte zunachst zu klaren, ob die Datenschutzrichtlinie auf den vorliegen-
den Fall anwendbar ist. Materiell war der Anwendungsbereich erdffnet, da es um die
Verarbeitung personenbezogener Daten ging. Fraglich war allein, ob auch der raum-
liche Anwendungsbereich erdffnet war, weil keine grenzuberschreitende Verarbei-
tung mit Bezug zu den Grundfreiheiten des Binnenmarktes vorlag, sondern eine rein
nationale Verarbeitung.

Der EuGH erklarte die Richtlinie auch auf solch rein innerstaatliche Verarbeitungs-
vorgange fur anwendbar. Er stellt fest, die Datenschutzrichtlinie verlange grundsatz-
lich die Einhaltung der Regeln zum Schutz personenbezogener Daten, da nach Art.
1 1l solche Daten zwischen den Mitgliedstaaten frei Ubertragbar sein sollen. Die
Richtlinie strebe zwar als Hauptziel die Gewahrleistung des freien Verkehrs perso-
nenbezogener Daten an. Sie bestimmen in Art. 1 | jedoch zugleich, dass die Mit-
gliedstaaten den Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten und insbesondere
den Schutz der Privatsphare natlrlicher Personen gewahrleisten.

Der EuGH betonte?'®, dass ,die Heranziehung von Artikel 100a EG-Vertrag als
Rechtsgrundlage nicht voraussetze, dass in jedem Einzelfall, der von dem auf dieser
Rechtsgrundlage ergangenen Rechtsakts erfasst wird, tatsachlich ein
Zusammenhang mit dem freien Verkehr zwischen Mitgliedstaaten besteht. Wie nam-
lich der Gerichtshof bereits im Tabakwerbeurteil festgestellt habe, komme es fur die
Rechtfertigung der Heranziehung von Artikel 100a EG-Vertrag als Rechtsgrundlage
entscheidend darauf an, dass der auf dieser Grundlage erlassene Rechtsakt tat-
sachlich die Bedingungen fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes verbessern soll“.

Fraglich ist nun, ob die Bezugnahme des EuGH auf das Tabakwerbeurteil in diesem
Kontext als eine Art Modifizierung der Voraussetzungen des Art. 95 EG angesehen
werden kann. Man konnte durch die Verbindung ,wie namlich® dieser beiden Satze
in Randnummer 41 des Urteils dazu kommen, dass die strengen Voraussetzungen
des Art. 95 EG, wie sie im Tabakwerbeurteil definiert wurden, aufgeweicht wurden.
Entscheidend konnte nach diesen Satzen nun sein, dass der Rechtsakt zwar tat-
sachlich die Bedingungen fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes verbessern muss, nicht erforderlich hingegen sei, dass in jedem Einzelfall tat-
sachlich ein Zusammenhang mit dem freien Verkehr der Mitgliedstaaten bestehe.

Obwohl der EuGH hier das Tabakwerbeurteil zitierte, geht es doch vorrangig um die
Anwendung einer Richtlinie und nicht um deren Rechtmafigkeit. Vorliegend stellt

2'® Rn. 41 des Urteils
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auch niemand die RechtmaRigkeit der Richtlinie in Frage. Der EuGH betonte sogar
in Randnummer 41 des Urteils: "In Bezug auf die Bestimmungen der Richtlinie 95/46
... wurde dieses grundlegende Erfordernis (namlich, dass die Richtlinie dafur erlas-
sen wurde, das Funktionieren des Binnenmarktes tatsachliche zu verbessern und
sie somit auf Art. 95 EG gestultzt werden konnte) im vorliegenden Verfahren vor dem
Gerichtshof niemals in Frage gestellt."

Das zitierte Tabakwerbeurteil befasst sich jedoch gerade mit der vorliegend nicht zur
Diskussion stehenden Rechtmaligkeit einer Richtlinie, nicht mit deren Anwendung.
Es beschaftigt sich mit der richtigen Rechtsgrundlage fur eine Richtlinie, namlich mit
den Voraussetzungen des Art. 95 EG. So gesehen stehen die zwei Satze der Rand-
nummer 41, die mit den Worten ,Wie namlich“ verbunden sind, in keinem inneren
Zusammenhang. Insoweit kann durch diese Wortverbindung auch keine Modifizie-
rung des Tabakwerbeurteils gemeint sein. Die Aussage ist vielmehr, dass eine
rechtmallig erlassene Richtlinie auf den Sachverhalt angewendet werden muss, e-
gal ob tatsachlich eine Grundfreiheit verletzt wurde. Dabher ist die deutsche Uber-
setzung mit der Formulierung ,Wie namlich® in dieser Randnummer, auch wenn
deutsch im vorliegenden Fall Verfahrenssprache war, ungltcklich gewahlit, hat aber
keine Konsequenzen, da aus dem Kontext des Urteils eine eindeutige Auslegung
dieser Frage méglich ist*'®.

c. Fazit

Betrachtet man nun die Rechtsprechung zum Binnenmarktmandat des Art. 95 EG so
fallt nach eingehender Analyse auf, dass sich der EuGH vor der Tabakwerbeurteils-
Rechtsprechung aus dem Jahr 2000 entweder mit der Definition, bzw. Konkretisie-
rung der vorzuliegenden Situation auf dem Gemeinschaftsmarkt oder aber mit den
Voraussetzungen der HarmonisierungsmalRnahmen beschaftigt hat. In einer detail-
lierten Entscheidungspraxis arbeitete er nach und nach sowohl auf der Seite der
Marktsituation in der Europaischen Gemeinschaft die Voraussetzungen heraus, wel-
che vorliegen mussen, um MalRnahmen der Gemeinschaft auf Art. 95 EG stltzen zu
konnen, als er auch die Harmonisierungsmaflnahmen selbst betrachtet und diesen
MaRnahmen konkrete Erfordernisse abverlangt.

Anders gesagt, naherte sich die Rechtsprechung bis zum Tabakwerbeurteil aus dem
Jahr 2000 von zwei Seiten an die Grundvoraussetzungen des Art. 95 EG heran:
einmal aus der Perspektive der gemeinschaftlichen Marktsituation in einem be-
stimmten Bereich und das andere Mal aus der Betrachtungsweise der zu erlassen-
den Gemeinschaftsmallnahmen.

219 siehe auch Kahlert, ELR 2003, 283/287
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Was die Voraussetzungen der Marktsituation in der Europaischen Gemeinschaft an-
belangt, so machte der Europaische Gerichtshof bis zum Tabakwerbeurteil zusam-
mengefasst folgende Aussagen:

Der Umstand, dass die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes betrof-
fen sind, macht allein die Anwendung von Art. 95 EG noch nicht erforderlich?®. Es
muss vielmehr eine unmittelbare Beeintrachtigung der Schaffung und des Funktio-
nierens des Binnenmarktes durch die nationalen Vorschriften auf dem europaischen
Markt vorliegen. So muss entweder eine Behinderung der Grundfreiheiten®?' auf
dem europaischen Markt vorliegen oder der Wettbewerb im europaischen Markt
muss in einem bestimmten Wirtschaftssektor durch die nationalen Regelungen der
Mitgliedstaaten spiirbar verfalscht sein??. Auch die Gefahr eines verfalschten Wett-
bewerbs kann ausreichen, um ein gemeinschaftliches Einschreiten nach Art. 95 EG
zu rechtfertigen®”. Ebenso reicht aus, dass die Unterschiede in den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen die Grundfreiheiten innerhalb der Gemeinschaft zu behin-
dern drohen®**,

Was auf der anderen Seite die Art der Harmonisierungsmaflnahmen nach Art. 95
EG anbelangt, so konstatiert der EUGH Folgendes:

Eine europaische Harmonisierungsmalinahme darf die Schaffung und das Funktio-
nieren des Binnenmarktes gem. Art. 95 EG nicht nur nebenbei verfolgen®°. Viel-
mehr muss der tatsachliche Zweck der HarmonisierungsmaRnahme die Verbesse-
rung des Binnenmarkts sein”®. Es kann sich um HarmonisierungsmaBnahmen in
jeglichen Wirtschaftsbereichen handeln, beispielsweise auch um gesundheits- und
umweltschutzrechtliche Harmonisierungsmanahmen®?’, wenn dies zur Verbesse-
rung der Schaffung und des Funktionierens des Binnenmarktes beitragt.

Was das ,Wie" der Malinahme anbelangt, so kdnnen sowohl produktbezogene Vor-
schriften als auch MalRnahmen erlassen werden, die die Produktionsbedingungen in
einem bestimmten Wirtschaftssektor regeln?®, soweit wiederum die Schaffung und
das Funktionieren des Binnenmarktes dadurch verbessert werden kann. Vorbeu-
gende Mallnahmen koénnen fir all diese Harmonisierungsbemihungen ausrei-

chen?®.

220 ppfallanderungsrichtlinie, Rn. 19

221 Arzneimittelschutzzertifikat Rn.33

222 Detergentien Rn.8 und Titandioxid Rn.23

223 Titandioxid“ Rn.15 und Arzneimittelschutzzertifikat Rn.32
224 Arzneimittelschutzzertifikat Rn. 33, 35

225 Radioaktive Kontaminationen Rn. 17

2% Abfallanderungsrichtlinie Rn.19

2T Detergentien Rn.8

228 Titandioxid Rn.12

29 gpanein Rn. 35
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Diesen Voraussetzungskatalog zu Art. 95 EG enthalt man jedoch nur bei genauer
Durchforstung der Rechtsprechung des EuGH aus uber 20 Jahren. Die hier erfolgte
Aneinanderreihung der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 95 EG entspricht zu-
dem nicht der gehandhabten Praxis des EuGH zu Art. 95 EG. Denn der Gerichtshof
nahm vor der Tabakwerbeurteil-Rechtsprechung nie beide Elemente, also die Vor-
aussetzungen der Marktsituation und die der HarmonisierungsmalRnahmen umfas-
send als ,Voraussetzungsgespann® in seine Urteile auf. Lediglich bruchstickhaft und
vereinzelt kdnnen Voraussetzungsstrukturen flr die Anwendbarkeit des Art. 95 EG
herausgebildet werden. Der Gerichtshof ist nie explizit auf alle Voraussetzungs-
merkmale des Art. 95 EG in einem Urteil eingegangen, sondern schnitt lediglich ein-
zelne problematische Voraussetzungstatbestande an, ohne die Voraussetzungen
des Art. 95 EG in seiner Rechtsprechung insgesamt und vollstandig darzustellen. So

blieben die Voraussetzungen des Art. 95 EG eher nebulds als aussagekraftig?.

Dieser Umstand fuhrte dazu, dass Art. 95 EG bis zum Tabakwerbeurteil sowohl vom
Schrifttum als auch von den europaischen Organen sehr unterschiedlich ausgelegt
wurde. So wurde einerseits Art. 95 EG schon frihzeitig flr ihre Inkonsistenz und
mangelnde redaktionelle Prézision kritisiert?®'. Einige sahen in Art. 95 EG sogar eine
Grundlage fur eine faktische Kompetenz-Kompetenz der Gemeinschaft®®?, Und e-
benso wurde vertreten, dass Art. 95 EG eine Generalnorm zur gemeinschaftlichen

Regulierung im Binnenmarkt darstelle®®°.

Daher ist der nun im Folgenden zusammengefasste Prufungskatalog des EuGH vor
der Tabakwerbeurteils-Rechtsprechung in dieser Art und Weise weder von den eu-
ropaischen Organen, noch den Mitgliedstaaten oder dem Schrifttum befolgt worden.

Versucht man trotzdem, ein Schema aufzustellen, das die bis zur Tabakwerbeur-
teils-Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zu Art. 95 EG zusammenfasst, kann
folgender Fragenkatalog als Wegweiser flr eine Gemeinschaftskompetenz nach Art.
95 EG entwickelt werden, wobei zunachst gefragt wird, wie die europaische Marktsi-
tuation und dann die Frage gestellt wird, wie die einzelne Harmonisierungsmalf}-
nahme auszusehen hat:

Betrachtet man die vorliegende Marktsituation in der Europaischen Union ist folgen-
der kumulativer Fragenkatalog durchzugehen, der fur die Anwendbarkeit des Art. 95
EG bejaht werden muss:

230 50 auch Kamann, ZEuS 2001, 23/33

21 pescatore, S.153/159

232 Kamann/Schroeder, Europa-Blatter 1999, 83/87

23 siehe das Vorbringen des Rats, des EP und der Kommission im Tabakwerbeurteil, Rn. 45 ff.
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1. Liegt eine Behinderung der Grundfreiheiten oder eine spurbare
Wettbewerbsverzerrung auf dem gemeinsamen Markt vor?

2. Oder liegt zumindest die Drohung einer Behinderung der Grund-
freineiten oder die Gefahr einer spirbaren Wettbewerbsverzerrung auf dem
gemeinsamen Markt vor?

3. Stellt diese Behinderung der Grundfreiheiten, bzw. eine solche
Drohung oder diese spirbare Wettbewerbsverzerrung, bzw. eine solche
Gefahr eine unmittelbare Beeintrachtigung fur die Schaffung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes dar? Dass die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes lediglich durch nationale Vorschriften betroffen sind,
genugt nicht.

Wenn diese Fragen bejaht werden konnen, ist weiterhin darauf zu achten, dass

1. die Harmonisierungsmaflinahme nicht lediglich eine ,Nebenbei-
Harmonisierung® der Ziele der Schaffung und des Funktionierens des Bin-
nenmarktes darstellt

2. vielmehr der tatsachliche Zweck der Gemeinschaftsmal3ihahmen
sein muss, die Schaffung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu
verbessern, selbst wenn dies nur vorbeugend der Fall sein sollte.

Im Vergleich zu der Rechtsprechung des EuGH vor dem Tabakwerbeurteil stellt das
Tabakwerbeurteil selbst nun eine Trendwende dar. Dieses Urteil vereint erstmals die
soeben aufgezeigten Elemente des Art. 95 EG in einem einzigen Urteil und konkre-
tisiert zudem seine Tatbestandsvoraussetzungen. Es enthalt einen Test, womit
erstmals ein grundsatzliches Anwendungsprofil des Art. 95 EG von der Rechtspre-
chung entwickelt wurde.

Vergleicht man nun den oben aufgestellten Fragenkatalog mit dem Tabakwerbeur-
teil, so bestatigt und konkretisiert sich dieser Katalog durch das Tabakwerbeurteil
folgendermalien:

Bezogen auf die vorliegende Marktsituation in der Europaischen Union ist wieder
folgender kumulativer Fragenkatalog durchzugehen, der ebenfalls in allen Fragen
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bejaht werden muss, um den Voraussetzungen des Art. 95 EG gerecht zu wer-
den®*:

1. Liegt eine Behinderung der Grundfreiheiten oder eine spurbare
Wettbewerbsverzerrung®® auf dem gemeinsamen Markt vor?

2. Oder liegt zumindest die Drohung einer Behinderung der Grund-
freineiten oder die Gefahr einer spirbaren Wettbewerbsverzerrung auf dem
gemeinsamen Markt vor? Ist diese Drohung der Behinderung der Grund-
freiheiten oder die Gefahr der spirbaren Wettbewerbsverzerrung auch
wahrscheinlich?*®?

3. Stellt diese Behinderung der Grundfreiheiten, bzw. eine solche
Drohung oder diese spirbare Wettbewerbsverzerrung, bzw. eine solche
Gefahr eine unmittelbare Beeintrachtigung fur die Schaffung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes dar? Dass die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes lediglich durch nationale Vorschriften betroffen sind,
genugt nicht. BloRe Unterschiede in den Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten reichen ebenso nicht aus, genauso wenig eine abstrakte
Gefahr?¥'.

Wenn diese Fragen bejaht werden konnen, ist auch weiterhin darauf zu achten,

1. dass die Harmonisierungsmaflnahme nicht lediglich eine ,Neben-
bei-Harmonisierung“ der Ziele der Schaffung und des Funktionierens des
Binnenmarktes darstellt. Andererseits steht der Anwendung des Art. 95
EG nicht entgegen, dass anderen Zielen, wie z.B. dem Gesundheits-
schutz bei den zu treffenden Entscheidungen mafRgebende Bedeutung
zukommt®*®. Ebenso kénnen auf der Grundlage von Art. 95 EG erlas-
sene Rechtsakte auch Bestimmungen umfassen, die zur Beseitigung
von Hemmnissen der Grundfreiheiten nichts beitragen, wenn sie er-
forderlich sind, um die Umgehung bestimmter diesem Ziel dienender
Verbote zu verhindern®®.

ZDje fett geschriebenen Satze stellen die Neuerungen des Tabakwerbeurteils im Gegensatz zur

frGheren Rechtsprechung des EuGH dar.

235 siehe auch wieder Tabakwerbeurteil Rn. 106
2% Tabakwerbeurteil Rn. 86

27 Tabakwerbeurteil Rn. 84

238 Tabakwerbeurteil Rn. 88

239 Tabakwerbeurteil Rn. 100
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2. dass aber immer der tatsachliche Zweck der Gemeinschaftsmal3-
nahmen sein muss, die Schaffung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes zu verbessern®*®. Wenn die GemeinschaftsmafRnahmen nur vorbeu-
genden Charakter haben, so muss doch die Vermeidung von Behinde-

rungen der Grundfreiheiten bezweckt werden®*.

Das Tabakwerbeurteil erhellt somit sowohl die Voraussetzungen, die die Betrach-
tung der Marktsituation betreffen, als auch diejenigen, die die Harmonisierungsmal3-
nahmen per se anbelangen. Gegenuber der bisherigen Rechtsprechung zu Art.95
EG weist das Tabakwerbeurteil ein zweifaches ,Mehr“ an gerichtlicher Kontrollinten-
sitat auf. Erstens versucht der Gerichtshof, dem Tatbestand des Art. 95 EG insge-
samt starkere rechtliche Konturen zu geben. Zweitens scheint der Gerichtshof ge-
willt, kinftig die tatsachlichen Grundlagen einer Harmonisierungsmafinahme, insbe-
sondere die betroffenen Wirtschaftssektoren und Mérkte, konkret zu untersuchen®¥?,

Somit sind die Dinge hier erstmals explizit beim Namen genannt worden. Dies stellt
insoweit ein Novum in der Rechtssprechung des EuGH dar.?*

Die nach dem 05. Oktober 2000 erlassenen Urteile spiegeln insoweit lediglich die
vom EuGH entwickelten Grundsatze zu Art. 95 EG des Tabakwerbeurteils wieder
und brachten insoweit keine Neuerungen. Sie manifestierten vielmehr die aufgestell-
ten Grundsatze zu Art. 95 EG. Im Tabakprodukturteil vom Dezember 2002 wird aus-
fuhrlich gezeigt, dass man nun ein Prifungsinstrument des Art. 95 EG zur Verfu-
gung hat, mit dem jegliche europaische Rechtsakte, die aufgrund dieser Rechts-
grundlage erlassen wurden, auf ihre Rechtmaligkeit hin Gberpruft werden kdnnen.

Somit muss sich die Kompetenzgrundlage des Art. 95 EG, und damit auch eine e-
ventuell darauf gestltzte Vereinheitlichung eines Europaischen Urheberrechts, seit
Oktober 2000 daher am Tabakwerbeurteil des EuGH messen lassen, das nicht an-
ders als epochal fur die Bedeutung des Binnenmarktmandats bezeichnet werden
kann?*,

240 siehe ebenso Tabakwerbeurteil Rn. 85

2 Tabakwerbeurteil Rn. 86

242 50 auch Kamann, ZEuS 2001, 23/35

243 5. A.: Colneric, EuZW 2002, 709/711 f.

" 50 auch, was die Gemeinschaftskompetenz fiir das Europaische Vertragsrecht anbelangt
Weatherill, EBLR 2004, 23/25
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5. Die Arbeit des Konvents — der Entwurf einer Europaischen Verfassung

Die Debatte Uber eine europaische Verfassung ist eine Geschichte von Héhen und
Tiefen. Die Einsetzung des Verfassungskonvents hat eine Vorgeschichte, ohne die
dieser kaum Realitat geworden ware. Nur die Enttauschung, die die grolen Ver-
tragsrevisionen seit Maastricht ausgelost haben, kann diese jungste Entwicklung
begreiflich machen. Zwar wurde bereits im Jahre 1984 vom Europaischen Parlament
ein von Altiero Spinelli vorgelegter Verfassungsentwurf und im Jahre 1994 der Be-
richt Herman zu diesem Thema diskutiert***. Jedoch dauerte es bis ins Jahr 2000, in
dem mehrere Staats- und Regierungschefs bzw. Aufenminister diesen Uberlegun-
gen uber eine Verfassung neuen Auftrieb gaben und erneut die Notwendigkeit un-
terstrichen, die Beschlussfassungsmechanismen der Union effizienter und transpa-
renter zu gestalten und die verschiedenen Elemente der Vertrage mit Verfassungs-
qualitdt herauszustellen®*®. Mit der Einsetzung des EU-Verfassungskonvents im
Marz 2002 haben sich die europaischen Regierungschefs entschlossen, bei der zu-
kunftigen Verfassungsentwicklung neue Wege zu gehen.

Mit der Forderung nach der Annahme einer Verfassung, die schrittweise die Vertra-
ge ersetzen wurde, soll daflir gesorgt werden, dass sowohl die Terminologie als
auch die Texte die rechtliche Wirklichkeit getreuer widerspiegeln. Hierzu wurde nach
der Erklarung von Laeken ein Konvent einberufen, dessen Zielvorgabe die moglichst
umfassende und transparente Vorbereitung der nachsten Regierungskonferenz sein
sollte. Der Konvent nahm am 28.02.2002 in Brussel seine Tatigkeit auf und schloss
seine Arbeit am 10.07.2003 ab; er Uberreichte einen Entwurf eines Vertrages Uber
eine Verfassung Europas, die vier Teile umfasst: | — Grundsatze und Institutionen, |l
— Charta der Grundrechte, Ill — Politikbereiche und IV — Schlussbestimmungen.

Die italienische Prasidentschaft rief die Regierungskonferenz Uber die EU-
Verfassung am 04.10.2003 in Rom ein und sah vor, diese bis Dezember 2003 abzu-
schlielen, was aber am Widerstand Spaniens und Polens scheiterte. Nun soll unter
irischer Prasidentschaft versucht werden, die Verfassung bis Mitte 2004 ratifizieren
zu kénnen.

Im Gegensatz zu den bisherigen Regierungskonferenzen zur Anderung der EU-
Vertrage erscheint der Spielraum des Chefs der Mitgliedstaaten eingegrenzt zu sein.

245 Bericht vom 10.09.2003 tber den Entwurf eines Vertrages uber eine Verfassung fiir Europa und

die Stellungnahme des Europaischen Parlaments zur Einberufung der Regierungskonferenz, Aus-
schuss fur konstitutionelle Fragen, A5-0299/2003 endg., S.16 f.

248 siehe zum Begriff der Europaischen Verfassung: Iglesias, EUGRZ 1996, 125; Pernice, in: Cremer
(Hrsg.), Festschrift fir Helmut Steinberger, S. 1319
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Einerseits drangt die Zeit, weil das neue Verfassungswerk rechtzeitig vor den Euro-
pawahlen im Juni 2004 unterschrieben sein soll. Feinschliffs kdnnen sich die Staats-
und Regierungschefs sowie ihre Aullenminister mit den Verhandlungen daher allen-
falls Zeit bis Anfang 2004 lassen. Andererseits standen sie in Rom keineswegs am
Anfang des Verhandlungsprozesses und dass die Regierungskonferenz im Dezem-
ber dennoch von zwei Staaten blockiert wurde, spricht seine eigenen Worte.

Der Verfassungsentwurf stellt zumindest aber schon ein Dokument dar, dem neben
Vertretern der Kommission, des EU-Parlaments und der einzelstaatlichen Volksver-
tretungen auch die entsandten Beauftragten der 25 Regierungen, wenn auch zum
Teil murrend, zustimmten. Wann mit einer ratifizierten Verfassungsfassung jedoch
zu rechnen ist, bleibt trotz aller guten Wunsche, die das Schiff bis zum Juni 2004 in
den sicheren Hafen fahren mdchten, aulderst fraglich.

a. Das neue Zustandigkeitssystem

Der EGV kennt bisher Kompetenzzuweisungen nur zugunsten der Gemeinschaft
bzw. der Union, nicht der Mitgliedstaaten. Erst die von Laeken angeregte Unter-
scheidung und Zuweisung von ausschlieBlichen Unionskompetenzen, geteilten
Kompetenzen zwischen der Union und den Mitgliedstaaten und mitgliedstaatlichen
Kompetenzen hat die Situation verandert: der Konventsentwurf hat sie in Richtung
einer dualen Kompetenzzuweisung aufgegriffen.

Gem. Art. | - 11 ff.2*” des Verfassungsvertrages sind die einzelnen Zustandigkeiten
nun konkret benannt und aufgelistet.

Danach hat die Union gem. Art. | - 12 | eine ausschliel3liche Zustandigkeit fur die
Festlegung der flr das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlichen Wettbe-
werbsregeln sowie in den Bereichen der Wahrungspolitik, der gemeinsamen Han-
delspolitik, der Zollunion und der Erhaltung der biologischen Meeresschatze im
Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik. Ebenso besitzt sie die ausschlieRliche
Zustandigkeit fir den Abschluss internationaler Ubereinkommen, wenn dies in ei-
nem Rechtsakt der Union vorgesehen ist, die Union ansonsten ihre interne Zustan-
digkeit nicht ausiben kann oder wenn ein interner Rechtsakt dadurch beeintrachtigt
ist.

Liegt eine geteilte Zustandigkeit nach Art. | - 11 Abs.2 des Verfassungsvertrages
vor, so haben die Union und die Mitgliedstaaten die Befugnis, in diesem Bereich ge-
setzgeberisch tatig zu werden und rechtlich bindende Rechtsakte zu erlassen. Die
Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustandigkeit wahr, sofern und soweit die Union ihre

247 die romische Zahl verweist immer auf den Teil des Verfassungsvertrages, die arabische auf den
jeweiligen Artikel in diesem Teil
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Zustandigkeit nicht ausgeubt hat oder entschieden hat, diese nicht mehr auszuuben.
Gem. Art. | - 13 Abs.2 erstreckt sich die geteilte Zustandigkeit demnach auf den Bin-
nenmarkt, den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, auf die Landwirt-
schaft und Fischerei, auf den Verkehr, die Energie, die Umwelt und den Verbrau-
cherschutz, auf die Sozialpolitik und den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen
Zusammenhalt, sowie auf die gemeinsamen Sicherheitsanliegen im Bereich des
Gesundheitswesens.

Des Weiteren stehen der Union Malinahmen zur Koordinierung der Wirtschaftspoli-
tik der Mitgliedstaaten zu Verfigung, Art. | -14. Die Mitgliedstaaten koordinieren aber
ihre Wirtschaftspolitik innerhalb der Union.

Gem. Art. | - 16 sind daneben auch Unterstutzungs-, Koordinierungs- oder Ergan-
zungsmafnahmen der Union in den Bereichen Industrie, Schutz und Verbesserung
der menschlichen Gesundheit, allgemeine und berufliche Bildung, Jugend und
Sport, Kultur und Zivilschutz moglich. Es wird in Absatz 2 ausdrucklich hervorgeho-
ben, dass der Rat keine Harmonisierung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
vornehmen kann. Allgemeiner ausgedrickt bedeutet dies, dass die Union hier keine
Rechtsvorschriften erlassen kann. Die Mitgliedstaaten behalten vielmehr ihre
Rechtssetzungsbefugnis. Somit durfen zwar rechtsverbindliche Beschlisse, nicht
aber Gesetzgebungsakte der Union, die an Stelle einzelstaatlicher Rechtsvorschrif-
ten treten oder diese harmonisieren, als unterstiutzende MaRnahmen erlassen wer-
den.

Grundsatzliche Bedenken durften gegen diese Abkehr von der eindimensionalen
Kompetenzzuweisung, wie sie sich noch im EGV befindet, nicht bestehen®*®. Sie ist
ein Schritt in die foderale Zukunft und unterstreicht den Zusammenhang von institu-
tioneller Struktur und Zustandigkeitsordnung?*°.

Die Kompetenzverteilung ist somit transparenter geworden, was aber meines Erach-
tens nicht heil3t, dass die Kompetenzaustibung weniger ausgreifend wie in der Ver-
gangenheit sein wird. Denn dafur ist die erfolgte Dreiteilung von Zustandigkeiten zu
kompliziert und offen formuliert.

b. Das Subsidiaritatsprinzip

Gem. Art. | - 9 Abs.3 des Verfassungsentwurf heild3t es zum Subsidiaritatsprinzip,
dass die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlielliche Zustandigkeit fal-
len, nur tatig wird, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mal3nah-

28 siehe aber Magiera, S. 74/80 f.
29 Schroder, JZ 2004, 8/9; Nettesheim, Kompetenzen, in: v. Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfas-
sungsrecht, S. 415
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men von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend erreicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser erreicht werden kdnnen. Zu-
dem heildt es, dass die Organe der Union und die nationalen Parlamente das Prinzip
nach dem beiliegenden Protokoll zum Subsidiaritatsprinzip anwenden. Darin wird
der Kommission, als dem gesetzgebenden Motor der Gemeinschaft, aufgetragen,
umfangreiche Anhorungen stattfinden zu lassen, bevor sie einen Gesetzgebungsakt
vorschlagt.

Sie hat ,gegebenenfalls der regionalen und lokalen Dimension der in Betracht gezo-
genen Malinahmen Rechnung zu tragen®. Die Kommission Ubermittelt nach dem
Protokoll alle gesetzgeberischen Vorschlage sowohl den nationalen Parlamenten als
auch dem Unionsgesetzgeber. Sie muss darlegen, warum ein Ziel durch die Union
besser erreicht werden kann als auf einer unteren Ebene. Jedes nationale Parla-
ment eines Mitgliedstaats oder eine Kammer eines Parlaments kénnen binnen
sechs Wochen eine Stellungnahme dazu abgeben, warum etwa ein Verstof3 gegen
das Subsidiaritatsprinzip vorliegen soll. Die Parlamente kénnen mit einer bestimm-
ten Mehrheit die Kommission dazu bringen, ihren Vorschlag zu Uberprufen. Sie kann
gleichwohl an ihm festhalten.

Allerdings haben die nationalen Parlamente das Recht, wegen eines Verstol3es ge-
gen das Subsidiaritatsprinzip Uber den jeweiligen Mitgliedstaat vor den Europai-
schen Gerichtshof zu ziehen®°. Dieses Recht besitzen auch Kammern eines Parla-
ments. Deutschland konnte also nicht nur im Namen des Bundestags, sondern auch
des Bundesrats Klage am EuGH erheben. Ebenso hat der europaische Ausschuss
der Regionen die Moglichkeit, gegen Gesetzgebungsakte, zu denen er gehort wer-
den muss, vorzugehen.

Zur Anwendung kommt das Subsidiaritatsprinzip damit bei der Kompetenzausibung
(Art. 1 - 9 Abs. 1 Satz 2). Es setzt also bestehende Unionskompetenzen voraus, die
wie bisher nicht ausschlieldlicher Art sein durfen. Neu ist, dass das Negativkriterium
der mangelnden Effizienz einer in Betracht gezogenen Malinahme ausdricklich
auch die regionale und lokale Ebene einbezieht. Jedoch ergeben sich hieraus keine
inhaltlichen Konsequenzen fiur das Subsidiaritatsprinzip und es bleibt wie bisher. Es
ist nach wie vor so flexibel und offen geblieben, dass letztlich nur wieder der Ge-
richtshof in Luxemburg hier konkretisierend eingreifen kann. Jedoch gilt nun das

%0 siehe hierzu auch die Regierungserklarung von Ministerprasident Erwin Teufel tber die Ergebnis-
se des Konvents fir die Zukunft Europas am 16. Juli 2003 im Landtag von Baden-Wirttemberg:
http://www.baden-

wuerttemberg.de/sixcms_upload/media/515/teufel _regerklaer eu konvent 160703.pdf, Stand Okto-
ber 2003, S.10
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Subsidiaritatsprinzip im Unterschied zum Protokoll von 1997 nicht als blof3e ,Richt-
schnur, wie Gemeinschaftskompetenzen auszutben sind. Es ist also kein dynami-
sches Konzept mehr, das vertragszielbezogen anzuwenden ware. Was sich jedoch
hieraus in der Praxis andern soll, bleibt fraglich.

c. Die neuen Gesetzgebungsakte

Die Zahl der Rechtsakte wurde auf sechs beschrankt. Es gibt fortan gem. Art. | — 32
Abs.1 des Verfassungsentwurfs Europaische Gesetze (derzeit Verordnungen), Eu-
ropaische Rahmengesetze (derzeit Richtlinien), Europaische Verordnungen
(Rechtsakt mit allgemeiner Geltung ohne Gesetzescharakter; er dient der Durchflh-
rung der Gesetzgebungsakte), Europaische Beschllsse (derzeit die Entscheidung),
Empfehlungen und Stellungnahmen. Unter diesen Rechtsakten wird eine Hierarchie
zwischen der Ebene der Gesetzgebung und der Durchfuhrung festgelegt. Das Mit-
entscheidungsverfahren wird kunftig durch das ,ordentliche Gesetzgebungsverfah-
ren ersetzt, das zur allgemeinen Regel flir die Annahme von Rechtsvorschriften
wird. Das Parlament verfugt jetzt auch Uber gleiche Rechte bei der Festlegung aller
allgemeinen Bedingungen fur die Kontrolle der Durchfuhrungsrechtsakte.

d. Vorschriften zum Geistiges Eigentum

Nach Auffassung der Mitglieder der Gruppe V ,Erganzende Zustandigkeiten® des
Konvents®' sollten neue spezifische Rechtsgrundlagen fiir einzelne Politikbereiche
in den Vertrag aufgenommen werden, sofern die Union in diesen Bereichen weiter-
hin tatig sein will. Die Mitglieder wiesen bei der Begutachtung des Art. 308 EG dar-
auf hin, dass der derzeitige wiederholte Ruckgriff auf Art. 308 EG in bestimmten Be-
reichen, wie z.B. im Bereich der Zahlungsbilanz-Beihilfen fur Drittstaaten, der Rech-
te des geistigen Eigentums, der Energie, des Katastrophenschutzes und die Schaf-
fung von Einrichtungen, vermieden werden sollte. Fir Sachbereiche, die urspring-
lich auf Grundlage von Art.308 geregelt wurden, wie z.B. eben Rechte des geistigen
Eigentums sollten deshalb neue spezifische Rechtsgrundlagen im Vertrag verankert
werden. Dies schlugen auch die Experten der Juristischen Dienste der Kommission
vor®% Da derzeit die Artikel 94 und 95 EG lediglich die Annahme von MaRnahmen

%1 Schlussbericht der Gruppe V ,ergénzende Zustandigkeiten*, CONV 375/02 vom 31.10.02, S.15
unter 8., S. 14 ff.

22 Teil Il der Verfassung- Zweiter Bericht der Gruppe der von den Juristischen Diensten des
Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission benannten Experten, CONV 729/03 vom
07.05.2003, Band I, S.56, Fn.57 sowie Band I, S.143, Fn.74, ebenso bereits der Bericht Teil Il der
Verfassung - Bericht der Gruppe der von den Juristischen Diensten des Europaischen Parlaments,
des Rates und der Kommission benannten Experten vom 13.03.2003., CONV 618/03, Band |, S.29,
Fn.1 sowie Band Il, S.48, Fn.2
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zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ges-
tatten, habe dies dazu geflhrt, dass Art. 308 EG in einer Reihe von Fallen ange-
wendet wurde, die den Binnenmarkt betreffen, ohne dass dies eine Harmonisierung
der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften dargestellt habe. Dies sei vor allem dort der
Fall gewesen, wo es darum ging, einen Gemeinschaftstitel fur geistiges Eigentum zu
schaffen, der den einzelstaatlichen Titeln Uibergeordnet ist*?*>.

Was die Beschlussfassung in der Handelspolitik®®* anbelangte, so sprach sich ein

grolder Teil unbeschadet der gegenwartigen Harmonisierungsbeschrankungen in in-
ternen Politikbereichen flr die Anwendung der Beschlussfassung mit qualifizierter
Mehrheit in allen Bereichen der Handelspolitik, einschliel3lich der Dienstleistungen
und des geistigen Eigentums aus. Nach den Empfehlungen des Bundesrates®® zur
Reform der Fachpolitiken, die im EGV in einem eigenen Titel geregelt werden sollen,
wurde vorgeschlagen, im Bereich des Privatrechts Harmonisierungskompetenzen
fur konkrete Rechtsbereiche mit typischerweise grenzuberschreitender Bedeutung
(Vertragsrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht, gemeinschaftsweiter gewerblicher
Rechtsschutz, Urheberrecht) zu schaffen®®.

Auch in den Reihen der Europaparlamentarier®®” wurde dafiir pladiert, dass die Uni-
on die ausschliel3liche Kompetenz im Hinblick auf die gemeinsame Handelspolitik im
Bereich des Handels mit Waren, Dienstleistungen (mit Ausnahme von kulturellen
Dienstleistungen, Dienstleistungen im Bereich Bildung sowie in den Bereichen Sozi-
ales und Gesundheitswesen) sowie im Bereich der kommerziellen Aspekte des geis-
tigen Eigentums besitzt.>*® Es wird in diesem Zusammenhang auf die Ausfiihnrungen
im Lamassoure-Bericht®®® zu den AuRenwirtschaftsbeziehungen hingewiesen, in
dem betont wird, dass die eigenen Zustandigkeiten der Union begrenzt bleiben

3 siehe Erlauterungen in Anlage Il von Band | des Berichts Teil Il der Verfassung - Bericht der Grup-
pe der von den Juristischen Diensten des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission
benannten Experten vom 13.03.2003., CONV 618/03, S.180, Rn. 16, 17

%54 schlussbericht der Gruppe VII "AuBenpolitisches Handeln", CONV 459/02 vom 16.12.02, Nr.8 c.
255 EntschlieBung des Bundesrates zu den Themen des Konvents zur Zukunft der EU, Drucksache
586/02 vom 12.07.02, B. I. Teil IV- Visa, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien
Personenverkehr, (S.11)

%% ebenso wurde dies von Ministerprasident Erwin Teufel in seinem Anderungsvorschlag zu Art. 14
Teil Il — Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen, abrufbar unter http://european-
convention.eu.int/Docs/Treaty/pdf/3114/14Teufel(DEEN).pdf, Stand Juni 2003, vorgeschlagen; nach
dem Anderungsvorschlag von Joachim Wuermeling zu Art. 14 Teil Il — Justizielle Zusammenarbeit in
Zivilsachen, abrufbar unter — http://european-
convention.eu.int/Docs/Treaty/pdf/3114/14newWuermelingDE.pdf, Stand Juni 2003, solle eine An-
gleichung ,Rahmengesetz” nur fiir das Urheberrecht und die Schaffung der Europaischen Aktienge-
sellschaft in Betracht kommen

%57 Elmar Brok Mitglied der EVP-Konventsgruppe

258 Beitrag des Mitglieds des Konvents Herrn Elmar Brok: ,Verfassung der EU* 27.01.03, CONV
325/2/02 REV 2, Art. 70 (S.46)

%9 Bericht tiber die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen der Europaischen Union und den Mit-
gliedstaaten, Ausschuss fur konstitutionelle Fragen Berichterstatter: Alain Lamassoure, A5-
0133/2002 endg., S.11 (Rn.19) sowie S.20 (. 4.1.2.)
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mussen; sie mussen, so wie dies heute der Fall sei, vor allem auch die AuRenwirt-
schaftsbeziehungen betreffen, wobei es untragbar sei, sie, wie in Nizza geschehen,
allein auf den Handel mit Waren zu beschranken. Das Prasidium des Konvents legte
schlief3lich am 28.05.2003 einen Textentwurf fur Abschnitte des Teils Il mit Kom-
mentaren vor?®®. Darin wird unter dem Stichwort ,Geistiges Eigentum* ein neuer Ar-
tikel in das Kapitel ,Binnenmarkt® eingefltigt, der folgendermalen heifdt:

.iIm Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts werden durch Europai-
sche Gesetze oder Rahmengesetze Malinahmen zur Schaffung europdi-
scher Rechtstitel mit dem Ziel, den einheitlichen Schutz der Rechte des
geistigen Eigentums in der gesamten Union sicherzustellen, sowie zur Ein-
fuhrung von zentralisierten Zulassungs-, Koordinierungs- und Kontrollrege-
lungen auf Unionsebene festgelegt.”

Da Art. 95 EG die Angleichung der Rechtsvorschriften ermdglicht, wird nach Ansicht
der Kommentierung des Konventsprasidiums vorgeschlagen, einen gesonderten Ar-
tikel vorzusehen, der die Grundlage fur die Schaffung ,europaischer Rechtstitel
(Marken, Patente usw.) und von zentralisierten Systemen flr die Genehmigung und
die Kontrolle bildet.

Der nun vom 18.07.2003 vorgelegte Verfassungsentwurf?®', der von den Mitgliedern
des Konvents am 10.07.2003 unterzeichnet wurde, enthalt nunmehr in Art. [ll — 68,
der sich in Titel Il (Interne Politikbereiche und Malnahmen) unter Kapitel | (Bin-
nenmarkt) in Abschnitt 7 (Angleichung der Rechtsvorschriften) befindet, folgenden
Text:

,iIm Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts werden durch Europdi-
sche Gesetze oder Rahmengesetze Malinahmen zur Schaffung européi-
scher Rechtstitel Gber einen einheitlichen Schutz der Rechte des geistigen
Eigentums in der Union, sowie zur Einfihrung von zentralisierten Zulas-
sungs-, Koordinierungs- und Kontrollregelungen auf Unionsebene festge-
legt.

Die Sprachenregelungen fir die europaischen Rechtstitel werden durch ein
Europaisches Gesetz des Ministerrates festgelegt. Dieser beschliel3t ein-
stimmig nach Anhérung des Europaischen Parlaments.”

260 Textentwurf fur Abschnitte des Teils 1l mit Kommentaren, CONV 727/03, COR 1
%1 Entwurf eines Vertrags Uber eine Verfassung fiir Europa vom 18.07.2003, CONV 850/03
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Daruber hinaus wird die allgemeine Gewahrung des Schutzes des geistigen Eigen-
tums im endgiiltigen Verfassungsentwurf vom 18.07.2003%%2 in Art. Il — 17 Absatz 2
manifestiert, der sich mit der Uberschrift ,Eigentumsrecht* im Teil Il (Grundrechts-
Charta) unter Titel | (Wurde des Menschen) befindet.

e. Das Binnenmarktmandat

Was die Reform der Artikel 95 und 308 EG-Vertrag anbelangt, wurde vorgebracht,
dass zur zielgerichteten Konzentration der Binnenmarktkompetenz der Anwen-
dungsbereich von Art. 94, 95 EG auf Vorhaben beschrankt werden soll, welche
Lprimar und unmittelbar“ auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsa-
men Marktes bzw. Binnenmarktes gerichtet und hierfur unbedingt erforderlich sind.
Erganzend sollte eine Kollisionsklausel in den Vertrag aufgenommen werden, um
den Vorrang einer speziellen Handlungsermachtigung zu wahren®®®. Damit sollte
klargestellt werden, dass die Eréffnung des Anwendungsbereichs von Spezialnor-
men den Ruckgriff auf Generalklauseln ausschlief3t. Dartber hinaus sollte der An-
wendungsbereich der Binnenmarktkompetenz neben den reformierten Generalklau-
seln der Art. 94, 95 EGV durch weitere erganzende spezielle Einzelermachtigungen
prazisiert werden, wie sie den Vorschlagen zu den Fachpolitiken zu entnehmen
sind?®*.

Art. llI-14 des Verfassungsentwurfes lautet nun folgendermalien:

(1) Die Union erlasst die erforderlichen Mal3nahme, um gem. diesem Artikel,
den Artikeln 111-15, 111-26 1, 111-29, 111-39, 111-62, 111-65 und 111-143 unbeschadet
der sonstigen Bestimmungen der Verfassung den Binnenmarkt zu verwirkli-
chen.

(2) Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der
freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemaf
den Bestimmungen der Verfassung gewahrleistet ist.

(3) Der Ministerrat erlasst auf Vorschlag der Kommission die Européischen
Verordnungen oder Beschlisse, mit denen die Leitlinien und Bedingungen

%2 Entwurf eines Vertrags Uber eine Verfassung fiir Europa vom 18.07.2003, CONV 850/03

%83 EntschlieBung des Bundesrates zu den Themen des Konvents zur Zukunft der EU, Drucksache
586/02 vom 12.07.02, B. I. Teil VI, Kapitel 3 - Angleichung der Rechtsvorschriften, (S.13)

%4 ebenso der Beitrag des Mitglieds des Konvents Herrn Hannes Farnleitner : Kompetenzordnung,
CONV 58/02, CONTRIB 29 vom 21.05.03, S.5
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festgelegt werden, die erforderlich sind, um in allen betroffenen Sektoren
einen ausgewogenen Fortschritt zu gewahrleisten.

Im Wesentlichen hat sich somit am alten Binnenmarktmandat des Art.95 EG nichts
geandert. Es wird lediglich explizit in Art.lll-14 Abs.1 ausgedrickt, dass die Union
bei der Verwirklichung des Binnenmarktes den Umfang der Anstrengungen beruck-
sichtigen muss, die einigen Volkswirtschaften mit unterschiedlichem Entwicklungs-
stand fur die Verwirklichung des Binnenmarktes auferlegt werden. Zudem erlasst die
Union zur Binnenmarktverwirklichung neben den nicht naher bezeichneten Mal}-
nahmen auch MaRRnahmen im besonderen bzgl. der Erleichterung der Aufnahme
und Auslbung selbststandiger Tatigkeiten, des freien Dienstleistungsverkehrs und
des gemeinsamen Zolltarifs, desgleichen auf dem Gebiet der Umsatzsteuern, der
Verbrauchsabgaben und sonstigen indirekten Steuern sowie im Bereich der Ver-
kehrspolitik. Die Mallnahmen, die aufgrund Art. Ill - 14 erlassen werden, werden
gem. Art. lll - 65 durch Europaische Gesetze oder Rahmengesetze festgelegt. Auch
diesbezuglich besteht keine Veranderung, da der Erlass von Richtlinien oder Ver-
ordnungen seit dem Amsterdamer Vertrag bereits von Art.95 EG gedeckt war.

Was Art. 308 EG anbelangt, so wurde dieser nicht gestrichen, sondern entspre-
chend einer Flexibilitatsklausel in Art. | - 17 des Verfassungsvertrages statuiert. Es
heildt nun folgendermalen:

(1) Erscheint ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in Teil Ill festgeleg-
ten Politikbereiche erforderlich, um eins der Ziele der Verfassung zu ver-
wirklichen, und sind in dieser Verfassung die hierfur erforderlichen Befug-
nisse nicht vorgesehen, so erlasst der Ministerrat einstimmig auf Vorschlag
der Kommission und nach Zustimmung des Europaischen Parlaments die
geeigneten Vorschriften.

(2) Die Kommission macht die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten im
Rahmen des Verfahrens zur Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritats-
prinzips nach Art.9 Ill auf die Vorschlage aufmerksam, die sich auf den vor-
liegenden Artikel stutzen.

(3) Aufgrund des vorliegenden Artikels erlassene Vorschriften durfen keine
Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten in den Féllen beinhalten, in denen eine solche Harmonisierung nach der
Verfassung ausgeschlossen ist.
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Insoweit wurde ein gewisses Mal an Flexibilitat im Vertragssystem gewahrt, damit
die Union unvorhergesehene Entwicklungen und Herausforderungen bewaltigen
kann. Die Bedingungen fur die Anwendung des Artikels wurden jedoch prazisiert,
indem die Grundsatze des Subsidiaritatsprinzip eingehalten werden miussen und ei-
ne Harmonisierung durch die Hintertar in Bereichen, in denen die Union ausdrick-
lich nicht zur Harmonisierung ermachtigt ist, nicht mdglich ist. Was die Verfahrensart
anbelangt wurde Einstimmigkeit beibehalten.

Da der Bereich des geistigen Eigentums nun durch eine neu eingefiugte Rechts-
grundlage normiert ist, wird die Flexibilitatsklausel in diesem Bereich keine Rolle
mehr spielen. Durch das beibehaltene Einstimmigkeitserfordernis bleibt diese Klau-
sel zudem nach wie vor ,unbequem®, was aber auch Sinn und Zweck der Ausnah-
meregelung sein soll.

f. Fazit

Betrachtet man nun all die Neuerungen der Europaischen Vertrage, die sich in der
Zukunft in einer Europaischen Verfassung widerspiegeln werden, so fallt zunachst
auf, dass der Wille zur Transparenzschaffung, zur Konkretisierung der Machtver-
haltnisse zwischen der Union und den Mitgliedstaaten seinen Ausdruck gefunden
hat. Allein durch die ausfihrliche Nennung des Zustandigkeitssystems erhalt zumin-
dest nun der deutsche Unionsburger den Eindruck, dass nun alles genau geregelt
sei - findet man sich doch nun in einer Verfassung wieder, die zumindest im Aufbau
dem deutschen Grundgesetz in vielerlei ahnelt.

Konkret betrachtet wird sich meines Erachtens aber rechtlich bezlglich den Recht-
sangleichungs- und Harmonisierungsvorschriften nicht viel Wesentliches andern.
Auch das Binnenmarktmandat hat keine wirkliche Konkretisierung erfahren. Bezlig-
lich des Bereichs des geistigen Eigentums ist zu begrif3en, dass hierflr eine eigene
Kompetenzgrundlage der Gemeinschaft geschaffen wurde. Da dieser Artikel jedoch
auch mit den Worten ,Zur Verwirklichung des Binnenmarktes® kombiniert ist, ist nach
wie vor zu fragen, was denn mit der Verwirklichung des Binnenmarktes gemeint ist.
Hierzu enthalt der Verfassungsentwurf auch keine exakteren Konkretisierungen als
der jetzt noch geltende EGV. Vielmehr wird man hier nach wie vor auf die Recht-
sprechung des EuGH zum Binnenmarktmandat zuruckgreifen mussen und eine
konkrete Uberprifung des jeweiligen immaterialgiterrechtlichen Gebiets am Begriff
des Binnenmarktes vornehmen mussen. Hierzu wird die Rechtsprechung des EuGH
zur Tabakwerberichtlinie nach wie vor der einzig konkrete Anhaltspunkt sein?®®,

2% 50 auch Weatherill, EBLR 2004, 23/32
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Die Schaffung der neuen Rechtsgrundlage flir das geistige Eigentum hat aber auch
zur Folge, dass zukunftig zumindest das vergebliche Auffinden einer solchen
Rechtsgrundlage den Zweiflern einer europaischen Harmonisierung in diesem Be-
reich nicht mehr zur Verfigung stehen wird. Auch wird man um die Einstimmigkeit
fur den Erlass eines europaischen Gesetzes im Sinne des jetzigen Art. 308 EG her-
um kommen. Vor allem wird aber die Flexibilitdtsklausel des Art. | - 17 des Verfas-
sungsentwurfes, der Art. 308 EG ablosen wird, im Bereich des geistigen Eigentums
keine Rolle mehr spielen. Immerhin beruhten hierauf im Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes viele Gemeinschaftsverordnungen, wie beispielsweise die Verord-
nung zur Gemeinschaftsmarke.

Nach wie vor problematisch bleibt jedoch die Tatsache, dass der Binnenmarktbezug
der vorliegenden Sachverhalte eindeutig nachweisbar sein muss, um auf Gemein-
schaftsebene tatig werden zu kdnnen. Dies ist ein Prozess, der vor allem in den
Vorarbeiten auf der politischen Ebene getroffen werden muss und daher nie konkret
eingegrenzt werden kann. Dafur besitzt der Gemeinschaftsgesetzgeber auch einen
viel zu groRen Ermessensspielraum, ohne den er jedoch ansonsten gar keine Ge-
meinschaftsmalinahmen zustande bringen konnte.

Insofern scheint sich das Problem der fehlenden Rechtsgrundlage fur die Vereinheit-
lichung des Europaischen Urheberrechts durch die Schaffung des Art. Ill -68 des
Verfassungsentwurfs nur vordergriindig entscharft zu haben. Da die Verwirklichung
des Binnenmarktes jedoch ebenso Voraussetzung ist, wie es noch jetzt bei Art. 95
EG der Fall ist, es sich also nach wie vor im Bereich des Urheberrechts um eine ge-
teilte Zustandigkeit der Gemeinschaft handelt, bleiben die gleichen Probleme beste-
hen.

6. Européaische Rechtsangleichung im Zivilrecht

Die Entstehung eines einheitlichen europaischen Zivilrechts ist eine der beherr-
schenden Querschnittsthemen der gegenwartigen Rechtswissenschaft, auch wenn
es ein Ubergreifendes Konzept des Privatrechts mit den zugrunde liegenden ideolo-
gischen Annahmen uUber die burgerliche Gesellschaft als generelle Denkkategorie
keinesfalls in allen europdischen Rechtsordnungen gibt*®®. Zudem gilt das Privat-
recht seit der franzdsischen Revolution als eine Art Kernbestandteil des nationalen
Kulturerbes. Ein klarer Beweis fur eine Nationalisierung des Rechts ist zudem die
Verknupfung des Rechts mit dem Nationalstaat bei der Kodifizierung des Privat- und

%6 yor allem der Unterschied zwischen dem Common-Law-System und den kontinentalen Rechts-
ordnungen, vgl. Basedow, JuS 2004, 89 ff.
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Handelsrechts, die in allen Landern des Civil Law, von Russland Uber Europa, nach
Sudamerika und Japan bis hin zu den muslimischen Landern stattgefunden hat.
Durch den grenzuberschreitenden Handel entwickelte sich jedoch auch auf der
Grundlage von internationalen Abkommen eine Art Vereinheitlichung und Harmoni-
sierung des Privatrechts. Die ersten Abkommen wurden im Bereich des gewerbli-
chen Rechtsschutzes und des Eisenbahntransportrechts ausgehandelt?®”. Seitdem
hat sich diese Entwicklung auf andere Gebiete ausgedehnt, so z.B. im Bereich des
Wechsel- und Scheckrechts, der Stellvertretung und des Warenkaufs, des Leasing
und Factoring, des See- und Lufttransports, der Autohaftpflichtversicherung und der

Gaststattenhaftung, des StraRentransportrechts oder Urheberrechts®®®.

Auch auf europaischer Ebene wirkte das Gemeinschaftsrecht bereits in zahlreiche
klassische Bereiche des burgerlichen Rechts sowie des Vertrags- und Arbeitsrechts
hinein. Jedoch kann von einem geschlossenen Programm nicht gesprochen werden,
vielmehr hat es den Charakter ,wuchernder Inseln ohne systematische Verbindung®
untereinander®®®.

Grund hierfur durfte vor allem die Tatsache sein, dass der EGV keine originaren
Rechtsangleichungskompetenzen enthalt, die eine geschlossene Harmonisierung
oder gar Vereinheitlichung des Privatrechts zum Ziel haben?”°. Vielmehr sucht sich
das Gemeinschaftsrecht seine Regelungsgegenstande nach seinen eigenen rechts-
politischen Zielsetzungen, namlich der Verwirklichung der vier Grundfreiheiten des
Binnenmarktes.

Identisch verhalt es sich mit der Entwicklung im Bereich des Urheberrechts als Un-
tergruppierung des Zivilrechts. Die politische Brisanz und Aktualitat der Diskussion
uber ein Europaisches Urheberrecht wird daher an der Debatte tUber die Schaffung
eines Europaischen Zivilrechts, bzw. eines Europaischen Vertragsrecht deutlich.
Somit lassen sich ihre europaischen Entwicklungen durchaus miteinander verglei-
chen.

Als andere Untergruppierung des Zivilrechts ist der Gewerbliche Rechtsschutz zu
nennen, der wie das Urheberrecht zu den Immaterialguterrechten gehort. Interes-
sant sind daher auch hier die Entwicklung dieser zwei verwandten Rechtsgebiete
auf europaischer Ebene und die Analyse der Unterschiede. Denn im Gegensatz zum
Urheberrecht fuhrten die Dringlichkeit der Vereinheitlichung des Eintragungssystems
und die zumindest friher wichtigere wirtschaftliche Bedeutung der gewerblichen

%7 Convention d'Union pour la protection de la propriété industrielle vom 20.03.1883, RGBI 1903,
147 ; Internationales Ubereinkommen (iber den Eisenbahn-Frachtverkehr vom 14.10.1890, RGBI
1892, 793

%% siehe Nachweise bei Basedow, JuS 2004, 89/92

2% Rittner, JZ 1995, 849/851

%% gine der wenigen Spezialvorschriften im Bereich des Gesellschaftsrecht ist Art. 54 Il g) EGV
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Schutzrechte mit gréRerem Engagement und Erfolg zu einer europaischen Verein-
heitlichung.

Im Folgenden soll nun auf die europaischen Entwicklungen im Bereich des Vertrags-
rechts und des gewerblichen Rechtschutzes eingegangen werden, um vergleichen
zu kénnen, ob hier Parallelen oder Rickschlisse auf die Entwicklung im Bereich ei-
ner Gesamtharmonisierung des Urheberrechts gezogen werden konnen.

a. Europaisches Vertragsrecht

Im Bereich des europaischen Vertragsrechts brachten rechtsvergleichende Vorar-
beiten einer transnationalen Forschungsgruppe aus dem Jahre 1998 hier die Dis-
kussion ins Rollen. Es handelte sich um die nach ihrem Grinder und Vorsitzenden
Ole Lando benannte Lando-Kommission zum europaischen Vertragsrecht, die eine
vollstandige Kompilation europaischer Vertragsrechtsprinzipien vorlegte271. Des
Weiteren wurde die ,Study Group on a European Civil Code* gegriindet. Daneben
gab 2001 auch die ,Academie des Privatistes Européens® ein erstes Buch eines eu-
ropaischen Vertragsrechtskodex nach dem Vorbild des italienischen Codice Civile
heraus®’2. Gegenwartig existieren dariiber hinaus zahlreiche groRere Gruppierun-
gen, die an den Grundlagen eines europaischen Zivilrechts arbeiten und weite Teile
des materiellen Privatrechts im engeren Sinne abdecken®”°.

Zuvor hatte bereits das Europaische Parlament 1989 und 1994?"* die Ausarbeitung
einer Zivilrechtskodifikation angemahnt und im Jahre 1999 dann schliel3lich eine
wissenschaftliche Studie in Auftrag gegeben®”®. Es wird darauf hingewiesen, dass
vor allem dort ein Bedurfnis nach Rechtsvereinheitlichung und Rechtsangleichung
besteht, wo Hindernisse fur die Grundfreiheiten, die als gegenuber diesen Grund-
freiheiten gerechtfertigte Zugangsbeschrankungen anerkannt sind, auftauchen. E-
benso sei eine Rechtsangleichung wegen der unterschiedlichen Gestaltung der pri-
vatrechtlichen Regelungen in den Mitgliedstaaten notwendig und musse sich unter
diesem Gesichtspunkt insbesondere den Vertragstypen zuwenden, die fur den zwi-
schenstaatlichen Geschaftsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind, sowie den

2" | ando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, 1999

212 pcademie des Privaristes Europeens (Hrsg.), Code Européen des contrats, Avant-Projet, Coordi-
nateur: Giuseppe Gandolfi, Livre Premier, Mailand 2001

3 ygl. hierzu Wurmnest, ZEuP 2003, 714 ff.

7% Abl. EG 1989 C 158, 400 und Abl. EG 1994 C 205, 518

5 Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die Schaf-
fung eines europaischen Zivilgesetzbuches, EP, Generaldirektion Wissenschaft, Reihe Rechtsfragen,
JURI 103 DE (Oktober 1999), Gesamtleitung: Ch. v. Bar
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unuberschaubaren Regelungen der Mitgliedstaaten im Bereich der Haftung und im
Bereich der Riickabwicklung fehlgeschlagener Vertrage®'®.

Auf dem Kolner Gipfel der Staats- und Regierungschefs im Fruhjahr 1999 sowie auf
dem Sondergipfel der Justiz- und Innenminister in Tampere im Herbst 1999 hat das
Vereinheitlichungsprojekt erstmals das Interesse des Ministerrats gefunden. Die
Kommission wurde daraufhin beauftragt, bis spatestens Ende 2001 einen Bericht
{iber den Fortgang der Arbeiten zu verfassen, an dem fiinf Generaldirektionen®”” be-

teiligt waren®"®.

Am 11.07.2001 brachte die Europaische Kommission die Mitteilung an den Rat und
das Europaische Parlament zum Europaischen Vertragsrecht?*”® heraus. Mit dieser
Mitteilung der Kommission sollte die Diskussion Uber das europaische Vertragsrecht
ausgeweitet werden. Bisher hatte der Europaische Gesetzgeber namlich wie im Ur-
heberrecht einen selektiven Ansatz gewahlt und Richtlinien zu bestimmten Vertra-
gen oder Marketingtechniken erlassen, bei denen ein besonders starker Harmonisie-
rungsbedarf festgestellt wurde.

Uber horizontale Kompetenzgrundlagen verfiigt die Gemeinschaft fur das Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht in Art. 44 1l lit. g) EG und ohne diese Beschran-
kung in den Art. 94 und 95 EG, sowie in Art. 67 und Art. 308 EG. In der Vergangen-
heit hat die Gemeinschaft ihre privatrechtliche Gesetzgebung in der Mehrzahl der
Falle auf Art. 94 und 95 EG gestutzt. Am Ende der Mitteilung stellt die Europaische
Kommission die Frage nach einem moglichen Bedarf an weiter reichenden Mal}-
nahmen der EG auf dem Gebiet des Privatrechts zur Diskussion.

Die Mitteilung weist darauf hin, dass technische Entwicklungen, wie das Internet fur
den elektronischen Handel, und die Einfihrung des Euro als gemeinsame Wahrung
von 12 EG-Mitgliedstaaten den innergemeinschaftlichen Handel erheblich erleich-
tern. Unterschiede bei vertragsrechtlichen nationalen Regelungen verursachten
zwar normalerweise bei grenziberschreitenden Rechtsgeschaften keine Probleme,
da die Parteien entscheiden konnten, welches Recht auf ihren Vertrag anwendbar
sein solle. Durch die Wahl des Rechts eines Staates akzeptierten sie alle dort gel-
tenden zwingenden Vorschriften, sowie die nicht zwingenden Vorschriften, falls sie
nicht etwas anderes vereinbarten. Konfliktfalle konnten aber zwischen sich wider-
sprechenden zwingenden Vorschriften eines Landes und zwingenden Vorschriften

78 siehe Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die
Schaffung eines europaischen Zivilgesetzbuches, EP, Generaldirektion Wissenschaft, Reihe Rechts-
fragen, JURI 103 DE (Oktober 1999), Gesamtleitung: Ch. v. Bar, S.187 f.

#'" Unternehmen, Markt, Juristischer Dienst, Gesundheits- und Verbraucherschutz, Justiz und Inne-
res)

278 ygl. Schmid, JZ 2001, 674

19 KOM (2001) 398 endgiiltig
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eines anderen Landes entstehen. Oder es kdnnte schwierig sein, Vertragsbestim-
mungen zuzustimmen, die sich von denjenigen unterscheiden, die in der Regel in
dem betreffenden Mitgliedstaat verwendet werden. Insbesondere Verbraucher, die
mit anderweitigen Vertragsrechtssystemen nicht vertraut seien, konnten vom Ab-
schluss grenziberschreitender Geschafte abgehalten werden. Zudem wiurden bzgl.
der mit einem Geschaft verbundenen Kosten unterschiedliche nationale Regelungen
bestehen. Die Vertragsparteien seien unter Umstanden gezwungen, sich Uber die
Auslegung und Anwendung des ihnen unbekannten Rechts eines anderen Landes
zu informieren oder einen Rechtsberater einzuschalten.

All diese Probleme, die beim Abschluss, der Auslegung oder der Anwendung von
Vertragen im grenzuberschreitenden Handel auftreten, kdnnten die Funktionsfahig-
keit des Binnenmarkts beeintrachtigen. Zu fragen sei, ob die geltenden vertrags-
rechtlichen Regelungen den derzeitigen und kunftigen Anspriichen der Wirtschaft
und der Verbraucher im Binnenmarkt genugen oder die EG MalRnahmen ergreifen
muss.

Als Richtschnur schlagt die Kommission in ihrer Mitteilung vier Optionen vor, die fir
den Fall in Betracht gezogen werden konnen, dass es mit einem einzelfallbezoge-
nen Losungsansatz nicht gelingt, das Problem vollstandig zu I6sen. Sie vermeidet es
jedoch, fur eine der Lésungsmadglichkeiten Stellung zu beziehen und beschrankt sich
darauf, die mdglichen Optionen fur eine kinftige Diskussion aufzulisten.

Als erste Option wird die Mdglichkeit genannt, das Problem sich selbst zu Uberlas-
sen und keine Ausarbeitung von EG-MalRnahmen vorzunehmen. Viele Probleme,
die durch den Markt verursacht werden, wirden sich von selbst I16sen, wenn die be-
troffenen Interessengruppen (Verbraucher, Unternehmen) den Wettbewerb nutzen
und so Druck ausuben. So konnte ein gewisses Mal} an ,sanfter Harmonisierung*
entstehen, die nicht durch verbindliche EG-Vorschriften vorangetrieben wird, son-
dern auf den wirtschaftlichen Entwicklungen griindet. Dadurch kdnnten einige Prob-
leme des innergemeinschaftlichen Handels geldst werden, vorausgesetzt, es gebe
echte, frei wahlbare rechtliche Optionen fur die Vertragsparteien, vollstandige, kor-
rekte und allgemein zugangliche Informationen Uber bestehende Vorschriften und
Praktiken sowie faire und kostengunstige alternative Streitbeilegungsmechanismen.

Die zweite mdgliche Option sieht die ,Forderung der Ausarbeitung gemeinsamer
Grundsatze des Vertragsrechts, die zu einer Annaherung der nationalen Rechtsord-
nungen fuhren®, vor. Die Kommission kdnnte versuchen, rechtsvergleichende Unter-
suchungen und Zusammenarbeiten von Wissenschaft und Praxis weiterzufihren
und zu férdern, um gemeinsame Grundsatze auf bestimmten Gebieten des nationa-
len Vertragsrechts herauszuarbeiten, die letztendlich zur Entstehung eines Ge-
wohnheitsrechts und der Formulierung von gemeinschaftsweiten Standardvertragen
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fuhren, wodurch die bestehende Handelspraxis in den Mitgliedstaaten beeinflusst
oder sogar geandert werden kénnten. Diese wirden den Vertragsparteien sowohl
bei der Abfassung neuer Vertrage als auch bei der Erfullung von Vertragen von Nut-
zen sein und den innerstaatlichen Gerichten und Schiedsgerichten bei der Entschei-
dung Uber Rechtsfragen in grenziberschreitenden Fallen helfen.

Die dritte Option lauft unter dem Titel ,Verbesserung der Qualitat bereits geltender
Rechtsvorschriften®. Die Kommission hatte mit einem Zwischenbericht fur den Euro-
paischen Rat von Stockholm?®° ihre vorlaufigen Uberlegungen zur Umsetzung der
Qualitatsverbesserung der geltenden Rechtsvorschriften dargelegt.

Sie beabsichtigt, die bereits getroffenen Mallnahmen auf dem Gebiet der Konsoli-
dierung und Neufassung bestehender Instrumente fortzufihren und dabei vor allem
auf Transparenz und Klarheit zu achten. Auch sollen die Bestimmungen von Richtli-

nien vereinfacht werden®',

Als vierte Option kommt der ,Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften auf EG-
Ebene” in Betracht. Es kdnnte ein umfassender Rechtstext erlassen werden, der
sowohl Regelungen flr allgemeine vertragsrechtliche Fragen als auch fur spezifi-
sche Vertrage enthalten wurde. Als mogliche Arten von Rechtsinstrumenten kdmen
die Richtlinie, die Verordnung und die Empfehlung in Betracht. Klarungsbedurftig
ware weiterhin, inwieweit es sich um verbindliche MalRihahmen handeln sollte. Man
konnte ein freiwilliges Modell wahlen, das das nationale Recht weiterhin neben dem
Gemeinschaftsrecht anwendbar lassen wurde, oder eine Regelung schaffen, die
anwendbar ware, sofern sie nicht vertraglich ausgeschlossen werden wiirde®®?. Da-
mit kdnnte das Gemeinschaftsrecht entweder neben dem nationalen Recht gelten
oder an dessen Stelle treten. Die umfassendste Losung ware eine Regelung, die
vertraglich nicht ausgeschlossen werden konnte. Dadurch wirde dann nationales
Recht ersetzt werden.

Betrachtet man nun die aufgezeigten Losungsmadglichkeiten, so zeigt sich, dass die
Optionen 1 - 3 ein Europaisches Vertragsrecht kaum vorantreiben werden. Die Eu-
ropaische Kommission scheint sehr darauf bedacht zu sein, die Mitgliedstaaten in
dieser vor allem politischen Frage nicht Uberfahren und zur Aufgabe der nationalen
Vertragsrechte drangen zu wollen. Denn sie weild sehr wohl, dass die Mitgliedstaa-
ten ohne zwingenden Grund gewachsene und vertraute Strukturen nicht preisgeben.
Das nationale Privatrecht hat sich als universelle und dezentrale Gerechtigkeitsord-
nung und als Autonomiebereich gegenuber staatlicher Intervention im Laufe der Zeit
eine hohe Akzeptanz erworben. Der darauf grindende liberale Entwurf einer Privat-

280 KOM (2001) 130
81 ygl. SLIM-Initiative von 1996 — Simpler Legislation for the Internal Market
2 gine solche Regelung gibt es bereits in Art. 3 b der Zahlungsverzugs-Richtlinie 2000/35/EG
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rechtsgesellschaft ging in Deutschland sogar der Entwicklung des demokratischen
Staates voraus. Sein wesentliches Symbol sind die gro3en nationalen Kodifikationen
des vergangenen Jahrhunderts, die seitdem mehrere gesellschaftliche und politi-
sche Systeme uberdauert haben. Sie werden von vielen als Kulturdenkmaler gewer-
tet?®® und sind auch im kollektiven Bewusstsein als Bestandteil der nationalen Identi-
tat verankert?®®®. Eine vergleichbare Legitimation und Akzeptanz hat das Gemein-
schaftsrecht bisher dagegen kaum erreicht. Spricht man aber von einem Europai-
schen Vertragsrecht, so lasst sich darunter wohl nur ein Gesamtwerk, eine Verein-
heitlichung verstehen, so wie es die von den anfangs aufgezeigten Forschungs-
gruppen entwickelten Vorarbeiten aufgezeigt haben. Somit ist vor allem die vierte
Option von Bedeutung und auf eine breite Diskussion angelegt, da die anderen
Maoglichkeiten, keine einschneidenden Veranderungen von den Mitgliedstaaten ver-
langen wurden.

Die Kommission stellt in ihrer Mitteilung explizit klar, dass die Eingriffsbefugnisse der
Kommission und der anderen EG-Organe begrenzt seien und eine Entscheidung fur
eine dieser Moglichkeiten mit den Grundsatzen der Subsidiaritat und der Verhalt-
nismafigkeit gem. Art.5 EGV sowie dem Protokoll Gber die Grundsatze der Subsidi-

aritat und der VerhaltnismaRigkeit im Einklang stehen misste?°.

Die Gemeinschaft musste sich daher nach diesen Grundsatzen zum Zwecke einer
Kodifikation einer horizontalen, das heif3t branchenibergreifenden Gesetzgebungs-
mission und —zustandigkeit bedienen. Fraglich ist, ob sie diese im Bereich des Ver-
tragsrechts besitzt.

In der Vergangenheit hat die Gemeinschaft ihre privatrechtliche Gesetzgebung in
der Mehrzahl der Falle auf Art. 94 und 95 EGV gestiitzt*®®. Einer kiinftigen Zivil-
rechtskodifikation auf dieser Basis sind jedoch dadurch Grenzen gezogen, dass bei-
de Kompetenzgrundlagen nur Mallnahmen zu tragen vermdgen, die auf die Errich-
tung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes bzw. des Binnenmarktes
ausgerichtet sind und die fur Art. 95 EG entwickelten Tatbestandsvoraussetzungen
des EuGH nach dem Tabakwerbeurteil aus dem Jahr 2000 zu berlcksichtigen sind .
Da das Vertragsrecht die wesentliche rechtliche Infrastruktur fur Markttransaktionen
darstellt und die herrschenden Rechtsunterschiede wie Marktzugangserschwernis-
se, Wettbewerbsverzerrungen und hohere Transaktionskosten bedingen, durfte die
Vereinheitlichung des Vertragsrechts (also das Vertragsrecht und die im Allgemei-

283 50 Flume ZIP 2000, 1427/1429

284 Schmid, JZ 2001, 674/677

8 Mitteilung, Rn.42

% siehe zur zivilrechtlichen Kompetenzbefugnis: Pechstein, in: Martiny / Witzleb (Hrsg.), Auf dem
Weg zu einem Europaéischen Zivilgesetzbuch, S.19 ff.; Taschner, in: Miller-Graff (Hrsg.), Gemeinsa-
mes Privatrecht in der Europaischen Gemeinschaft, S.225
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nen Teil des BGB geregelten Annexfragen wie Geschaftsfahigkeit, Stellvertretung,
Verjahrung bis hin zur Fristenberechnung) von dieser Rechtsgrundlage grundsatz-
lich abgedeckt sein®®’.

Bezlglich des Erforderlichkeitskriteriums musste die etwaige Existenz weniger weit
reichender AlternativmalRnahmen untersucht werden. Die in den Optionen 1-3 auf-
gezeigten Losungsmoglichkeiten scheiden jedoch aus, da sie zur Beseitigung der
beschriebenen Nachteile der Rechtsverschiedenheit im Binnenmarkt klar schlechter
geeignet waren. Allerdings konnte ein milderes Mittel die Beschrankung des Kodex
auf zwischenstaatliche Sachverhalte darstellen, was zudem das Weiterbestehen der
nationalen Kodifikationen zulie3e. Ein europaisches Sonderrecht flur zwischenstaat-
liche Sachverhalte wurde zwar die Komplexitat des Mehrebenenregimes nur teilwei-
se beseitigen und weitere Abgrenzungsprobleme zum Anwendungsbereich schaf-
fen, konnte jedoch zur Sicherung des guten Funktionierens des Binnenmarktes als

ausreichend betrachtet werden?®e,

Zur Diskussion aufgefordert, verabschiedete nun das Europaische Parlament am
15.11.2001 eine ,EntschlieBung zur Annaherung des Zivil- und Handelsrechts der
Mitgliedstaaten“?®. Darin fordert es die Kommission auf, einen Aktionsplan vorzule-
gen, der innerhalb eines festen Zeitplans kurz-, mittel- und langfristige MaRnahmen
vorsieht. Der Rat nahm am 16.11.2001 einen Bericht Uber die Notwendigkeit der
Annaherung der zivilrechtlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten®® an. Darin
sieht er es insbesondere als erforderlich an, dass die Kommission bis Ende 2002 im
Nachgang zu der Konsultation sachdienliche Stellungnahmen und Empfehlungen
vorlegt, gegebenenfalls in Form eines Grin- oder WeilRbuchs. Der Europaische
Wirtschafts- und Sozialausschuss betonte in seiner Stellungnahme vom
17.07.2002%°", dass auf globaler Ebene nach Lésungen gesucht werden miisse. So-
lange solche Losungen aber noch nicht zur Verflugung stinden, sei die Ausarbeitung
eines einheitlichen allgemeinen europaischen Vertragsrechts vorzuziehen, z. B. in
Form einer Verordnung. Diese Regelung kdonnte mittelfristig von den Parteien ge-
wahlt werden (Opt-in-Lésung) und sich langfristig zu einem gemeinsamen Instru-

%7 Schmid, JZ 2001, 474/476; Tilmann/van Gerven in: Untersuchung der Privatrechtsordnungen der

EU im Hinblick auf Diskriminierungen und die Schaffung eines europaischen Zivilgesetzbuches, EP,
Generaldirektion Wissenschaft, Reihe Rechtsfragen, JURI 103 DE (Oktober 1999), Gesamtleitung:
Ch. v. Bar ; Basedow AcP 2000, 445/474

288 Schmid, JZ 2001, 474/476

%89 KOM (2001) 398, C5-0471/2001 - 2001/2187(COS), ABI. C 140E vom 13.6.2002, S. 538; siche
auch: www.europarl.eu.int/plenary/default_de.htm, zuletzt aufgerufen Dezember 2003

2% hitp://register.consilium.eu.int/pdf/en/01/st12/12735en1.pdf, zuletzt aufgerufen Dezember 2003
21 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zur Mitteilung an den Rat und das Euro-
paische Parlament zum europaischen Vertragsrecht, ECOSOC INT/117 Europaisches Vertragsrecht,
ABI. C 241 vom 7.10.2002, S. 1.
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ment entwickeln, von dem die Parteien dann immer noch absehen kdnnten, wenn
sie ein bestimmtes nationales Recht wahlen wollten (Opt-out-Losung).

Am 15.03.2003 erlie® die Kommission als Antwort auf den durch die Mitteilung aus
dem Jahre 2001 angestrengten Dialog eine weitere Mitteilung an das Europaische
Parlament und den Rat mit dem Titel ,Ein koharenteres Europaisches Vertragsrecht,
ein Aktionsplan“?®2. Sie behélt den konsultativen Charakter dieses Prozesses bei
und stellt die Schlussfolgerungen der Kommission dar. Der Aktionsplan schlagt eine
Mischung aus nicht-gesetzgeberischen und gesetzgeberischen MaRnahmen vor, die
darauf abzielen, die geltenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen auf dem
Gebiet des Vertragsrechts starker miteinander in Einklang zu bringen, die Ausarbei-
tung EU-weit verwendbarer Standardvertragsklauseln zu fordern und zu prufen, ob
zur Losung von Problemen im Bereich des europaischen Vertragsrechts nicht-
sektorspezifische Malknahmen wie z.B. die Bereitstellung eines optionellen Instru-
ments notwendig sein kdnnten. Ein solches optionelles Instrument wurde Vertrags-
parteien ein eigenstandiges Regelwerk zur Verfugung stellen, das das auf den Ver-
trag anwendbare Recht darstellen wurde. Dieses eigenstandige Instrument des Eu-
ropaischen Vertragsrechts wirde die nationalen Vertragsrechte nicht ersetzen, son-
dern parallel zu ihnen Anwendung finden konnen. Damit wurde ein Element des
Wettbewerbs dieses Instruments mit den nationalen Rechtsordnungen eingefuhrt
werden, denn die Parteien wurden ein solches Recht nur anwenden, wenn es ihren
wirtschaftlichen und rechtlichen Anforderungen mehr entspricht als ein anderes
wahlbares Recht oder das von den IPR-Regeln normalerweise zur Anwendung be-
stimmte Recht*®. Hinsichtlich der Frage der Rechtsform erwahnt der Aktionsplan die
Instrumente der Verordnung und Empfehlung. Die Richtlinie scheidet aus, weil ein
optionelles Instrument nicht die bestehenden nationalen Rechte ersetzen wiurde,
was hingegen die Folge der traditionellen Harmonisierung im Wege von Richtlinien
ware. Vielmehr wirde ein solches Instrument parallel zu den nationalen Vertrags-
rechten bestehen, die weiterhin existieren wirden. Was die Frage der Rechtsgrund-
lage eines solchen optionellen Instruments anbelangt, kommen auch hier lediglich
Art. 95 oder Art. 308 EG in Betracht, da Art. 65 EG in seiner jetzigen Form wegen
seiner Beschrankung auf das Zivilverfahrensrecht und das Kollisionsrecht wohl we-
niger in Betracht kommt. Was die Unterscheidung zwischen Art. 95 und Art. 308 EG
anbelangt, so ist auf das WTO-Gutachten des EuGH?** hinzuweisen. Danach ver-
fugt die EG ,im Bereich des geistigen Eigentums uber eine Zustandigkeit zur Har-
monisierung der nationalen Rechtsvorschriften gem. den Art. 100 und 100a“ und
kann ,auf der Grundlage von Art. 235 neue Titel schaffen, die dann die nationalen

292 KOM (2003) 68 endg., ABI. Nr. C 63 vom 15.03.2003, S.1
293 siehe Staudenmayer, ZEuP 2003, 828/832
24 EuGH, Gutachten 1/94 v. 15.11.1994, Sig. 1994, | — 5267, Rn.59
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uberlagern®. Art. 308 EG wurde in der Vergangenheit im Bereich des Privatrechts
dann verwendet, wenn es darum ging, Rechtsakte zu verabschieden, deren Zweck
es nicht war, nationales Recht anzugleichen, sondern neue Rechtsinstitute zu schaf-
fen, die Wirtschaftsakteure als europaweite Alternative zu nationalen Rechtsformen
wahlen konnten. Als Beispiel dienen hier die Verordnung Uber die Gemeinschafts-
marke®® sowie die Verordnung {iber das Statut der Europdischen Gesellschaft?®.
Hier wurden neue, auf nationaler Ebene nicht vorhandene Rechtsinstitute geschaf-
fen, die neben den weiter vorhandenen nationalen Rechtsformen verwendet werden
kénnen. Wollte man also ein neues Rechtsinstitut durch das optionelle Instrument
schaffen, konnte Art. 308 EG einschlagig sein. Falls man dies nicht so sieht, ware
Art. 95 EG malgebend, da Sinn und Zweck des optionellen Instruments vor allem
ist, das Funktionieren des Binnenmarktes durch Absenkung der Transaktionskosten
und Behebung der Rechtsunsicherheit zu verbessern. Allerdings ware hier dann ge-
nau zu prufen, fur welche Rechtsgebiete der nationalen Vertragsrechte diese
Hemmnisse des Binnenmarktes, bzw. spurbare Wettbewerbsverzerrungen nach den
aufgestellten Grundséatzen des Tabakwerbeurteils vorliegen®’.

Insoweit stellt der Aktionsplan eine weitere Stufe des Diskussionsprozesses dar.

Laut der Mitteilung aus dem Jahre 2003 ergaben die Stellungnahmen zur ersten Mit-
teilung aus dem Jahre 2001, dass der bisherige sektorielle Ansatz als solcher zu
keinen Problemen filhre und somit auch nicht aufgegeben werden soll*®®. Nur eine
kleine Minderheit beflrwortete die Option |, namlich die Lésung festgestellter Prob-
leme dem Markt zu Uberlassen. Recht viele Befurworter fand die Option Il, die Ent-
wicklung gemeinsamer Grundsatze des europaischen Vertragsrechts im Rahmen
gemeinsamer Forschungsarbeiten bevorzugt. Eine Uberwaltigende Mehrheit sprach
sich fur die Option Il aus, also fur eine Verbesserung des geltenden EG-
Vertragsrechts. Eine Mehrheit lehnte - zumindest zum derzeitigen Zeitpunkt - die
Option IV ab, die den Erlass neuer Rechtsvorschriften zum europaischen Vertrags-
recht vorsah. In zahlreichen Beitragen wurde jedoch die Ansicht vertreten, diese L6-
sung konne je nachdem, wie sich die Situation infolge der Umsetzung der Optionen
[I'und III entwickle, moglicherweise zu einem spateren Zeitpunkt nochmals in Erwa-
gung gezogen werden®®. Es wird deutlich, dass durch die Favorisierung der Option
[l und Il &hnliche Formulierungen der Kommission in der EU Anklang gefunden ha-

ben, wie sie sich auch im WeiRbuch**® zum Europaischen Regieren finden lassen.

2% verordnung 40/94 des Rates v. 20.12.1993, ABI. EG 1994 L 11/1

2% verordnung des Rates v. 08.10.2001, ABI. EG 2001 L 294/1

27 staudenmayer, ZEuP 2003, 828/846

28 siehe zu den aus der Diskussion sich ergebenden Problemkreisen im Bereich des Vertragsrecht,
Mitteilung KOM (2003) 68, Rn.16 f.,27 ff.

29 Mitteilung, KOM (2003) 68, Rn.7

%0 Eyropaisches Regieren - Ein Weillbuch, KOM (2001) 428 endg.
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Auch hier wird die Tendenz gezeigt, dass die Kommission gewillt scheint, den Weg
einer softeren Form der Gesetzgebung einzuschlagen. So wird auch hier festge-
stellt, dass die Union die Gemeinschaftsmethode dahingehend erneuern musse,
weniger Eingriffe "von oben" vorzunehmen und ihre klassischen Politikinstrumente
durch nichtgesetzgeberische MalRnahmen zu erganzen. Der Begriff "Governance"
stehe flr Regeln, Verfahren und Verhaltensweisen, die die Art und Weise, wie auf
europaischer Ebene Befugnisse ausgeubt werden, kennzeichnen, und zwar insbe-
sondere in Bezug auf Offenheit, Partizipation, Verantwortlichkeit, Wirksamkeit und
Koharenz®*'. Diese Tendenz der ,softer governance“ scheint zwar ein politisches
Mittel zu sein, das die Zustimmung in den Mitgliedstaaten fur ein Handeln auf euro-
paischer Ebene wahrscheinlicher erscheinen lasst, klart aber die Kompetenzfrage
einer gesetzlichen Herangehensweise auf europaischer Ebene nicht. Insoweit zeigt
auch der Aktionsplan zum Europaischen Vertragsrecht hier keine wirklichen Lo6-
sungsmodelle auf, um die Frage nach der Kompetenz eines solchen Vorgehens
rechtfertigen zu kdnnen®%,

Dieser Aktionsplan prasentiert somit keine Losungen, sondern stellt auch wie die
erste Mitteilung zum Europaischen Vertragsrecht ein Reflexionspapier dar, das dar-
um bemduht ist, die Diskussion in diesem Bereich weiter voranzutreiben.

Am 28.04.2004 organisiert die Generaldirektion Verbraucherschutz und das Europa-
ische Parlament eine Konferenz zum Thema Europaisches Vertragsrecht. Ziel der
Konferenz ist die Diskussion mit den Mitglieds- und Beitrittslandern sowie den Ver-
tretern aus der Praxis, insbesondere mit Rechtsanwalten, Richtern und Notaren Gber
den moglichen Inhalt und Aufbau eines Gemeinsamen Referenzrahmens, der im
Aktionsplan der Kommission flr eine koharenteres Europaisches Vertragsrecht
vorgesehen ist.

Auch im europaischen Zivilrecht ist somit die Debatte noch lange nicht abgeschlos-
sen. Allerdings sehen die Chancen flr die vierte Option, also ein einheitliches Euro-
paisches Vertragsgesetzbuch eher gedampft aus, da dieser Idee wohl grol3er Wi-
derstand entgegensteht. Denn eine ganz andere Frage ist die Akzeptanz, die hinter
einem solchen Europaischen Vertragsrecht steht. Einerseits hatte ein solches Pro-
jekt das Potential, die Rechtsanwendungsprobleme im europaischen Mehrebenen-
regime durch dessen weitgehende Ersetzung durch einen einheitlichen Rechtstext
zu entscharfen. AulRerdem konnte es auch ein ,identifikationstaugliches® Symbol der
Mitgliedschaft in einem grélkeren europaischen Gemeinwesen bilden. Andererseits
mussten die nationalen Kodifikationen — sollte das Vertragsrecht nicht nur als Son-
derrecht fur zwischenstaatliche Sachverhalte konzipiert werden - in ihren wesentli-

%1 KOM (2001) 428 endg., S.8
%92 ebenso Weatherill, EBLR 2004, 23/29 f.
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chen Inhalten ersetzt werden. Die bereits aufgezeigte traditionelle Verbundenheit
der jeweiligen Mitgliedstaaten mit ihren Zivilrechtskodifikationen kénnte hier das
groldte Problem darstellen. Es wird zwar nicht an der Anpassungsfahigkeit der natio-
nalen Juristen an ein neues Recht fehlen, was die jingst in Deutschland durchge-
fuhrte Schuldrechtsmodernisierungsreform gezeigt hat. Jedoch wird sich die Furcht,
altbewahrte eigene Rechtstexte zugunsten eines grolden ,ubermachtigen“ europai-
schen Vertragsrechts aufgeben und sich damit in seiner Rechtstradition womaglich
,unterordnen“ zu mussen, so schnell nicht aus den Képfen vertreiben lassen.

Insoweit treten hier die gleichen Probleme auf wie in der Diskussion um ein Europai-
sches Urheberrecht. Auch hier wirde eine Europaische Gesamtrechtsvereinheitli-
chung Rechtstraditionen eventuell nicht mehr ganz so ernst und wichtig nehmen
wie diese doch noch in vielen Mitgliedstaaten gesehen werden.

b. Gewerbliche Schutzrechte

Was den gewerblichen Rechtsschutz angeht, so entsprach es der Logik des Bin-
nenmarktes, dass — zumindest langfristig gesehen — die nationalen Markte und da-
mit auch die nationalen Eintragungssysteme durch den Binnenmarkt und die ge-
meinschaftsweite Eintragung ersetzt werden. Durch die Schaffung neuer eintra-
gungsbedurftiger Gemeinschaftsschutzrechte in Kombination mit der Harmonisie-
rung der nationalen Rechtsordnungen kreierte die Kommission nahezu umfassend
im Bereich des Markenrechts, des Sortenschutzrechts, des Geschmacksmuster-
rechts und kunftig des Gemeinschaftspatentrechts einen einheitlichen Binnen-

markt>%3.

Im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes ist das Markenrecht wohl das Rechts-
gebiet, in dem die Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen in Kombination
mit der Schaffung der EU-weiten Eintragungssystems von Alicante bisher am erfolg-
reichsten war*®. Die Grundziige des Gemeinschaftsmarkenrechts sind in den 70er
und 80er Jahren entwickelt worden. Ausgangspunkt fur die Bemuhungen um die
Schaffung der Gemeinschaftsmarke war die Feststellung, dass die Marke bei der
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes eine wichtige Funktion hat und dass die
bestehenden Unterschiede der nationalen Markenrechtsordnungen, die der EGV in
Art. 30 EG, der Schlusselvorschrift des primaren Gemeinschaftsrechts fur die Rech-
te des geistigen Eigentums, als Schranken des freien Warenverkehrs grundsatzlich
anerkennt, diesem Ziel eines Gemeinsamen Marktes zuwiderlaufen®®. Das Ziel des

%% siehe auch Reinbothe, Aktuelle Entwicklungen und Tendenzen in der Immaterialgiiterrechtspolitik
der Europaischen Kommission — Schwerpunkt Urheberrecht, IIl. 1., 2.

*** haher Knaak, GRUR Int. 2001, 665

%95 Nr. 8-25 der Denkschrift iiber die Schaffung einer EWG-Marke, GRUR Int. 1976, 482 f.
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freien Warenverkehrs und der Schaffung eines Gemeinsamen Marktes sollte zum
einen durch eine Rechtsangleichung der nationalen Markenrechtsordnungen ange-
steuert werden. Die 1988 beschlossene Markenrichtlinie®®, die auf Art. 95 EG ge-
stutzt wurde, bildete dafur die rechtliche Grundlage. Eine Harmonisierung kann je-
doch nicht die Territorialitat der nationalen Markenrechte tUberwinden, die eine freie
wirtschaftliche Betatigung von Unternehmen innerhalb der Gemeinschaft behindern
kann. Dafur bedurfte es der Schaffung einer Gemeinschaftsmarke — einer Marke, die
im gesamten Gemeinsamen Markt Schutz genief3t. Dies geschah durch die Ende
1993 verabschiedete Gemeinschaftsmarkenverordnung®’. Seit 01.04.1996 ist das
Gemeinschaftsmarkensystem in Kraft. Durch die Gemeinschaftsmarke werden nati-
onale Schutzgrenzen abgebaut, der freie Waren- und Dienstleistungsverkehr, eines
der Hauptziele der Gemeinschaft, geférdert und im Bereich des Markenwesens bin-
nenmarktahnliche Verhaltnisse geschaffen. Die Gemeinschaftsmarke ist sozusagen
der rechtliche Rahmen fur einen gemeinschaftlichen oder europaischen Markenarti-
kel, der als wirtschaftlicher Integrationsfaktor zur Entwicklung eines echten Binnen-
marktes beitragen kann®®®. Der Grundsatz der Koexistenz, auf dem die Gemein-
schaftsmarkenverordnung und das Gemeinschaftsmarkenrecht beruhen, besagt,
dass das Gemeinschaftsmarkensystem neben den nationalen Markenrechtssyste-
men besteht und sich beide Systeme ergénzen®®. Ein Zeichen kann innerhalb der
Europaischen Union durch ein und dieselbe Person als Gemeinschaftsmarke und
zugleich als nationale Marke oder Marken geschutzt werden. Das urspringlich von
der Kommission vorgesehene Verbot des Doppelschutzes®' ist nicht zustande ge-
kommen. Durch das Prinzip der Koexistenz sind die bestehenden nationalen Mar-
kenrechte und Kennzeichenrechte gleichwertig neben die Gemeinschaftsmarken
gestellt worden. Konflikte zwischen diesen Rechten werden mit dem Prioritatsprin-
zip geldst. Marken und Kennzeichenrechte kdnnen im Prinzip zeitlich unbegrenzt
geschitzt werden. Altere Rechte spielen im Markenrecht deshalb eine erheblich
groliere Rolle als im Paten- oder Gebrauchsmusterrecht, wo sie im Regelfall mit ih-
rer Veroffentlichung im Stand der Technik aufgehen und damit Einheitlichkeit herge-
stellt ist.

%% Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Marken, ABI. L 40 vom 11.2.1989, S. 1 ff. = GRUR Int. 1989, 294 ff.

307 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.12.1993 Uiber die Gemeinschaftsmarke, ABI. L 11
vom 1.01.1994, S. 1 ff. = GRUR Int. 1994, 402 ff.

%% Nr. 21 der Denkschrift tiber die Schaffung einer EWG-Marke, GRUR Int. 1976, 483

%% siehe auch hierzu Knaak, GRUR Int. 2001, 665

%1% Art.98 des Verordnungsentwurfs 1978, GRUR Int. 1978, 461; Art. 81 des Verordnungsvorschlags
1980, GRUR Int. 1981, 111
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Mit einiger Verzdgerung folgte dieser Entwicklung das Geschmacksmuster®"', wah-
rend das Europaische Gebrauchsmuster®'? bis heute noch nicht existiert, gleichwohl
diskutiert wird.

Im Patentrecht konnte sich die Harmonisierung auf Teilbereiche, wie die Biotechno-
logie®'® und computerbezogene Erfindungen' beschranken, da das Européische
Patentiibereinkommen®'® die Patentgesetze der EU-Mitgliedstaaten bereits de facto
weitgehend aneinander angeglichen hat. Am Gemeinschaftspatent schliellich wird
seit Jahrzehnten gearbeitet®'® und der Abschluss diirfte lediglich eine Frage des po-
litischen Willens sein und weniger an der Problematik des Patenrechts liegen.

Insgesamt betrachtet, zeichnet sich somit ein recht einheitliches europaisches Bild
im Bereich der gewerblichen Schutzrechte ab. In der Folge wird die Aufgabe des
Gemeinschaftsgesetzgebers darin bestehen, die bestehende Harmonisierung und
die Eintragungssysteme der Technologie und dem Markt anzupassen. Ein Vergleich
zur Entwicklung im Bereich des Urheberrechts kann nicht gezogen werden, da im
gewerblichen Rechtschutz vor allem die nationalen Eintragungsverfahren, der Ver-
waltungsaufwand und die Notwendigkeit der Schaffung europaweiter Schutzrechte
Grund daflr waren, hier gesamtvereinheitlichende MalRnahmen auf europaischer
Ebene vorzunehmen. Solche ,europaischen Zupferde® bestehen im Bereich des Ur-
heberrechts nicht. Durch den europaweiten, ja international weit wirkenden Schutz
des national gewahrten Urheberrechts bestand in dem Sinne kein wirtschaftliches
Bedurfnis nach Gesamtvereinheitlichung, da sich der Urheber ja schon durch sein
nationales Recht europaweit vertreten sah.

7. Resumée

Was nun die Untersuchung der Rechtsangleichungsmaglichkeiten im Europaischen
Binnenmarkt anbelangt, so kommt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dass nur an-
hand der durch den Europaischen Gerichtshof aufgestellten Kriterien zu Art. 95 EG
dem Binnenmarktmandat priufungstaugliche Kriterien an die Hand gegeben werden
konnen. Hieran muss sich auch das Bemuhen einer Gesamtharmonisierung des Eu-
ropaischen Urheberrechts messen lassen.

¥ Richtlinie 98/71/EG, ABI. EG Nr. L 289/28; Verordnung (EG) Nr. 6/2002, ABI. EG Nr.L 3/1
312 . .
naher Suthersanen, Design Law in Europe, S. 28
313 Richtlinie 98/44/EG, ABI. EG Nr. L 213/13; dazu Herdegen, GRUR Int. 2000, S. 859
*" Richtlinienvorschlag KOM (2002) 92 endg. vom 20.02.2002, ABI. EG Nr. C 151/129
%15 Ubereinkommen tiber die Erteilung europaischer Patente vom 05.10.1973
%18 siehe zur Entwicklung
http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/de/indprop/patent/index.htm, eingesehen Februar
2003
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Was den Vorschlag einer Europaischen Verfassung anbelangt, muss konstatiert
werden, dass fiir den Bereich des Urheberrechts hier keine wesentlichen Anderun-
gen der Rechtslage auftauchen werden. Selbst wenn eine eigene Rechtsgrundlage
fur den Bereich des geistigen Eigentums geschaffen wird, haben sich die hierauf ge-
stitzten Gemeinschaftsmalinahmen nach wie vor an der Schaffung und dem Funk-
tionieren eines einheitlichen Binnenmarktes zu orientieren. Daher werden auch in
der Zeit nach der Ratifizierung der Verfassung die Prufungsmalistéabe des EuGH re-
levant bleiben.

Im Bereich des Europaischen Vertragsrechts bestehen ahnliche Bemuhungen, die
aber im Endeffekt vor den gleichen Schwierigkeiten stehen, ein solches vereinheitli-
chendes Bestreben vor allem politisch durchzusetzen. Da die Diskussion hier noch
in vollem Gange ist und sich noch nicht abzeichnen lasst, welches Modell gewahlt
werden wird, es sich zudem nicht um die europaische Etablierung eines Schutzrech-
tes handelt, kann diese Entwicklung parallel beobachtet werden, enthalt aber keinen
Losungsansatz fur die Probleme des Urheberrechts.

Das Gleiche gilt fur den Bereich der gewerblichen Schutzrechte. Da hier die Aus-
gangslage und die nationale gepragte Ausgestaltung der Schutzrechte schon recht-
lich anders funktioniert als es beim Urheberrecht der Fall ist, kann auch hieraus kein
Losungsansatz abgeleitet werden.

Somit bleibt nur die europaische Rechtsprechung als Orientierungs- und Prifungs-
hilfe. Im Bereich eines zu vereinheitlichenden Urheberrechts wird man daher sowohl
die Marktsituation betrachten muissen als auch Anforderungen an die Harmonisie-
rungsmallnahme, also an die gesamtharmonisierende Richtlinie oder die Verord-
nung, zu stellen haben.

Es ergeben sich daraus nochmals wiederholend folgende Fragen:

(1) Marktsituation:

(a) Liegt eine Behinderung der Grundfreiheiten oder eine spurbare Wettbe-
werbsverzerrung auf dem gemeinsamen Markt vor?

(b) Oder liegt zumindest die Drohung einer Behinderung der Grundfreiheiten
oder die Gefahr einer spurbaren Wettbewerbsverzerrung auf dem gemein-
samen Markt vor, die dann aber auch wahrscheinlich ist?

(c) Stellt diese Behinderung der Grundfreiheiten, bzw. eine solche Drohung
oder diese spurbare Wettbewerbsverzerrung, bzw. eine solche Gefahr eine
unmittelbare Beeintrachtigung fur die Schaffung und das Funktionieren des
Binnenmarktes dar?
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(als negatives Abgrenzungskriterium muss man sich folgendes bewusst
werden:

Dass die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes lediglich
durch nationale Vorschriften betroffen sind, gentigt nicht. Blof3e Unterschie-
de in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten reichen ebenso nicht aus,
genauso wenig eine abstrakte Gefahr)

(2) Harmonisierungsmaflnahme:

(a) sie darf nicht lediglich eine ,Nebenbei-Harmonisierung* der Ziele der
Schaffung und des Funktionierens des Binnenmarktes darstellen.

(als positives Abgrenzungskriterium muss man sich folgendes bewusst wer-
den:

Der Anwendung des Art. 95 EG steht nicht entgegen, dass anderen Zielen,
wie z.B. dem Gesundheitsschutz bei den zu treffenden Entscheidungen
mal3gebende Bedeutung zukommt. Ebenso kénnen auf der Grundlage von
Art. 95 EG erlassene Rechtsakte auch Bestimmungen umfassen, die zur
Beseitigung von Hemmnissen der Grundfreiheiten nichts beitragen, wenn
sie erforderlich sind, um die Umgehung bestimmter diesem Ziel dienender
Verbote zu verhindern).

(b) der tatsachliche Zweck der Gemeinschaftsmal3nahmen muss sein, die
Schaffung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. Wenn
die GemeinschaftsmalRnahmen nur vorbeugenden Charakter haben, so
muss doch die Vermeidung von Behinderungen der Grundfreiheiten be-
zweckt werden.

Anhand dieser Fragen werden im Folgenden die Bereiche des Urheberrechts zu be-
trachten und auf ihre Gesamtharmonisierungsfahigkeit zu untersuchen sein.

Will man diesen Fragenkatalog noch auf ein Schema reduzieren — was jedoch nur
als grobes Denkgerust dienen soll, das des Hintergrundwissens der erorterten
Rechtsprechung des EuGH als Voraussetzung bedarf -, so kdnnte dieses folgen-
dermal3en aussehen:
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IMarktsituation|

\

\

Behinderung der Grundfreiheiten

bzw. wahrscheinliche Drohung

Spurbare Wettbewerbsverzerrung

bzw. wahrscheinliche Gefahr

\J

\J

Unmittelbare Beeintrachtigung
far die
Schaffung und das Funktionieren

des Binnenmarktes

U

GemeinschaftsmaBnahme|

\

tatsachlicher Zweck:
Verbesserung

der Schaffung und des Funktionierens
des Binnenmarktes,

keine Nebenbeiharmonisierung
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lll. Europaische Rechtsangleichung im Urheberrecht

Neben den rechtlich entwickelten Uberpriifungsgrundséatzen fiir ein europaisches
Urheberrecht muss flr eine mdgliche Gesamtharmonisierung auch die gesell-
schaftspolitische Dimension eines solchen Unterfangens berucksichtigt werden.
Verschiedene Urheberrechtsphilosophien wie auch die historische Entwicklung, ge-
rade was die okonomische Betrachtungsweise des Urheberrechts im Zeitalter der
Informationsgesellschaft anbelangt, spielen eine gro3e Rolle. Denn es bestehen
nach wie vor in vielen Einzelpunkten Differenzen zwischen den mitgliedstaatlichen
Urheberrechtsordnungen, die mit den grundlegenden Unterschieden zwischen dem
Copyright-Ansatz der Common-Law-Lander und dem der kontinentaleuropaischen
Mitgliedstaaten zusammenhangen®'’. Jedoch muss ebenso Beriicksichtigung fin-
den, dass gerade die sich standig modernisierende Technik und keine philosophi-
schen Grundentscheidungen als treibender Motor flr die Bemuhungen der europai-
schen Institutionen im Bereich des Urheberrechts fungierten.

Der Rahmen einer Gesamtharmonisierung des Urheberrechts auf der Grundlage
des Art. 95 EG muss daher im Sinne all dieser Faktoren ausgelegt werden und zu-
dem beachten, welchen Zielen das Binnenmarktmandat im Sinne der Europaischen
Gemeinschaft dient. Nur so kann ein ausgewogenes GerUst eines europaischen Ur-
heberrechts konstruiert werden, in das neben seinen europaischen Rechtsvorgaben
historische, teleologische, und gesellschaftspolitische Erwagungen einflochten wer-
den.

Bisher lie® sich der umfangreiche und komplexe Regelungsbereich des Urheber-
rechts nur im Rahmen eines schrittweisen Vorgehens bewaltigen. Er verlauft somit
vom Speziellen zum Allgemeinen, so dass die Regelung vieler grundlegender Fra-
gen zunachst noch dem nationalen Recht Uberlassen bleibt.

FUr eine mogliche Gesamtharmonisierung ist der Blick daher auf die Interessen hin-
ter dem Urheberrecht, auf seine geschichtliche Entwicklung, auf die Tendenzen im
Internationalen Urheberrecht sowie auf den bereits bestehenden europaischen ,ac-
quis” im Urheberrecht zu werfen.

Aufgrund dieser Gesamtbetrachtung soll dann aufgezeigt werden, in welchen Berei-
chen des Urheberrechts auf europaischer Ebene noch Regelungsbedarf besteht und
ob diese Bereiche aufgrund der Rechtsgrundlage des Art. 95 EG Uberhaupt europa-
isch regulierbar sind. Hierzu werden diese Bereiche in einem dritten Schritt schliel3-

31 vgl. hierzu eingehend Ellins, passim
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lich anhand der entwickelten Rechtsprechungs-Prifung auf ihre ,Europatauglichkeit"
zu testen sein.

1. Grundlegende Interessen hinter dem Urheberrecht

a. Momentane Ausgangslage

Informationsangebote haben in den letzten Jahren zweifellos exponentiell zuge-
nommen. Dies gilt sowohl fur die traditionellen Medien als auch insbesondere flur
das Internet. Diese quantitative Vermehrung flihrt zu einer Erhéhung der Zugangs-
chancen fur den Einzelnen, was wiederum mit einer qualitativen Verbesserung der
Zurverfugungstellung von Informationen einhergeht. Im Internet helfen elektronische
Suchsysteme die gewunschten Inhalte meist problemlos aufzufinden. Damit wird die
grenziiberschreitende Verbreitung einzelner Inhalte erhéht*'®. Dieser Informations-
zugang ist ein Allgemeingut und es liegt daher auf der Hand, dass ein solcher Infor-
mationszugang auch offen, fur alle Bevolkerungsteile frei zuganglich sein muss. Auf
der anderen Seite handelt es sich aber jeweils um urheberrechtlich schutzenswerte
Informationen, die dem einzelnen Urheber, bzw. Rechtsinhaber zustehen.

Betrachtet man nun dieses Spannungsverhaltnis zwischen Gemeingut und Urheber-
rechtsschutz wird deutlich, dass das Urheberrecht wahrend der Entwicklung des In-
formationszeitalters in ein anderes Licht gertickt wurde. In einer Informationsgesell-
schaft, in der bereits die reine Information den Geldwert ausmacht, in der immate-
rieller Reichtum wirklich reich macht, fragt sich, wer hier besonders geschutzt wer-
den muss. Das Bild vom armen Poeten passt nicht mehr in dieses Zeitalter, denn
auch das Urheberrecht hat schon lange seine Unschuld verloren. Es ist seiner wirt-
schaftlichen Funktion nach langst zu einem wesentlichen Teil Industrierecht gewor-
den®"®, indem es isoliert betrachtet und erst recht zusammen mit den Nachbarrech-
ten auch Investitionen der Informatik-, der Ton- und Tonbildtrager, der Film- und U-

berhaupt der Kulturgiiterindustrie sowie der Sendeunternehmungen schiitzt>*°.

Das Urheberrecht schitzt nicht mehr in der Hauptsache nur den Urheber, sondern
nimmt immer starker die Gestalt eines Unternehmerrechts an. Es wird zugleich in
immer groRerem Ausmal nicht etwa von den Urhebern, sondern von den grofden
Verwertungsgesellschaften ausgeiibt®*'.

%'8 Weber, in: Hilty/Berger (Hrsg.), Urheberrecht am Scheideweg?, S.69/81

%% Horen, MMR 2000, 3 ff.

320 Stieger, in: Hilty/Berger (Hrsg.), Urheberrecht am Scheideweg?, S.21/37

%21 Barta/Markiewicz, in: Ganea (Hrsg.), Festschrift fiir Adolf Dietz, Miinchen 2001, S.3
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Zudem anderte sich auch der Gegenstand des Urheberrechts. Der Werkbegriff und
die grundlegenden Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Werkes, namlich
Schopfung und Individualitat verloren ihre Konturen. Mit dem traditionellen Urheber-
rechtsbild haben Computerprogramme, Karten, Diagramme, Ratgeber, technische
Zeichnungen und manche Lichtbilder nicht mehr viel gemeinsam. Auch die Gewah-
rung eines sui generis Schutzes fur Datenbanken wirft das Problem des zeitlich un-
begrenzten Schutzes auf, da durch standige Aktualisierung des Datenbankinhalts
das Schutzrecht theoretisch bis in alle Ewigkeit verlangert werden kann. Damit wird
naturlich auch der Zugang zu den in der Datenbank enthaltenen Daten monopoli-
siert.

Gerade was das Allgemeinmedium des Internets anbelangt, wird vertreten, dass die
Zukunft von Ideen und Innovation gefahrdet sei, wenn Menschen in Wissenschaft
und Kultur nicht experimentieren durfen, ohne bei jedem Schritt um Erlaubnis fragen
und ohne dem ,Eigentiimer” einer Idee eine Gebiihr entrichten zu missen®?.

Angesichts dieser Entwicklung, die den Informationszugang als Gemeingut etabliert
und andererseits den Schutzgegenstandes des Urheberrechts verwassert hat, stellt
sich die Frage, ob auf die Achtung der personlichen Interessen des Urhebers wirk-
lich so gro3en Wert zu legen ist, wo sie doch in den internationalen Beziehungen
konsequenterweise in den Hintergrund treten. Dies ist insbesondere im Hinblick auf
TRIPs, die WIPO-Vertrage und die EU-Richtlinien zu beobachten, in denen Proble-
me, die im Zusammenhang mit Urheberpersonlichkeitsrechten stehen, im Groflden
und Ganzen unbeachtet geblieben sind*?*,

Die Reaktionen auf diese urheberrechtliche Entwicklung sind vielseitig. So wurde auf
der einen Seite ermahnt, dass das Urheberrecht seinen eigenen rechtsphilosophi-
schen Anspruch verfehle und zum bloRen gewerblichen Schutzrecht degeneriere,
wenn es bei aller Berucksichtigung der Entwicklung des Urheberrechts zum Recht
der Kulturwirtschaft nicht gelinge, den gerechten Ausgleich zwischen Schdpfer und
Verwerter herzustellen®**. Diese Aussage wirft aber die Frage auf, ob das Urheber-
recht aufgrund seines zwingend originaren Rechteerwerbs wirklich anders betrachtet
werden muss als ein gewerbliches Schutzrecht, wo doch auch das Werk des Urhe-
bers genauso wie die Erfindung eines Patents oftmals neben der genialen Intuition
vor allem aufgrund von banalem Fleil3, Tranen, Verzicht und Geld hervorgebracht

%22 | essig, The future of ideas, S.19 ff., 85 ff.; Lessig bewertet die ,Commons of Knowledge*® als risi-

kobehaftet, weil heute Private Uber Leistungen und Zugriffspunkte einschrankende Kontrollen austib-
ten, siehe: Lessig, The future of ideas, S. 147 ff, 177 ff., 218 ff., 240 ff.; vgl. die Hinweise zur ameri-
kanischen Literatur bei Lessig, The future of ideas, S. 271 Fn.1

%23 Barta/Markiewicz, in: Ganea (Hrsg.), Festschrift fiir Adolf Dietz, Miinchen 2001, S.5

%24 Dietz, in: Beier (Hrsg.), Festgabe fiir Schricker, S.6
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wurde®?. Daher wird vertreten, dass der Versuch, das Urheberrecht zu einem Recht
der Literaten und Kiinstler zuriickzubilden, anachronistisch sei**°. Das Urheberrecht
sei das Recht der Kulturwirtschaft und musse deren mannigfaltigen Produktionswei-
sen und Marktbedingungen gerecht werden. Der Schutz sollte in angemessener
Weise erlauben, Investitionen zu amortisieren, ohne das Funktionieren nutzlichen
Wettbewerbs zu behindern. Es wurde sogar der Verzicht auf die Gestaltungshohe
als Schutzvoraussetzung gefordert und der Standard einfacher Individualitat favori-

siert??’.

Aber naturlich sollte nicht alles, was unternehmerische Investitionen erfordert durch
ein Monopolrecht geschitzt werden, schon gar nicht durch ein derart starkes und fur
lange Zeit geltendes Monopolrecht wie das Urheberrecht. Es ist zu verlockend und
zu einfach, fur unternehmerische Leistungen den Urheberrechtsschutz zu erlangen,
zumal dieser im Gegensatz zum gewerblichen Rechtschutz auch noch kostenlos er-
haltlich ist*?®. Daher wird vertreten, dass solche unternehmerischen Leistungen,
wenn schon, dann eher durch Leistungsschutzrechte als durch das Urheberrecht
geschiitzt werden sollten?°.

So kann festgestellt werden, dass das Urheberrecht wegen der Mdglichkeiten der
automatisierten Rechteverwaltung und der technischen Schutzmallinhahmen einen
gewissen Bedeutungsverlust erleidet, an seiner grundsatzlichen Notwendigkeit und
an seinen Konzeptionen kénnen die Gegebenheiten in der Informationsgesellschaft
aber nichts andern. Im Zeitalter von Internet und neuen Medien kdnnte man auf das
Urheberrecht nur verzichten, wenn es nur noch um das ausschlie3liche Recht des
Verwerters ginge und der Urheber keine Rolle mehr spielen wuirde. Dies ist aber
keine Frage der technischen Entwicklung, sondern eine Frage der rechtspolitischen
und 6konomischen Zwecksetzung der gesellschaftlichen Produktion®**. Und da es
auch in Zukunft klassische Urheber und damit klassische Urheberinteressen geben
wird, ist eine solche Ausrottung auszuschlieRen, zumal auch das Internet kein
rechtsfreier Raum ist und auch nicht abgeschottet von der realen Welt als abge-
schlossenes, seinen eigenen Regeln folgendes Gebilde angesehen werden kann.
Es stellt fur das Wirtschafts- und Sozialleben vielmehr lediglich ein Medium mit un-
glaublicher Vielfalt und Gestaltungsmoglichkeiten dar. Die rechtliche Verankerung
der im Internet kommunizierenden Produzenten, Konsumenten, Handler und Anbie-

325 Stieger, in: Hilty/Berger (Hrsg.), Urheberrecht am Scheideweg?, S.21/37

326 Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, Kommentar, Einleitung Rn.2, 7, 9 f.; zur volkswirtschaftli-
chen Bedeutung des Urheberrechts siehe auch Schricker, GRUR 1992, 242 ff.

%2 |_oewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, Kommentar, § 2 Rn.33-35, 39

328 Stieger, in: Hilty/Berger (Hrsg.), Urheberrecht am Scheideweg?, S.21/40

%29 Hilty, UFITA (116) 1991, 35 ff./57 f.

%% \Wandtke, GRUR 2002, 1/11
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ter wird aber immer in der realen Welt sein, da auch das Internet lediglich ein Medi-
um und keinen eigenen Wirtschaftsraum darstellt.

Der Schwerpunkt des Urheberrechts wird sich durch den rapiden ,Anstieg urheber-
rechtlich relevanter Transaktionen® in Zukunft noch weiter von der seit jeher nur be-
schrankten AusschlieRbarkeit Dritter von einem Werk hin zur angemessenen Vergu-
tung fiir die Nutzung dieses Werkes durch Dritte verschieben®' und damit wahr-
scheinlich bei der kulturpolitischen Dimension des Urheberrechts Federn lassen.
Fakt ist aber, dass in einer Informationsgesellschaft des 21. Jahrhunderts der Globa-
lisierung der Okonomie eine Globalisierung des Rechts im Sinne einer Harmonisie-
rung der Regelungen des geistigen Eigentums als Ergebnis des internationalen und
europaischen Verwertungsprozesses des Kapitals folgen muss. Dieser Gedanke
sollte auch bei der Vorantreibung einer Gesamtharmonisierung des Urheberrechts

als ,Magna Charta“ der Informationsgesellschaft**? immer im Auge behalten werden.

b. Die Geschichte des Européaischen Urheberrechts

Das im EGV nicht ausdrucklich erwahnte Urheberrecht sorgte erst spat fur Aufsehen
und Diskussion in der europaischen Rechtslandschaft. Zwar stammte die erste ur-
heberrechtliche ,Wortmeldung“ der Kommission bereits aus dem Jahre 1971. Diese
nahm aber in ihrer GEMA-Entscheidung®® die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaf-
ten vor allem aus wettbewerbsrechtlicher Sicht unter die Lupe. Die Kommission liel3
hier ihr Unbehagen an der faktischen Monopolstellung der Verwertungsgesellschaf-
ten ganz allgemein erkennen und zwang die GEMA zu gewissen Statutenanderun-
gen bei der Behandlung von Urhebern aus anderen EG-Mitgliedstaaten sowie bei
der vertraglichen Bindung der Urheber an die GEMA. Die Urheberrechte und ver-
wandten Schutzrechte wurden lediglich als Hemmnisse fur die Entwicklung des Ge-
meinsamen Marktes dargestellt. Eine Auseinandersetzung mit dem spezifischen
Gehalt des Urheberrechts und seiner eigentumsrechtlichen oder kulturpolitischen
Bedeutung fand jedoch nicht statt®**.

Die Frage der Rechtsangleichung im Bereich des Urheberrechts stellte erstmals das
Europaische Parlament in einer kulturpolitisch gepragten Resolution zum Schutz des
europaischen Kulturgutes vom Mai 1974%%. Dort wurde der Kommission der Auftrag

%! Dreier, CR 2000, 45

%32 dieser Begriff entstammt Hoeren, MMR 2000, 3

333 GEMA-Entscheidung der Kommission vom 02.06.1971 (GRUR Int. 1973, 86), ergénzt durch Ent-
scheidung der Kommission vom 06.07.1972, Amtsblatt der EG 1972 Nr. L 166, S.22

% hierzu naher Schippan, Harmonisierung des Urheberrechts in Europa im Zeitalter von Internet und
digitaler Technologie, S. 49 ff.

%35 Resolution zum Schutz des europaischen Kulturgutes vom 13.05.1974, ABI. EG Nr.C 62, S.5
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erteilt, Vorschlage fur die Angleichung der nationalen Regelungen zum Kulturguter-
schutz und zum Urheberrecht auszuarbeiten.

Ein wenig beachtetes Dokument der Kommission stellte daraufhin im Jahr 1977 we-
sentliche Grundgedanken flir eine europaische Harmonisierung des Urheberrechts
auf europaischer Ebene dar. Die Mitteilung Uber die ,Aktion der Gemeinschaft im
kulturellen Bereich“**® hebt erstmals die Verbindung von Urheberrecht und Kultur-
entwicklung hervor und betont damit den Gedanken der europaischen Harmonisie-
rung des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte®’. Die Kommission nahm
hier die Kulturglter explizit in den Katalog der Waren auf, fur die sie die Formalitat
an den Binnengrenzen der Gemeinschaft erheblich vereinfachen wollte**®. Proble-
matisiert werden sollten die grundlegenden Probleme des Urheberrechts, das Fol-
gerecht der bildenden Kinstler sowie die Schutzrechte flr kunstgewerbliche Ge-
genstande®®. Die Kommission wies darauf hin, dass man bei dieser Problembe-
trachtung die wirtschaftliche und soziale Lage der Kulturschaffenden nicht aus den
Augen verlieren durfe und sich von dem Grundsatz leiten lassen sollte, dass jede
Berufstatigkeit dem Auslibenden die Mittel flir einen angemessenen Lebensunterhalt
erbringen muss®¥°. Ebenso wurde bereits auf den Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehdrigkeit abgestellt**’. Zudem wurde gefordert, dass
die Angleichung der Rechtsvorschriften zu einer einheitlichen Dauer des Urheber-
rechts fiihren misse®**?. Im Bereich des Folgerechts wurde sogar eine Richtlinie
nach Maligabe von Art. 100 des EWG-Vertrages (jetzt Art. 94 EG) gefordert, die die
in mehreren Gemeinschaftslandern bestehenden Rechtsvorschriften Uber das Fol-
gerecht angleichen und dieses Recht in allen Gemeinschaftslandern einflihren soll-
te®®. Die weitest reichenden Forderungen machte diese Mitteilung beziiglich des
Schutzes von Erzeugnissen des Kunstgewerbes. Hier konstatierte die Kommission,
dass es am einfachsten und schnellsten ware, auf Vorschlag der Kommission eine
Verordnung des Rates zu erlassen. Eine die Gesamtheit aller klinftig in samtlichen
Landern der Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zusammenfassende Verord-
nung bdte den wesentlichen Vorteil, lesbar* zu sein***. Aufgrund des expliziten
Schutzes des Kunstgewerbes wurde die Verordnung demnach Bestimmungen des

336 Mitteilung der Kommission an den Rat Uber die ,Aktion der Gemeinschaft im kulturellen Bereich®
vom 16.11.1977 (EG-ABI. Nr. C 34 vom 10.02.1978), bzw. Mitteilung der Kommission an den Rat
vom 22.11.1977 ,Aktion der Gemeinschaft im kulturellen Bereich®, Bulletin der EG, Beilage 6/77
%% Dietz, in Ress (Hrsg.), Kolloquium fiir Reischl, S.57/59

%% Bulletin Beilage 6/77, Nr.6

%% Bulletin Beilage 6/77, Nr.20

%40 Bulletin Beilage 6/77, Nr.21

*1 Bulletin Beilage 6/77, Nr.22

%2 Bylletin Beilage 6/77, Nr.25

%3 Bulletin Beilage 6/77, Nr.29

%4 Bulletin Beilage 6/77, Nr.32
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Urheberrechts und des Geschmacksmusterrechts iibernehmen®®. Die Mitteilung
von 1977 16ste somit sowohl auf der Seite der Institutionen als auch bei den Kultur-
schaffenden einen Bewusstwerdungsprozess aus. Sie hatte deutlich gemacht, dass
der EWG-Vertrag auch auf kulturelle Aktivitaten anwendbar war und dass die Prob-
leme der Kulturschaffenden in den Institutionen bekannt waren.

Nachdem die Kommission im folgenden noch mehrere rechtsvergleichende Gutach-
ten®*® in Auftrag gegeben hatte, schockierten die beiden ersten 1984**" und 1988%
erschienenen Grinblcher wegen ihres rein industriepolitischen Ansatzes, mit denen
die EG-Kommission um Stellungnahmen zu ihren Aktionsprogrammen bat.

Ziel des Grunbuchs Fernsehen ohne Grenzen war die Hervorhebung der Bedeutung
des Rundfunks (Hor- und Fernsehen) flr die europaische Integration und insbeson-
dere fur die freiheitlich-demokratische Gestaltung der Europaischen Gemeinschaf-
ten. Die Vorstellung der Kommission zur Angleichung bestimmter Aspekte des
Rundfunkrechts und des Urheberrechts der Mitgliedstaaten sollte hiermit zur offentli-
chen Diskussion gestellt werden®*°. Das Griinbuch machte einige provokante urhe-
berrechtliche Aussagen. Gleich der erste Vorschlag einer gesetzlichen Lizenz zu-
gunsten der Kabelunternehmer fiir die Kabelweitersendung®° brach mit der klassi-
schen Konzeption des Urheberrechts als eines AusschliefRlichkeitsrechts.

Bevor das zweite Griinbuch erschien, erwahnte die Kommission das Urheberrecht in
ihrem WeiRbuch zur Vollendung des Binnenmarktes®'. Dort wurde die Rechtsan-
gleichung in Bereich des Urheberrechts als von ausschlaggebender Bedeutung fur
die Vollendung des Binnenmarktes angesehen®? und unter Ziffer 145 in die Priori-
tatsliste aufgenommen. Sie betonte auch dort, dass infolge der Entwicklung des
Rundfunks der Rundfunktatigkeit Uber die Grenzen der Mitgliedstaaten hinweg tat-
sachliche und potentielle Rechtshindernisse entgegenstehen®*. Die Kommission

%5 Bulletin Beilage 6/77, Nr.33

%8 Dietz, Das UrhR in der EG, spater erweitert um ders., Das UrhG in Spanien und Portugal; Gotzen,
Das Recht der Interpreten in der EG; Dietz, Das primare UrhVR in der BR Deutschland und in den
anderen Mitgliedstaaten der EG; vgl auch die Privatstudie Davies/von Rauscher auf Weeg, Das
Recht der Hersteller von Tontragern: Zum Urheber- und LSchR in der EG

7 Griinbuch ber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes flir Rundfunk, insbesondere Gber Satel-
lit und Kabel (Fernsehen ohne Grenzen) = Mitteilung der Kommission an den Rat vom 14.06.1984,
KOM (84) 300 endg.

%8 Griinbuch tiber Urheberrechte und die technologische Herausforderung — Urheberrechtsfragen,
die sofortiges Handeln erfordern“ vom 23.08.1988, KOM (88) 172 endg.

%9 Griinbuch , Einfilhrung , S.1; in einer FuBnote (Griinbuch, Einfiihrung, S.1, Fn.3) wurde jedoch
gleich darauf hingewiesen, dass, obwohl dieses Griinbuch auch die urheberrechtlichen Fragen be-
handelt, es sich nicht um ein Griinbuch tber die Reform des Urheberrechts und verwandter Schutz-
rechte handelte, das die Kommission in ihrer Mitteilung an das Europaische Parlament und den Rat
uber ,Die Verstarkung der Gemeinschaftsaktion im Bereich Kultur“ angeklndigt hatte.

%% Griinbuch Fernsehen ohne Grenzen, S. 327, 330

T WeiRbuch zur Vollendung des Binnenmarktes, KOM (85) 310 vom 14.06.1985

%2 \Weibuch, S. 38 ff.

%3 WeiRbuch, S.30, Ziff. 117
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kiindigte daher den Vorschlag flr eine Richtlinie zur Koordinierung bestimmter As-
pekte der nationalen Rechtsvorschriften flr die Urheberrechte bei gleichzeitiger Pro-
grammubertragung Uber Kabel an, der 1985 von der Kommission vorgeschlagen
und im Jahre 1987 voraussichtlich durch den Rat angenommen werden solle®**. An-
sonsten stellte sie verallgemeinernd fest, dass sich urheberrechtliche Unterschiede
unmittelbar und negativ auf den innergemeinschaftlichen Handel und auf die Fahig-
keit der Unternehmen, den gemeinsamen Markt als einziges Umfeld fur ihre Wirt-
schaftstatigkeit anzusehen, auswirke®>. In diesem Zusammenhang sollte vor allem
die EinflUhrung eines Gemeinschaftsrahmens flur den Rechtsschutz von Software
besonders gepriift werden®*®. Im Gegendsatz zu den urheberrechtlichen Forderun-
gen uberwogen jedoch die Interessen bei den gewerblichen Schutzrechten, fur die
im WeiRbuch zehn MaRnahmen fiir die niachsten Jahre vorgeschlagen wurden®®’.

Diese rein industriepolitische Betrachtungsweise wurde in einer Mitteilung der Kom-
mission an den Rat und das Europaische Parlament vom Dezember 1987 Uber
,Neue Impulse fiir die Aktion der EG im kulturellen Bereich“**® wieder relativiert. Sie
betonte erneut die Notwendigkeit der Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedin-
gungen der Klnstler, sowie der Schaffung einer gemeinschafts- und weltweit wett-
bewerbsfihigen Kulturindustrie®*°. Neue Impulse seien fiir die Gemeinschaftsaktion
im kulturellen Bereich eine politische Notwendigkeit und stellten ein sozio - 6kono-
misches Gebot im Hinblick auf die Verwirklichung des groRraumigen Binnenmarktes
dar.

Das Grunbuch der Kommission uber Urheberrechte und die technologische Heraus-
forderung aus dem Jahre 1988 wies demgegenuber jedoch wieder eine stark indust-
riepolitische Ausrichtung auf und zeigte sich eher dem angloamerikanischen Copy-
right-Ansatz als dem kontinental-européischen Urheberrechtsdenken verhaftet®®.
Grund hierfur war naturlich auch der Druck, den Binnenmarkt aufgrund der Einheitli-
chen Europaischen Akte bis 1992 verwirklicht haben zu muissen. Aufgrund der Natur
des Binnenmarktes als Raum ohne Binnengrenzen stand die Betonung wirtschaftli-
cher Erwagungen verstarkt im Vordergrund. Das Grunbuch stellte fest, dass das na-
tionale Urheberrecht den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr storte und des-
halb als Handelshemmnis abgebaut werden sollte. Anders als das vorhergehende

%% Anhang zum WeiRbuch ,Zeitplan fiir die Vollendung des Binnenmarktes 1992, S.34

%% \WeiRbuch, S.36, Ziff. 145

%% WeiRbuch, S.36, Ziff. 149; in diesem Zusammenhang ist auch der Richtlinienvorschlag zum
Schutz von Computerprogrammen (Anhang zum WeiRbuch ,Zeitplan fir die Vollendung des Binnen-
marktes 1992% S.38) zu sehen.

37 Anhang zum WeilRbuch ,Zeitplan fir die Vollendung des Binnenmarktes 1992¢ S.37

%%8 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament vom Dezember 1987 (iber
,Neue Impulse fur die Aktion der EG im kulturellen Bereich®, Bulletin der EG, Beilage 4/87

%9 Mitteilung 1987, S.7, 9

%% Msller, ZUM 1990, 66
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Grinbuch nimmt sich das Griinbuch Uber Urheberrecht und die technologische Her-
ausforderung laut Uberschrift zum ersten Mal auf 237 Seiten des gesamten Urhe-
berrechts an. Jedoch waren tatsachlich nur ,Urheberrechtsfragen, die sofortiges
Handeln erfordern®, Gegenstand der Analyse. Daher erhalt das Grinbuch auch kei-
ne erschopfende Untersuchung aller Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte.

So betonte die Kommission einzelne Problemfelder wie die wachsende Bedeutung
des Urheberrechts fir Industrie und Handel und die Notwendigkeit, diesen beson-
ders dynamischen Wirtschaftszweig vor der Ausbeutung durch Piraterie zu schut-
zen. Fur regelungsbedurftig hielt sie daher die Bereiche Piraterie, das Kopieren von
Ton- und Bildaufzeichnungen fur private Zwecke, das Verbreitungs- und Verleih-
recht, den Schutz von Computerprogrammen und Datenbanken sowie das Verhalt-
nis zu Drittstaaten®®. Die kulturellen Aspekte des Urheberrechts wurden kaum ein-
mal gestreift®®?. Die einseitige Perspektive des Griinbuchs von 1988 wurde deshalb
mit Recht als ein ,Urheberrecht ohne den Urheber* kritisiert>®?,

Im Grinbuch tritt nunmehr zumindest gleichwertig neben die Feststellung, dass der
Charakter des Urheberrechts als ein Hindernis fir das einwandfreie Funktionieren
des gemeinsamen Marktes und fur die Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes
beurteilt wird, die Erkenntnis von der wachsenden Bedeutung des Urheberrechts flr
Industrie und Handel sowie die Anerkennung seines Beitrags zur Aufrechterhaltung
der Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Wirtschaft im WeltmaRstab®®*. Konse-
quenterweise wird dann auch die damit verbundene Notwendigkeit eines effektiven
Rechtsschutzes fir die Erzeugnisse und Aktivitaten der Copyright-Industrie inner-
halb und auRerhalb Europas hervorgehoben®®.

Dennoch erhoben sich viele Stimmen gegen diese Grunbucher, was mit der rein in-
dustriepolitischen Betrachtungsweise zusammenhing, die die Belange des Urhebers
aulRer Acht lie®. Die Kommission reagierte auf diese Kritik. In ihrem Grundsatzpapier
,Rundfunk und Urheberrechte im Binnenmarkt“*®® vom November 1990 nahm sie
insbesondere von der Einfuhrung gesetzlicher Lizenzen Abstand. Mit diesem

%! Griinbuch, S.15

%2 Griinbuch Technologische Herausforderungen, S.6 unter Nr.1.4.4.; Dem Problem der privaten
Vervielfaltigung im audiovisuellen Bereich wollte man primar mit technischen Kopiersperren beikom-
men, S.136. Fir vorrangig hielt die Kommission den Schutz von Computerprogrammen, S. 200, fer-
ner sprach sie sich fiir ein VermietR aus, S.165 und erwog damals schon einen besonderen Schutz
fir Datenbanken, S. 216. Die kulturelle Dimension des UrhR wird ein wenig starker vom Griinbuch
Informationsgesellschaft betont, S. 11

363 Stellungnahme der Deutschen Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und UrhR vom
30.01.89, GRUR 1989, 183

%4 Dietz, in Ress (Hrsg.), Kolloquium fiir Reischl, S.57 ff., sowie Griinbuch S. 2 ff., 8 ff.

%% Griinbuch, S.13 ff.

366 Grundsatzpapier ,Rundfunk und Urheberrechte im Binnenmarkt, EG-Kommission 111/F/5263/90-
DE vom November 1990 = GRUR Int. 1991, 13 ff., Einl. S.4 und S. 57, 75
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Grundsatzpapier kam die Kommission einen deutlichen Schritt auf die Urheber- und
Leistungsschutzberechtigten zu und lie gleichzeitig die unbedingte Unterordnung
aller Mal3nahmen unter das Kriterium des reibungslosen Funktionierens des Bin-
nenmarktes hinter sich®’. Die Kommission schlug thesenartig diejenigen Harmoni-
sierungsmafnahmen vor, die aus ihrer Sicht fur die Erstsendung von Programmen
uber Satelliten und die Weiterverbreitung von Programmen Uber Kabel erforderlich
waren®®, Dabei sprach sie sich im Zusammenhang mit der Erstausstrahlung von
Fernsehsendungen Uber Satelliten flir die Anwendbarkeit allein des Rechts des
Ausstrahlungslandes®® bei gleichzeitiger Sicherstellung eines angemessenen Min-
destschutzes fur Urheber- und Leistungsschutzberechtigte in allen Mitgliedstaaten

aus®’°.

Als Folgepapier des Grinbuchs von 1988 veroffentlichte die Kommission im Januar
1991 ein Dokument mit dem Titel ,Initiativen zum Griinbuch**”". Dieses Arbeitspro-
gramm bemduhte sich vor allem um Transparenz und erlauterte die verschiedenen
Themen und Vorhaben in der Reihenfolge der entsprechenden Kapitel des Grun-
buchs zusammen mit einem Zeitplan fiir die verschiedenen Initiativen®?. Zudem be-
tonte es, Urheberrechtsschutz heilde, ,die Gegenwart und die Zukunft der schopferi-
schen Tatigkeit im Interesse der Urheber, der Unternehmen des Kultursektors, der
Verbraucher und letztlich der ganzen Gesellschaft zu sichern®”>. Dabei beschrankt
sich die Kommission nicht auf die im Grinbuch angesprochenen Sachverhalte, son-
dern sie tragt daruber hinausgehend den von den interessierten Kreisen vorgebrach-
ten Unzulanglichkeitsvorwurfen dadurch Rechnung, dass sie auch Losungsvor-
schlage fur zuvor nicht erwahnte Problemkreise anbietet. So nimmt sie sich etwa der
Frage der Schutzfristen*”*, des Folgerechts®”® und auch des Urheberpersénlichkeits-
rechtes®’® an.

Die Bedeutung der ,digitalen Revolution“ wurde zunachst im ,WeilRbuch der Europa-
ischen Kommission Uber Wachstum, Wettbewerbsfahigkeit, Beschaftigung — Her-
ausforderungen der Gegenwart und Wege ins 21 Jahrhundert“*’” anerkannt. Im De-

%7 Schippan, Die Harmonisierung des Urheberrechts in Europa im Zeitalter von Internet und digitaler
Technologie, S.57

%8 Dreier, GRUR Int. 1991, 13 ff.

%9 Grundsatzpapier Ziff. 4.1.28.

%0 Grundsatzpapier Ziff. 4.1.33. ff.

3 Arbeitsprogramm der Kommission auf dem Gebiet des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte, Mitteilung der Kommission vom 17.01.1991, KOM (90) 584 endg.

372 vgl. auch Reinbothe, in GroRfeld (Hrsg.), Festschrift flir Fikentscher, S.695/700

%73 Arbeitsprogramm, S.2

374 Arbeitsprogramm Kap. 8.2.

%75 Arbeitsprogramm Kap. 8.5.

%76 Arbeitsprogramm Kap. 8.3.

T WeiRbuch der Europaischen Kommission tiber Wachstum, Wettbewerbsfahigkeit, Beschaftigung —
Herausforderungen der Gegenwart und Wege ins 21 Jahrhundert KOM/93/700 endg.
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zember beflirwortete der Rat nicht nur dieses Weil3buch, sondern forderte auch die
Erstellung eines Berichts mit konkreten Handlungsempfehlungen zu den Problemen
der Informationsgesellschaft. Dieser Bericht®”® hob hervor, dass im Bereich des
geistigen Eigentums ein hohes Schutzniveau erhalten bleiben musse. Zu prifen sei,
ob bestehende Regelungen angesichts der Leichtigkeit, digitalisierte Informationen
zu Ubermitteln und zu manipulieren, den Schutz der Rechtsinhaber an Informations-
inhalten noch adaquat gewahrleisten konnten. Insbesondere wurde die Kommission
aufgefordert, ein Arbeitsprogramm fir die noch erforderlichen Malknahmen auf Ge-
meinschaftsebene festzulegen.

Schon im Juli 1994 legt die Kommission einen Uberblick tber dieses Arbeitspro-
gramm vor’”®, in dem das Griinbuch zur Informationsgesellschaft angekindigt wur-
de®°. Nach Anhérung der beteiligten Kreise®' sollte das Griinbuch den Konsultati-
onsprozess weiter vorantreiben. Das Grunbuch zur Informationsgesellschaft erhob
daher nicht den Anspruch, Antworten und Losungsmodelle auf die im Detail noch
unbekannten Probleme zu geben, sondern hatte die Intention, Fragen aufzuwerfen
und mégliche Lésungen anzuregen®?. Im ersten Kapitel wurde an die Binnenmarkt-
relevanz des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte erinnert, wobei die
kulturelle, wirtschaftliche und soziale Dimension des Urheberrechts betont wurde. Im
zweiten Kapitel beschaftigte sich die Kommission mit besonderen Rechtsproblemen,
wie dem anwendbaren Recht, das dem Ursprungslandprinzip folgen sollte, dem
Problem der Erschopfung des Verbreitungsrechts, dem Vervielfaltigungsrecht, der
offentlichen Wiedergabe, der Online-Ubertragung, dem Urheberpersénlichkeitsrecht,
der Wahrnehmung von Rechten und dem rechtlichen Schutz von technischen Identi-
fizierungs- und Schutzsystemen.

Nach Auswertung von Stellungnahmen und einer internationalen Konferenz Uber
,2Jdrheberrechte und verwandte Schutzrechte an der Schwelle zum 21.sten Jahrhun-
dert®® |egte die Kommission im November 1996 die Initiativen zum Griinbuch In-
formationsgesellschaft vor®®*. Danach war in vier Bereichen sofortiges Handeln auf

%78 Empfehlung fiir den Européischen Rat, ,Europa und die globale Informationsgesellschaft*, Bericht
der sog. Bangemann-Gruppe, Brissel, 26.05.199

%79 Mitteilung der Kommission an den Rat, an das europaische Parlament, an den Wirtschafts- und
Sozialausschuss und an den Regionalausschuss, ,Europas Weg in die Informationsgesellschaft . Ein
Aktionsplan®; KOM (94) 347 endg. vom 19.07.1994

%8 Griinbuch ,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, KOM (95)
382 endg. v. 19.07.1995

%81 Anhorung der beteiligten Kreise: ,Urheberrecht und Leistungsschutzrechte in der Informationsge-
sellschaft, Brissel/Luxemburg 1995, ISBN 92-827-0204-9

*%2 Griinbuch, S. 18 Ziffer 39

%3 |nternationale Konferenz (iber ,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte an der Schwelle zum
21sten Jahrhundert®, organisiert von der Europaischen Kommission (GD XV — Binnenmarkt und Fi-
nanzdienstleistungen) in Zusammenarbeit mit den italienischen Behdrden, Florenz,02.-04.06.1996
%84 Mitteilung der Kommission vom 20.11.1996: , Initiativen zum Griinbuch (iber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, KOM (96) 568 endg.
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Gemeinschaftsebene notwendig: im Vervielfaltigungsrecht, beziglich des Rechts
der offentlichen Wiedergabe, des rechtlichen Schutzes von technischen Identifizie-
rungs- und Schutzsystemen und schlieRlich im Verbreitungsrecht. Als noch nicht re-
gelungsreif hatten sich die Bereiche bezuglich des Rechts der Rundfunkubertra-
gung, des anwendbaren Rechts und der Rechtsdurchsetzung, der Wahrnehmung

der Rechte sowie des Urheberpersénlichkeitsrechts herausgestellt®®.

Der Rechtsetzungsprozess der neuen Richtlinie zur Informationsgesellschaft wurde
in der Folge mannigfaltig kommentiert und bewertet®*®. Nach Abschluss und Inkraft-

387 wertete ein Bericht der Kommission zur Wirtschaftsreform>%8

treten der Richtlinie
die angenommene Richtlinie zum Urheberrecht und verwandten Schutzrechten in
der Informationsgesellschaft als positive Auswirkung auf die Innovation  und  die
Rahmenbedingungen fur Unternehmen. Die Kommission sei bestrebt, den bestmdg-
lichen und geeignetsten Rahmen fur den Schutz des gewerblichen und geistigen Ei-
gentums in der EU und weltweit sicherzustellen. Auch im Zusammenhang mit der e-
economy konstatierte die Kommission, dass sich in diesem Bereich neben den
Wettbewerbsangelegenheiten wichtige Fragen zum Urheberecht und zur Verwaltung
von Rechten an digitalen Produkten aufdrangten, da in Folge der Konvergenz von
Netzen, Plattformen und Inhalt der Multimediasektor in den letzten Jahren rasch ge-

wachsen sei®.

Insoweit wird deutlich, dass aufgrund der Digitalisierung von Werken und dem Auf-
tauchen neuer Kommunikationsmittel trotz der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
bei weitem noch kein Ende der zu klarenden Problembereiche im Urheberrecht in
Sicht ist. Viele Probleme, die von der Kommission bereits in ihren Grinblchern auf-
gezeigt wurden, wie beispielsweise im Bereich des Urheberpersonlichkeitsrechts,
des Urhebervertragsrechts oder der Rechtewahrnehmung durch die Verwertungs-
gesellschaften haben noch keine oder gerade erste Losungsversuche seitens der
Europaischen Institutionen erfahren. Die jlingsten Entwicklungen und Mitteilungen
der Kommission im Bereich des Urheberrechts werden wegen ihrer Aktualitat im hin-

teren Teil erortert®®.

%% siehe ausfiihrlich v. Lewinski, Info-RL, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S.1024,
Rn.20 ff.

%% siehe etwa Dietz, ZUM 1998, 438; Haller, MR 1998, 61; v. Lewinski, GRUR Int 1998, 637 sowie
dies., MMR 1998, 115; Reinbothe, ZUM 1998, 429

%7 siehe unten S. 149 ff.

%8 Bericht der Kommission - Wirtschaftsreform: Bericht tiber die Funktionsweise der gemeinschattli-
chen Giuter- und Kapitalmarkte {SEC(2001)19934SEC(2001)1998}/KOM 2001/736/2 endg.

389 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament - Auswirkungen der e-
economy auf die Unternehmen in Europa: Analyse der wirtschaftlichen Aspekte und Einflisse auf die
Politik/* KOM/2001/0711 endg.

%0 Richtlinie zur Rechtsdurchsetzung siehe lll, 3., b., bb.; Mitteilung zur Rechtewahrnehmung siehe
I, 4., b., bb., ff.; Mitteilung zur Uberpriifung des acquis siehe 1V, 1-3
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Der geschichtliche Aufriss zeigt zwar, dass sich die Kommission der Problematik
bewusst ist, jedoch vor allem politische Motivation und politischer Druck fir ein Han-
deln auf europaischer Ebene verantwortlich war und ist. Dennoch muss gesehen
werden, dass die Europaische Union naturlich auch nur dort vor allem tatig werden
konnte und kann, wo sie als Wirtschaftsgemeinschaft auch den Auftrag dazu erteilt
bekommen hat. Dies erscheint besonders im Bereich des Urheberpersonlichkeits-
rechts aber auferst fraglich, womit eine Ausklammerung dieser Materie nahezu auf
der Hand liegt.

c. Der theoretische Ansatz des Urheberrechts

Das Urheberrecht schutzt die Interessen des Urhebers an einer individuellen Zuord-
nung seines Werkes. Dieser Schutz kann aber den Interessen der Allgemeinheit,
von den Rezipienten bis hin zu den Verwertern, an der Nutzung und Zuganglichma-
chung dieses Werkes widersprechen. Dem Urheberrecht ist es namlich zu eigen,
dass die individuelle Komponente der Zuordnung die soziale Komponente der Aus-
schlieRung zur Kehrseite hat**'. Es ist damit kein eindimensionales Recht**2.

Warum begrindet aber nun das Urheberrecht einen solchen individuellen Schutz,
der den Interessen der Allgemeinheit entgegensteht? Und rechtfertigt sich ein sol-
cher Schutz im Zeitalter einer Informationsgesellschaft?

Hierzu gibt es eine Vielzahl von Begruindungsansatzen, von denen die wichtigsten
kurz aufgezeigt werden sollen.

Die auf John Locke zurickgehende Arbeitstheorie, und von Josef Kohler hieran an-
kniipfende Schépfungstheorie®*®, ging von der Grundvorstellung aus, dass im Natur-
zustand zwar niemand privates Eigentum an auf3eren Gutern, wohl aber jedermann
,Eigentum* an der eigenen Person habe®**. Die Arbeit erweitere daher die eigene
personliche Rechtsgutersphare und dies ohne die Zustimmung der Gesellschaft.
Daher gibt es hiernach auch keine Beschrankung des Eigentums im Interesse der
Allgemeinheit. Das Urheberrecht findet danach seinen Geltungsgrund in der schoép-
ferischen Arbeit: ,Wo meine Kraft, wo mein Wesen, da mein Recht!“**® Die urheber-
rechtlichen Befugnisse wachsen dem Urheber an dem von ihm geschaffenen Werk
zu**®. Nach diesen Theorien besteht ein natiirliches und grundsétzlich unbeschrank-
tes Recht am Ergebnis selbststandiger Schopfung.

1 pahud, UFITA 2000, S. 99

%92 Brocker, S.389; Meyer-Abich, S.89

%93 Kohler, S. 98 ff., 104

394 2u Lockes Arbeitstheorie siehe Brocker, S. 137 ff., 177
3% Brocker, S.98

396 Rintelen, S. 33
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Ein anderer Ansatz geht als Begrindung fir den urheberrechtlichen Schutz vom
Prinzip der Leistung aus®®’. Er stellt auf die eigene Arbeitskraft als Grundlage indivi-
dueller 8konomischer Existenzsicherung ab®®.

Demgegeniiber sahen andere®*® das Recht des Urhebers bereits in einer vorgege-
benen Ordnung begriindet, in der es auch seine Grenzen empfange. Dasjenige, was
der Urheber den allgemeinen Quellen an eigenen originellen Gedanken aus seiner
Phantasie hinzufuge und in eine sinnlich wahrnehmbare Form bringe, sei das Seini-
ge*®. Somit werde das Urheberrecht nicht durch Gesetz erteilt, sondern das positive
Recht kenne das Urheberrecht nur an und setze es durch®’.

Nach der Personlichkeitsrechtstheorie ist das Geisteswerk schon Bestandteil der
Personlichkeitssphare des Urhebers, das Urheberrecht folglich ,in seinem ganzen
Umfang ein aus geistiger Schopfung flieRendes Personlichkeitsrecht’®?. Die wirt-
schaftlichen Interessen des Urhebers wurden hierbei jedoch nicht ausreichend be-
riicksichtigt*®®. Es festigte jedoch die Einsicht, dass das eigenpersénliche Schaffen
des Urhebers als Geltungsgrund des Urheberschutzes zu betrachten sei*®. Der Ur-
heber diirfe demnach nicht von ,seinen geistigen Kindern“ getrennt werden*®. Die
rechtliche Zuordnung des Geschaffenen an den Urheber ergebe sich als naturliche

und unmittelbare Folge des Schépfungsaktes aus der Schépferwiirde*®.

Der arbeitstheoretischen, der personlichkeitsrechtlichen und der ontologischen Be-
trachtung ist gemeinsam, dass sie in naturrechtlichen Vorstellungen verwurzelt
sind*”’, das damit keiner Rechtfertigung bedarf.

Solche naturrechtlichen Begriindungen sind in Ubereinstimmung mit der heute in
Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie vorherrschenden Ansicht*® abzuleh-
nen, da unter dem Schlagwort ,Jedem das Seine" wohl nur das unter Berucksichti-
gung von gleichgerichteten und gegenteiligen Standpunkten Zukommende verstan-
den werden kann*®®.

%7 Fechner, S. 130 ff.

%% Kirchhof, S.9; Fechner, S. 131

%% siehe allgemein hierzu Kaufmann, (Hrsg.), Die ontologische Begriindung des Rechts

% Hubmann, S.11 ff./31

T Hubmann, S.74; Troller, ImmaterialgUterrecht, Bd.2, S.14; von Gamm, Urheberrechtsgesetz, Ein-
fihrung Rn. 24

92 yon Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd.1, Nachdruck in UFITA 125 (1994), 116

403 vgl. hierzu Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 26

%4 ygl. Elster, UFITA 4 (1931), 220

%5 Troller, Immaterialgiiterrecht, Bd.2, S. 603

“% Riklin, S.9; Pahud, UFITA 2000, S. 102

“7 Pahud, UFITA 2000, S.106

98 ygl. etwa Albert, S. 66 ff.; Alexy, S.29 f., 54 ff.; Brugger, S.14; Habermas, S.169; Rehbinder, Man-
fred, Einflhrung in die Rechtswissenschaft, S. 161 ff.; Weischedel, passim; Welzel, S. 243

% Hirsch, S. 49
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Dem gegentber betont die utilitaristische Auffassung das Allgemeininteresse am
wirtschaftlichen, geistigen und kulturellen Fortschritt*'®. Eine Belohnung des Urhe-
bers fur seine Leistung wird lediglich als im Interesse des Gemeinwohls notwendi-
ges Ubel betrachtet*!", was jedoch wieder dazu fiihre, dass der Urheber angespornt
wurde, schopferisch tatig zu werden und davon wiederum die Allgemeinheit profitie-
re. Nach diesem Ansatz ist also die Urheberrechtsordnung im Interesse der Allge-
meinheit so zu gestalten, dass Anreize zur kreativen Tatigkeit geschaffen werden.

Ebenso argumentieren die Vertreter der sogenannten dkonomischen Analyse des
Rechts*'?. Die Steuerung erfolgt dabei u.a. durch die Gewahrung dem Individuum
zukommenden Freiheits-, Verhaltens-, Verfiigungs- und Nutzungsrechten*'®. Die
rechtlichen Regeln sollen einerseits die bereits vorhandene Ressource ,Geistesgut®
an den Ort des groften Nutzens gelangen lassen, andererseits soll ein Anreiz fir die
Produktion neuer Geistesgiiter geschaffen werden*'*. Diese Auffassung entspricht

dem mehr wirtschaftlich orientierten amerikanischen Urheberrechtsdenken*'®.

Ein weiterer ahnlicher Ansatz geht davon aus, dass die Gewahrung eines subjekti-
ven Urheberrechts dafur sorge, dem Urheber einen angemessenen Lohn fur seine
Tatigkeit zu ermaoglichen (Alimentationsfunktion) und in seiner wirtschaftlichen Exis-
tenz zu sichern (Sicherungsfunktion)*'®. Hier steht die Gewahrleistung des Lebens-
unterhaltes der Geistesschaffenden vor allem im Vordergrund. Im Weiteren soll es

die Investitionen der Urheberrechtsindustrie schiitzen (Armortisationsfunktion)*'”.

Diesen Begrindungsansatzen ist eigen, dass das Urheberrecht als Mittel betrachtet
wird, um bestimmte Interessen und Ziele wie Wohlfahrt, Alimentation, Sicherung o-
der Amortisation zu erreichen. Da diese bestimmten Ziele aber schwer eindeutig zu
definieren sind und hiertber auch jeder Ansatz eigene Interpretationsubersetzungen
parat halt, scheint eine konkrete Konfliktbewaltigung der verschiedenen Interessen

kaum erreichbar*'®,

110 Hoffe, S.11

" vgl. Davies, S. 45, 68 ff.

12 ygl. Schafer/Ott, S.1

% Behrens, S.122

% Schafer, S. 509, 518 f.

15 ygl. Schricker, in Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Einleitung Rn. 13 mwN

*1°Schricker, in Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Einleitung Rn.10, 14, wonach die Erfiillung dieser
sozialen Aufgabe des Urheberrechts vom Sozialstaatsprinzip des GG geboten sei

“I” Dessemontet, in: Schweizerisches Immterialglter- und Wettbewerbsrecht I/1, S. 11; Schack, Ur-
heber- und Urhebervertragsrecht, Rn.5; Schricker, in Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Einleitung, Rn.
10
8 siehe z.B. zum Begriff der Wohifahrt, bei dem die Okonomische Analyse des Rechts von der
MaRgeblichkeit des Effizienzkriteriums ausgeht, wobei man sich aber weitgehend dartiber einig ist,
dass das Effizienzkriterium fur das menschliche Zusammenleben nicht alleine maf3gebend sein kann
und das Menschenbild des homo oeconomicus ein verkurztes ist; siehe hierzu Schafer /Ott, S.6
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Durch die Ausschlieldlichkeit des Urheberrechts, die zwar zu Produktionserhéhung
und Wohlfahrtsgewinn fuhren kann, wird jedoch die optimale Nutzung der Geistes-
guter unterbunden. Dies hangt damit zusammen, dass Geistesguter den Charakter
von oOffentlichen Gultern haben. Dies zeigt, dass der utilitaristische Ansatz neben
dem Argument flr einen urheberrechtlichen Schutz gleichzeitig ein Argument fir ei-
ne Begrenzung desselben enthalt.

Nach diesen traditionellen kontinentaleuropaischen Auffassungen stehen die indivi-
dualrechtlichen Begriindungen des Urheberrechts im Vordergrund*'®. Betont werden
die Schopferpersonlichkeit und die natarliche Verbindung zwischen Urheber und
Werk.

Betrachtet man jedoch nun diese Theorien zur Begrindung eines urheberrechtlichen
Schutzes, fallt auf, dass diese zwar gewichtige Argumente in sich bergen, jedoch
keine Losung auf die Definition eines angemessenen Urheberrechtsumfangs liefern.

Ebenso unbefriedigend verhalt es sich mit den Sozialbindungstheorien, den Begrun-
dungen flir die Begrenzung eines urheberrechtlichen Schutzes. Hier wird zum einen
vertreten, dass sich der besondere Schutz des Urhebers durch sein eigenpersonli-
ches Schaffen rechtfertige®?’. Die Grenzen fiir die Rechtszuweisung an den Urheber
ergaben sich aus der Tatsache, dass der Urheber sein Werk nicht als von der Um-
welt losgeldstes Subjekt, sondern vielmehr als Mitglied seines Kulturkreises schaffe.
Er baue auf lang gewachsene Fundamente und allgemeine Kulturguter. Eine andere
Ansicht*?! vertritt, dass Geistesschopfungen ihrem Wesen nach dazu tendieren,
Gemeingut zu werden. Mit der Veroéffentlichung trete das Werk aus dem Bereich des
Urhebers und wirke in das Gesellschaftsleben hinein. Damit werde es zu einem ei-
genstandigen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit mitbestimmenden Faktor. Zu-
dem wurden in der Regel Leistungen anderer (Verleger, Drucker, Interpreten etc.)
zur urspriinglichen Schépferleistung des Urhebers hinzutreten®??. Die Verbreitung
von Geistesgutern kdnne zudem nicht durch deren Wesen beschrankt werden, wo-
durch das von der Rechtsordnung geschaffenen Ausschliel3lichkeitsrecht des Urhe-
bers im Interesse der Allgemeinheit eingeschrankt werden kénnen muss. Andere*?®
wiederum begrinden die Begrenzung des Urheberrechts im Interesse der Allge-
meinheit mit dem spezifischen Zweck von Geisteswerken als Mitteilungsgut oder de-
finieren Geisteswerke als Quelle unbeschrankten und nur durch die Aufnahmebe-

*19 Schricker, in Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Einleitung Rn.11

20 ygl. Elster, GRUR 1926, 494; Begriindung zum Entwurf der deutschen Bundesregierung vom
22.12.1983, BT-Drucks. 10/837

21 Kohler, S.47 f.; Ulmer, S.6; de Boor, UFITA 21 (1956) 136; BVerfGE 79, 29/42; 49, 382/394; 31,
229/242; 58, 137/148; Fechner, S.405; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 466

“22 Kirchhof, S. 35

423 4e Boor, UFITA 16 (1943/44), 361; ders. UFITA 21 (1956) 131; Roeber, UFITA 21 (1956), 155;
Roellecke, UFITA 85 (1979, 147)
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reitschaft des Marktes begrenzten Gewinnes*?*. Letztlich wird auch die Auffassung
vertreten, dass das Urheberrecht seine Grenze an den berechtigten Interessen der
Allgemeinheit an dem ungehinderten Zugang zu den Kulturgutern finden misse und
die kulturelle Entwicklung nicht hemmen dirfe*?®. Am Allgemeininteresse orientieren
sich auch die volkswirtschaftlichen Erwagungen zugunsten einer Begrenzung des
Urheberrechts, nach der durch Innovation ein qualitativer Fortschritt geschaffen
werde, und im Gegenzug dazu die Imitation eine quantitative Verbreitung der Neue-

rung bewirke*?°.

Ein theoretischer Losungsansatz mit den herkdbmmlichen Begrindungsversuchen
hilft daher nicht weiter, um eine gerechte Losung fur ein modernes Urheberrecht fin-
den zu kénnen, da alle Theorien inhaltlich nichts entscheiden konnen.

So verwundert es nicht, dass sich seit geraumer Zeit in der Literatur Stimmen meh-
ren, die von einer Legitimationskrise*?” des Urheberrechts und einem bevorstehen-
den Paradigmenwechsel*?® sprechen. Es wird von ,Entpersénlichung des Wer-
kes“**® oder ,Riickzug des Individuellen“**® gesprochen. Begriindet wird dies damit,
dass im Vordergrund oft eher die technische, unternehmerische oder organisatori-
sche Leistung und weniger die Schopferpersonlichkeit stehe. Es scheint in der Rea-
litat das Bedurfnis des Urhebers nach Zuordnung seines personlichen Schaffenser-
gebnisses und nach Sicherung seines Lebensunterhalts neben dem Amortisations-
interesse der Urheberrechtsindustrie zu verblassen. Entsprechend besteht eine
Tendenz vom Schutz der Person des Urhebers hin zu einem Investitionsschutz**".
Das Copyright-System wird sogar als ,am Rande der Implosion erachtet, da dem
uberkommenen System des Urheberrechts im Bereich der Informationsékonomien
keine Bedeutung mehr beigemessen wird“**>. Danach beruhen Innovationen ldngst
nicht mehr darauf, dass Unternehmen ihr Wissen und ihre Techniken dank staatli-
cher Schutzrechte geheim halten konnen, sondern im Gegenteil wirden Innovatio-
nen stattfinden, weil Konsumenten und Nutzer Produkte weiter entwickeln wiur-
den**®. Diese Auffassung geht sogar so weit, dass das Bestehen des Urheberrechts
zum ,0konomischen Niedergang“ fihren wurde.

24 Prosi, S.124 f.; Troller, UFITA 21 (1956), 231

*25 Dittrich/Ohlinger, UFITA 135 (1997), 31

% Jenny, S. 70 ff.

2" Rehbinder, in: Dittrich (Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?, S. 92; Wandt-
ke, UFITA 123 (1993), 5

*% Djetz, in: Dittrich (Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?, S. 201

*2 Delp, S.19; Kotsiris, UFITA 119 (1992), 5

30 Kotsiris, UFITA 119 (1992), 23

**1 Dietz, in: Beier (Hrsg.), Festgabe fiir Schricker, S. 16; Haedicke, GRUR Int. 1998, 632 f.

2 utterbeck, Bernd, http:/ig.cs.tu-berlin.de/bl/index.html, Stand Marz 2004

33 Lutterbeck hat hierbei vor allem die Welt der freien Software und des offenen Quellcodes vor Au-
gen. Deren Prinzipien seien aber allgemein dkonomisch gultig, wie Schweizer Wirtschaftswissen-
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Diese technischen und gesellschaftspolitischen Entwicklungen mussen zwangslaufig
Auswirkungen haben auf die Legitimierung des Urheberrechts. Die individualrechtli-
chen Begrundungen verlieren an Gewicht, wahrend die wirtschaftlichen an Bedeu-
tung zulegen. Der Werknutzer und Konsument empfindet zudem oft gar nicht mehr
ein geistiges Werk als zu jemandem anderen zugehorig, wie es z.B. beim urheber-
rechtlichen Schutz von Computerprogrammen*** oder auch beim Umgang mit dem
Herunterladen urheberrechtlich geschutzter Musikwerke und der Teilnahme an
Tauschboérsen zum gréften Teil der Fall sein wird.

Die Kritik am utilitaristischen Ansatz scheint daher durch die verstarkt wirtschaftlich
orientierte Betrachtung des Urheberrechts geringer geworden zu sein, so dass in-
zwischen auch der Gedanke, dass Urheberschutz im Interesse des Gemeinwohls zu

gewahren sei, positiv gewertet wird**®.

Letztlich wird man davon ausgehen, dass das Urheberrecht nicht ,vor-sozial“ erwor-
ben ist, sondern ,sozial* durch die Gesetzgebung®®*. Einen duReren Rahmen im
Sinne eines Mindestschutzes gewahren die Verfassungsnormen, insbesondere die
Grundrechte, welche gewissermalien als Ersatz flr eine naturrechtliche Fundierung
dienen**’.

Aber trotz allem kann noch nicht von einem Paradigmenwechsel gesprochen wer-
den**®, da es neben dem digitalen ,modernen Urheberrecht* nach wie vor klassische
autonom und kreativ schaffende Urheber gibt**®. Das Personlichkeitsrecht hat hier
nach wie vor seine legitimierte Kraft. Die neuere Schweizer Lehre**® weist hier je-
doch darauf hin, dass ,Veranderungen in den Bedingungen heutigen Werkschaffens
den im Rahmen eines Arbeitsvertrages arbeitenden Werkschopfer zur Regel, den
unabhangig tatigen Kunstler zur Ausnahme machen® und dass ,die selbststandigen
Schopfer unter den Kulturberufen eine ausgesprochene Minderheit darstellen. In
Wabhrheit werde ein Werk immer mehr zum Produkt einer Vielzahl von im urheber-
rechtlichen Sinn tatigen Schopfern. Diese Feststellungen fuhren zu den Schlussfol-
gerungen, dass das Urheberrecht wie im Falle der amerikanischen Regelungen Uber

die ,works made for hire***" dem Arbeitgeberproduzenten zuzuweisen ist.

schaftler (Fehr, Ernst, http://www.iew.unizh.ch/home/fehr, und Frey, Bruno,
http://www.iew.unizh.ch/grp/frey ) belegt haben., Stand Marz 2004

***Pahud, UFITA 2000, 112

3 vgl. z.B. Schricker, in Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Einleitung Rn. 13, der eine Fruchtbarma-
chung dieses Denkens auch in kontinentaleuropaischen Landern begriilt; ebenso Haedicke, GRUR
Int. 1998, 632

% ygl. Brocker, S. 186, 400 f.; Pahud, S.114

*3" Fechner, Frank, Geistiges Eigentum und Verfassung, Tibingen 1999, 135

*%® 50 auch Pahud, UFITA 2000, S.114

% Dietz, in: Dittrich (Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?, S.200/206

*0 siehe Larese, zur 3. Aufl. von Alois Trollers Immaterialgiiterrecht, UFITA 105 (1987), 7 ff.

1 vgl. Section 201 (b) iVm Section 101 des US Copyright Act, Definition von ,Work made for hire*
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Dass sich das wirtschaftliche und gesellschaftliche urheberrechtliche Leben gean-
dert hat und wirtschaftliche Aspekte nunmehr vielleicht sogar vorrangig im Focus der
Urheberrechtsentwicklung stehen, muss daher ebenso wahrgenommen werden und
mit in die Begrundungsbemuhungen eines modernen Urheberrechts miteinbezogen
werden.

Es ist somit Sache des Gesetzgebers, im Einzelfall aufgrund einer differenzierenden
Interessenanalyse und unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben die
Schutzinteressen des Urhebers und die Begrenzungsinteressen Dritter sowie der
Allgemeinheit gegeneinander abzuwagen und vorzuziehen oder nachzusetzen. Eine
detaillierte Auslotung der Interessen wirde jedoch den Rahmen der Arbeit spren-
gen**?. Eine européische Interessenanalyse des Urheberrechts muss jedoch den
Vorgaben und Zielsetzungen der Europaischen Vertrage, bzw. in naher Zukunft der
Europaischen Verfassung entsprechen. Dies stellt natlrlich auch gleichzeitig eine
Begrenzung des europaischen Urheberrechts dar.

Daher kann bei der Frage der Gesamtharmonisierung des Urheberrechts nicht au-
Rer Betracht bleiben, was denn eigentlich die heutige Europaische Wirtschaftsge-
meinschaft will und vor allem schiitzt***. Die européische Wirtschaftsgemeinschaft
wurde generell als eine Verwirklichung eines marktwirtschaftlichen Modells gese-
hen***. Im Gegensatz zum deutschen Grundgesetz hatte der EWG-Vertrag in star-
kem Malde programmatischen Charakter. Die dort genannten Ziele waren allesamt
wirtschaftlicher Natur: harmonische Wirtschaftsentwicklung, Wirtschaftswachstum,
Stabilitat und hohere Lebensqualitat. Eine solche 6konomische Wertung der Verfas-
sungsziele ist nach Maastricht und Amsterdam nicht mehr moglich. Es geht nach
Art.2 EG um die Verwirklichung eines eigenen Gemeinwesens, dem weite Bereiche
hoheitlicher Regelungsaufgaben Uberantwortet werden und in dem die Burger in ei-
nem Bund der Solidaritdt zusammengeschlossen sind. In der Sache ist damit eine
Erweiterung des in der urspringlichen Fassung eher wirtschaftsliberalen Modells

*42 siehe zur Diskussion auf internationaler Ebene die Diskussionspapiere der ersten Phase des
durch die Resolution 56/183 der Generalversammlung der Vereinten Nationen im Dezember 2003
einberufenen Weltgipfels der Informationsgesellschaft (http://www.itu.int/wsis/, Stand Marz 2004).
Dort sollen globale Prinzipien fur eine Informationsgesellschaft entwickelt werden, die allen Men-
schen offen steht und ,nachhaltig” ist. Im Entwurf fur die Gipfelerklarung hief® es, man werde ,mit vol-
lem Engagement® daran gehen, die ,digitale Kluft“ zwischen armen und reichen Landern in eine ,digi-
tale Chance” fir alle umzuwandeln. Bezuglich des Urheberrechts wird darauf hingewiesen, dass die-
ses generell im Sinne seiner Erfinder ja den Zugang zu Informationen und zum Wissen sichern soll,
denn der Schutz des geistigen Eigentums sei essentiell, um die Innovation und die Kreativitat in der
Informationsgesellschaft zu beférdern (§ 38 des Entwurfs der Gipfelerklarung, siehe
http://www.itu.int/wsis/documents/doc_multi.asp?lang=en&id=1031%7C1033, zuletzt aufgerufen Marz
2004).

3 zur Entstehungsgeschichte und Inhalt der Europaischen Vertrage siehe von der Groeben, Die Eu-
roPéische Gemeinschaft und die Herausforderungen unserer Zeit, S.208 ff.

44 Behrens, Jura 1989, 561/562; Basedow, Europaischen Wirtschaftsverfassung, S.26
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durch Elemente europdischer Sozialstaatlichkeit zu verzeichnen**®. Bedeutung hat
diese Erweiterung bei der Interpretation der materiellen Ge- und Verbotsnormen des
Vertrages, seiner Kompetenzen und bei der Losung von Zielkonflikten. Daher ist
diese Entwicklung auch fur die Betrachtung einer Gesamtharmonisierung des Urhe-
berrechts von Belang und kann den rein wirtschaftlich orientierten Stimmen, vor al-
lem denjenigen, die das Urheberpersonlichkeitsrecht von vorne herein ausklammern
wollen, entgegengesetzt werden. Durch die sozialstaatliche Komponente kdénnen
neben den rein wirtschaftlichen Elementen des Urheberrechts sehr wohl auch per-
sonlichkeitsrechtliche Urheberrechtsstromungen von den Vertragszielen erfasst
werden. In den Grunderwagungen einer europaischen Gesamtharmonisierung des
Urheberrechts scheiden somit keine Teile des Urheberrechts von Anfang an aus.

2. Das Urheberrecht im EGV

Wie bereits bei der Bewertung des Art. 95 EG aufgezeigt wurde, spielt die Recht-
sprechung des EuGH als Harmonisierungsmotor und Wegweiser einer kunftigen
Harmonisierung eine grof3e Rolle. Aus diesem Grund soll daher nachfolgend be-
trachtet werden, wie die europaische Rechtsprechung sich mit dem Urheberrecht
auseinandergesetzt hat und zu welchen Losungsmodellen der EuGH in diesem Be-
reich kam. Ebenso mussen die gesetzlichen Schranken im EGV aufgezeigt werden,
die einer Gesamtharmonisierung des Urheberrechts entgegenstehen kdnnten.

a. Die Rechtsprechung des EuGH zum Urheberrecht

Im Vergleich zu den erst spat einsetzenden Bemiihungen des europaischen Ge-
setzgebers zur Harmonisierung des Urheberrechts befasste sich die EuGH-
Rechtsprechung bereits seit den siebziger Jahren mit dem Urheberrecht. Wie in den
ubrigen Bereichen des Gemeinschaftsprivatrechts gewinnt die Rolle des Gerichts-
hofs im Urheberrecht durch die wachsende Zahl der Harmonisierungsrichtlinien eine
neue Dimension**®.

Wie hat der Europaische Gerichtshof die Rolle des Urheberrechts im Rahmen des
EGV in seiner Rechtsprechung definiert? Welchen Stellenwert bemisst er dieser na-
tional geregelten Rechtsmaterie im europaischen Umfeld?

Hierbei wird zwischen den Fallen, die den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr
betreffen, zwischen dem Verhaltnis des Urheberrechts zum Wettbewerbsrecht und

5. Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art.2 Rn.33
*® Klauer, S. 329
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was das Urheberrecht im Zusammenhang mit den AuRenbeziehungen anbelangt, zu
unterscheiden sein.

aa. Das Urheberrecht und der freie Waren- und Dienstleistungsverkehr

Zu Entscheidungen des EuGH uber urheberrechtliche Fragen kam es vor allem je-
weils im Zusammenhang mit der Losung der Spannungen und Konflikte, die sich
aus den Vorschriften des EGV Uber die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes,
bzw. Binnenmarktes und der Tatsache ergeben, dass das Urheberrecht in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten verschieden geregelt ist. In der Hauptsache bestehen solche
Spannungen zwischen den Vorschriften des Vertrages Uber den freien Warenver-
kehr und dem Urheberrecht auf Grund des Art. 28 EG, der mengenmalige Einfuhr-
beschrankungen sowie alle MaRnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitglied-
staaten verbieten. Diese Spannungen will Art. 30 EG I6sen. Diese Vorschrift ist, wie
der EuGH wiederholt hervorgehoben hat, als Ausnahme von einem grundlegenden
Prinzip des Gemeinsamen Marktes eng auszulegen, was durch die Einschrankung
der Ausnahmeregelung durch Art.30 Satz 2 noch besonders unterstrichen wird**’.

(1) Deutsche Grammophon Gesellschaft ./. METRO-SB-GroRBmarkte*®
Diese Entscheidung begrindete die Lehre von der europaischen Erschopfung des
Verbreitungsrechts, zunachst im Bereich der verwandten Schutzrechte der Schall-
plattenhersteller. Der ,Deutschen Grammophon“ standen die ausschlieRlichen
Verbreitungsrechte an den von ihr produzierten Tontragern in Deutschland zu. Die
von ihr zum Zweck des Vertriebs in Frankreich an ihre franzdsische Tochtergesell-
schaft veraulRerten Tontrager wurden von dem deutschen Selbstbedienungsgrof3-
markt ,Metro“ nach Deutschland reimportiert und zu einem gunstigeren Preis ange-
boten. Die ,Deutsche Grammophon“ wollte dies unter Berufung auf ihr ausschliefli-
ches Verbreitungsrecht in Deutschland verbieten. Darin sah der EuGH eine unzu-
lassige Beschrankung des freien Warenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten. Der
EuGH fuhrte aus, dass wenn man ,unterstellt, dass ein dem Urheberrecht verwand-
tes Recht durch diese Bestimmungen erfasst werden kann, so gehe aus Art. 36
EWGYV (jetzt Art. 30 EG) doch hervor, dass der Vertrag zwar den Bestand der durch
die Mitgliedstaaten eingeraumten gewerblichen Schutzrechte nicht beruhrt, die Aus-
ubung dieser Rechte aber unter die Verbote des Vertrages fallen kann. Die Vor-
schrift lasse zwar Verbote oder Beschrankungen des freien Warenverkehrs zu, die
zum Schutze des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt sind,

*7 Reischl, in Ress (Hrsg.), Kolloquium fiir Reischl, S.45 ff.
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erlaube aber solche Beschrankungen der Freiheit des Handels nur, soweit sie zur
Wahrung der Rechte berechtigt sind, die den spezifischen Gegenstand dieses Ei-
gentums ausmachen“**°. Dies treffe aber im gegebenen Zusammenhang nicht zu.

Was die Definition des Urheberrechts unter den Begriff des gewerblichen und kom-
merziellen Eigentums im Sinne des Art. 30 anbelangt, so aullerte sich der EuGH in
dieser Entscheidung noch sehr zdgerlich. Dennoch wurde allseits angenommen,
dass das Urheberrecht nach dieser Aussage auch unter Art. 30 EG subsumiert
wird*®°,

Daruber hinaus Ubertrug der EuGH die Unterscheidung zwischen Bestand und Aus-
{ibung gewerblicher Schutzrechte auf das Urheberrecht**'. Die in Art. 30 EG beziig-
lich der geistigen Eigentumsrechte genannten Ausnahmeregelungen zur Warenver-
kehrsfreiheit der EG seien nur soweit zulassig, als die fur den spezifischen Gegens-
tand des betreffenden Eigentumsrechts erforderlich seien**2. Somit bleibt der, durch
den ,spezifischen Gegenstand® verkorperte Bestand des gewerblichen Schutzrechts
gleichsam aullerhalb des Gemeinschaftsrechts angesiedelt, wahrend die Ausibung
— das heil3t die Vermarktungsebene von Schutzrechten — vom Gemeinschaftsrecht
unmittelbar geregelt wird**®. Immaterialgiiterrechte werden in ihrem Umfang durch
nationales Recht festgelegt, dieser Umfang muss aber bezlglich der Ziele der Art.
30 ff. EG gerechtfertigt sein. Wird in der vorzunehmenden Abwagung dem national
gewahrten Schutzumfang der Vorrang eingeraumt, gehort dieser zum spezifischen

Gegenstand***.

Wahrend der EuGH etwa fur das Patentrecht und das Warenzeichenrecht schon
frih Definitionen des jeweiligen spezifischen Gegenstandes lieferte**®, ist eine Um-

schreibung des spezifischen Gegenstandes des Urheberrechts in der gleichen all-

*® EuGH, 28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon Gesellschaft ./. METRO-SB-
GROSSMAERKTE, Slg. 1971, 487

*9 EuGH, 28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon Gesellschaft ... METRO-SB-
GROSSMAERKTE, Slg. 1971, 487, Rn. 11

50 \Walter, in Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S.63

%1 siehe zur Diskussion und Kritik an dieser Unterscheidung Ebenroth/HUbschle, EWS 1994, 109/112
f.; Beier, GRUR Int. 1989, 603/610; Groeben/Thiesing/Ehlermann/Mdiller-Graff, Kommentar zum EU-
IEG-Vertrag, 1997 Art. 36 Rn.77

2 s0 auch in EuGH, 31.10.1974, Rs. 16/74, Centrafarm ./. Winthrop, Slg. 1974, 1183, Rn. 4,7;
EuGH, 28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon ./. Metro, Slg. 1971, 487, Rn.11; EuGH,
23.05.1978, Rs. 102/77, Hoffmann-La Roche ./. Centrafarm, Sig. 1978, 1139, Rn.6

%3 Mogel, S.82

*** Groeben/Thiesing/Ehlermann/Miiller-Graff, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 1997 Art. 36 Rn.35 f.
*5 fiir das Patentrecht: EuGH, 09.07.1985, Rs. 19/84, Pharmon ./. Hochst, Slg. 1985, 2281, Rn.26
und EuGH, 31.10.1974, Rs. C-15/74, Centrafarm/Sterling Drug, Slg. 1974, 1147, Rn.9: Der spezifi-
sche Gegenstand des Patentrechts liegt darin, dass der Inhaber zum Ausgleich fiir seine schopferi-
sche Tatigkeit, das ausschliellliche Recht hat, das fragliche Erzeugnis als erster auf den Markt zu
bringen sowie sich gegen jede Zuwiderhandlung eines Dritten zur Wehr zu setzen. Fir das Waren-
zeichenrecht liegt der spezifische Gegenstand nach EuGH, 31.10.1974, Rs. C-15/74, Centra-
farm/Winthrop, Slg. 1974, 1183, Rn.8 in der Herstellergarantie
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gemeinen Form unterblieben**®. Grund hierfiir diirfte der Umstand sein, dass es sich
im Urheberrecht um eine Vielzahl von geschutzten Tatigkeiten sowie um vielfaltige
und ihrer Art nach sehr verschiedene Nutzungsrechte handelt, fur die eine ganz all-
gemeine Festlegung des spezifischen Gegenstandes nicht moglich ware. Daruber
hinaus hat der Gerichtshof in diesem Urteil von 1971 im Bezug auf das Wettbe-
werbsrecht den Grundsatz entwickelt, dass die Rechte, die nach nationalem Recht
aufgrund eines geistigen Eigentums bestehen, nicht in einer Weise ausgelbt wer-
den dirfen, die den Wettbewerbsregeln des EG zuwiderlauft*®”’.

Betrachtet man dieses Urteil, wird deutlich, dass ahnlich wie in den anderen Berei-
chen des Immaterialguterrechts, die Rechtsprechung des Gerichtshofs in den sieb-
ziger Jahren zum Urheberrecht noch auf eine madglichst gro3e Integrationswirkung
ausgerichtet und daher urheberrechtskritisch war.

(2) Coditel 1°®

Im Gegensatz hierzu stellte die Entscheidung des Gerichtshofs im Fall Coditel |
schon eine urheberrechtsfreundlichere dar, was dazu fuhrte, dass wahrend mehr als
eines Jahrzehnts kein ungehinderter grenzuberschreitender Verkehr von Satelliten-
und Kabelsendungen stattfinden konnte. Als Reaktion hierauf wurde dann die Satel-
liten- und Kabel-Richtlinie erlassen.

Im vorliegenden Fall ging es nicht um den Grenzubertritt eines materiellen Vervielfal-
tigungsstucks, sondern um die grenzuberschreitende Ausstrahlung einer korperlo-
sen Fernsehsendung, womit nicht die Warenverkehrsfreiheit, sondern die Dienstleis-
tungsfreiheit nach Art. 59 EG einschlagig war. Zu entscheiden war die Frage, ob die
Dienstleistungsfreiheit Coditel das Recht gab, die in Deutschland rechtmalig emp-
fangene Fernsehsendung in alle Ubrigen Mitgliedstaaten, die das Unternehmen
technisch zu erreichen vermochte, auszustrahlen oder ob der Urheberrechtsschutz
eine Aufrechterhaltung der nationalen Grenzen rechtfertige.

Der EuGH entschied, dass die dem Urheber des Urheberrechts und seinen Rechts-
nachfolgern zustehende Moglichkeit, eine Vergutung fur jede Vorfihrung des Films
zu verlangen, zum wesentlichen Inhalt des Urheberrechts an derartigen literarischen
oder kunstlerischen Werken gehc’jrt459. Der Gerichtshof lieferte somit eine Umschrei-
bung des spezifischen Gegenstands von Urheberrechten an Filmen. Die durch eine
beschrankte Vergabe von Auffihrungsrechten mogliche Marktaufspaltung verletzt

% Mogel, S.84

*" EuGH, 28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon Gesellschaft ... METRO-SB-
GROSSMAERKTE, Slg. 1971, 487, Rn.6

% EUGH, 18.03.1980, Rs. 62/79, Coditel |, Slg. 1980, 881

%9 EuGH, 18.03.1980, Rs. 62/79, Coditel |, Slg. 1980, 881, Rn.14
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somit nach Meinung des EuGH nicht die Dienstleistungsfreiheit. Der EuGH be-
schrankte dies aber ausdricklich auf Werke, deren Verwertung im Wege der Vorfuh-
rung erfolgt; bei sonstigen literarischen und kinstlerischen Werken, die in korperli-
cher Form in Verkehr gebracht werden, wie dies etwa bei Blichern oder Schallplat-
ten der Fall ist, gelte der Erschopfungsgrundsatz*®®, was aufgrund der Unterschei-
dung zwischen den urheberrechtlichen Verwertungsrechten, die einmal als Waren,
das andere Mal als Dienstleistungen auf den Markt kommen, zu rechtfertigen ist*®’.

Die Satelliten- und Kabel-Richtlinie setzt nun das Sendelandprinzip durch: Die o6f-
fentliche Wiedergabe uUber Satellit findet nur in demjenigen Mitgliedstaat statt, in
dem die programmtragenden Signale unter der Kontrolle des Sendeunternehmens
und aus dessen Verantwortung in eine ununterbrochene Kommunikationskette ein-
gegeben werden, die zum Satelliten und zurtick zur Erde fuhren, Art. 1 Il b Satelli-
ten- und Kabel-Richtlinie. Da die urheberrechtlich relevante Sendung nur im Sende-
land vorliegt, brauchen die Sendeunternehmen nur in diesem Mitgliedstaat die not-
wendigen Zustimmungen der Rechtsinhaber einzuholen.

(3) Musik-Vertrieb Membran ... GEMA*®?

Im diesem Urteil des Gerichtshofs aus dem Jahre 1981 ging es um die Einflihrung
von Tontragern aus Mitgliedstaaten der Europaischen Union in die Bundesrepublik
Deutschland. Die Tontrager enthielten urheberrechtlich geschutzte Musikwerke, fur
deren Vervielfaltigung und Verbreitung Lizenzen erteilt und entsprechende Gebluih-
ren bezahlt worden waren. Die Verwertungsgesellschaft GEMA beschuldigte die im-
portierende Firma Musik-Vertrieb Membran, das Verbreitungsrecht der durch sie
vertretenen Urheber verletzt zu haben und klagte auf Schadenersatz. Der EuGH
hatte darlber zu entscheiden, inwieweit das Vorgehen der GEMA mit dem Prinzip
des freien Warenverkehrs vereinbar sei.

Der EuGH stellte nun erstmals explizit klar, dass der in Art. 30 EG gewahlte Begriff
~ochutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums® den durch das Urheber-
recht gewahrten Schutz einschliel3e, vor allem, soweit dieses Recht kommerziell in
Form von Lizenzen genutzt werde, die den Vertrieb von Waren, in denen das ge-
schutzte literarische oder kinstlerische Werk verkorpert sei, in den einzelnen Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen kénnten*®?,

0 EuGH, 18.03.1980, Rs. 62/79, Coditel I, Slg. 1980, 881, Rn.12

*" siehe Griinbuch ,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft* vom
19.07.1995, KOM (95) 382

%2 EuGH, 20.01.1981,Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147

*%3 noch zogerlich bei EuGH, 28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon Gesellschaft ./. MET-
RO-SB-GROSSMAERKTE, Slg. 1971, 487
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Diese Klarstellung wurde erforderlich, als die franzésische Regierung im vorliegen-
den Fall die Auffassung vertrat, dass die zu den gewerblichen Schutzrechten ge-
machte Rechtsprechung des EuGH, nicht auf das Urheberrecht angewendet werden
konne, weil dieses dem Urheber auch ein Personlichkeitsrecht gewahre, welches
ihm unabhangig jedweder wirtschaftlichen Zielsetzung das Recht gabe, eine Ausfuhr
seines Werkes zu verbieten oder diese gegebenenfalls von bestimmten Vorausset-
zungen abhangig zu machen.

Der EuGH erwiderte, dass das Urheberrecht zwar Personlichkeitsrechte der von der
franzdsischen Regierung genannten Art umfasse. Es erstrecke sich jedoch auch auf
die kommerzielle Nutzung des Inverkehrbringens des geschitzten Werkes, insbe-
sondere in Form von Lizenzen, die gegen Zahlung einer Vergutung erteilt werden.
Um diesen wirtschaftlichen Aspekt des Urheberrechts gehe es im vorliegenden Fall.
Es bestehe kein Grund, insoweit bei der Anwendung von Art. 36 des Vertrages (jetzt
Art. 30 EG) zwischen dem Urheberrecht und den anderen gewerblichen und kom-
merziellen Eigentumsrechten zu unterscheiden*®.

Die kommerzielle Nutzung des Urheberrechts bilde einerseits eine Einkommens-
quelle fur den Rechtsinhaber, sie bringe andererseits aber zugleich eine Form der
Vertriebskontrolle durch den Inhaber, durch die in seinem Namen handelnden Ge-
sellschaften zur Wahrnehmung von Urheberrechten und durch die Lizenznehmer mit
sich. In dieser Hinsicht werfe die kommerzielle Nutzung des Urheberrechts die glei-

chen Probleme auf wie die eines anderen gewerblichen Eigentumsrechts*®°.

Der EuGH stellte schliel3lich fest, dass das ausschliel3liche Verwertungsrecht des
Urheberrechtsinhabers, auf das sich die Klageforderung stutzt, aufgrund des Er-
schopfungsprinzips verbraucht sei, weil die Tontrager mit Zustimmung des Rechts-
inhabers bereits in anderen Mitgliedstaaten in den Verkehr gebracht worden waren.
Eine andere Praxis wirde nach Meinung des EuGH bedeuten, dass ein Privatunter-
nehmen bei der Einfuhr von Tontragern, die sich bereits im Gemeinsamen Markt im
freien Verkauf befinden, eine Belastung wegen ihres Grenzubertritts einflUhren durf-
te, dass die Isolierung der nationalen Markte, die der Vertrag beseitigen will, verfes-

tigt wiirde*°®.

Diesem Urteil wurde vorgeworfen, den Charakter des Urheberrechts nur als ein Hin-
dernis fur das einwandfreie Funktionieren des gemeinsamen Marktes und die Schaf-
fung eines einheitlichen Binnenmarktes be- und auch zu verurteilen*®”. Dem kann
aber entgegnet werden, dass hier gerade durch die Nennung der persodnlichkeits-

%4 EuGH, 20.01.1981,Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147, Rn.12
%5 EuGH, 20.01.1981,Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147, Rn.13
% EuGH, 20.01.1981,Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147, Rn.18;
Reischl, GRUR Int 1982, 151/156
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rechtlicher Befugnisse*® der EuGH das Urheberpersénlichkeitsrecht, wenn auch
noch nicht als spezifischer Gegenstand des Schutzrechts explizit anerkannt*®®; so
doch zumindest angedeutet hat*’°.

Bezuglich des Grundsatzes der gemeinschaftsweiten Erschopfung im urheberrecht-
lichen Zusammenhang steht dieses Urteil in der Tradition des bereits 1971 gefallten
Urteils Deutsche Grammophon Gesellschaft ./. METRO-SB-GroRmarkte*’".

(4) Basset /ISACEM*"?

In diesem Urteil beschaftigte sich der EuGH ebenfalls mit Tontragern, namlich mit
der Frage der offentlichen Wiedergabe von Tonaufnahmen. Darin stellte er fest,
dass die Erhebung einer zusatzlichen Vergutung fur die 6ffentliche Wiedergabe von
Tontragern, wie sie das franzdsische Urheberrecht vorsah, Art. 28 und 30 EG nicht
entgegensteht, obwohl eine solche Vergutung in jenem Mitgliedstaat, in dem die
Tontrager in Verkehr gebracht und aus dem diese nach Frankreich eingeflihrt wor-
den waren, nicht erhoben werden.

Nach Meinung des EuGH handle es sich bei derartigen Geblhren um einen Teil der
Abgeltung fir die Nutzung des Urheberrechts an aufgezeichneten musikalischen
Werken, die in gleicher Weise fur die offentliche Wiedergabe von franzésischen wie
von eingefuhrten Tontragern vorgesehen ist. Nachdem dieses Recht weder eine
willktrliche Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des zwischen-
staatlichen Handels mit sich bringe, stehen die Art.28 und 30 EG der Anwendung
dieser innerstaatlichen Regelung nicht entgegen*’®.

(5) Warner Brothers/Christiansen**

In diesem Urteil wurde erstmals das urheberrechtliche Vermietrecht zum Gegens-
tand des europaischen Urheberrechts. Der EuGH hatte zu klaren, in welchem Um-
fang nationale Urheberrechtsvorschriften Gber die Vermietung von Videokassetten
mit dem freien Warenverkehr vereinbar sind. Ein danischer Handler namens Christi-
ansen hatte im Vereinigten Konigreich eine dort hergestellte Videokassette des

*7 Dietz, in Ress (Hrsg.), Kolloquium fiir Reischl, S.57/58

%8 EUGH, 20.01.1981,Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147, Rn.12
*%9 dies tat der EUGH erst 1993, EuGH, 20.10.93, Rs. C-92/92 UND C-326/92, Phil Collins, Slg. 1993,
| — 5145, Rn. 20

"0 s0 auch Daum. Felix, in Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S.63

" siehe ebenso EuGH, 22.01.1981, Rs. 58/80, Dansk Supermarked ./. Imerco Jubildum, Slg. 1981,
181, in denen der Grundsatz der gemeinschaftsweiten Erschdpfung fortgeschrieben wurde.

*"2 EuGH, 09.04.1987, Rs. 402/85, Basset ./. SACEM, Slg. 1987, 1747

"3 EuGH, 09.04.1987, Rs. 402/85, Basset ./. SACEM, Slg. 1987, 1747, Rn. 16; ebenso EuGH,
13.07.1989, Rs. 395/87, Strafverfahren gegen Tournier, Slg. 1989, 2521, Rn.15
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Films ,Never say never again“ gekauft und in Danemark zum Verleih angeboten.
Diese Videokassette war mit Zustimmung des Rechteinhabers im Vereinigten Konig-
reich, der Warner Brothers Inc., in Verkehr gebracht worden. Dieses Vorgehen war
in GroRbritannien vollig legal, da das britische Urheberrecht zum damaligen Zeit-
punkt kein Vermietrecht kannte. Im danischen Recht hingegen bestand ein aus-
schliel3liches Vermietrecht, das fur die Nutzung einer Videokassette im Wege der
Vermietung eine gesonderte Zustimmung des Rechtsinhabers erforderte. Es stellte
sich die Frage, ob der Verkauf in Grobritannien auch mit Wirkung fir Danemark
das Vermietrecht erschopfte.

Generalanwalt Mancini gelangte unter Berufung aus das Urteil Membran ./. GE-
MA*"® zu dem Ergebnis, dass der Verkauf im Vereinigten Kénigreich zur Erschdp-
fung des Urheberrechts fiihre und deshalb die danischen Vorschriften kein weiter-
gehendes Abwehrrecht gewahren kdénnen, ohne gegen die Freihandelsvorschriften
des EGV zu verstoRBen*’®. Der EuGH hingegen sah die danischen Vorschriften durch
Art. 30 EG als gerechtfertigt an. Der Umstand, dass ein bestimmtes Verwertungs-
recht des Urhebers in dem Mitgliedstaat, in dem das Erzeugnis in den Verkehr ge-
bracht wurde, nicht geschiitzt war, wurde als entscheidungserheblich angesehen?’”.
Unter Berufung auf die Verschiedenheit von Verkaufsmarkt und Vermietungsmarkt,
lie® der EuGH in diesem Fall den Einwand nicht gelten, wonach der Urheber sein
Erzeugnis in dem anderen Mitgliedstaat in voller Kenntnis der Sachlage in Verkehr
gebracht hatte, so dass seine ausschlieRlichen Verwertungsrechte erschopft sei-
en*’®. Der Gerichtshof machte damit eine ausdriickliche Ausnahme vom Erschdp-

fungsgrundsatz*’®.

Zusatzlich begrundete der Gerichtshof seine Entscheidung mit der wirtschaftlichen
Erwagung, dass sich ein besonderer Markt fur die Vermietung von Videokassetten
herausgebildet habe, der vom Markt fur den Verkauf zu trennen sei und fur den
Rechtsinhaber eine wichtige Einnahmequelle darstelle*®. Mit einer bloRen Vergi-
tung beim Verkauf sei nicht gesichert, dass der Rechtsinhaber eine Vergltung erhal-
te, die der Zahl der tatsachlich erfolgten Vermietungen entspreche und ihm einen
angemessenen Anteil am Vermietungsmarkt sichere.

" EuGH, 17.05.1988, Rs. 158/86, Warner Brothers ./. Christiansen, Slg. 1988, 2605

7 EuGH, 20.01.1981, Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ./. GEMA, Slg. 1981, 147, Rn.25
*7% Schlussantrag von GA Mancini, 26.01.1988, Slg. 1988, 2618, Rn.8

“"Rn.13

*’® EuGH, 17.05.1988, Rs. 158/86, Warner Brothers ./. Christiansen, Slg. 1988, 2605, Rn. 17 f.

79 Joliet, GRUR Int 1989, 177; ahnlich schon EuGH, 09.04.1987, Rs. 402/85, Basset ... SACEM, Slig.
1987, 1747 und EuGH, 13.07.1989, Rs. 395/87, Tournier, Slg. 1989, 2521: in der Erhebung einer
Geblhr fur die o6ffentliche Benutzung von Tontragern in Discotheken seitens der franzésischen Ver-
wertungsorganisation liegt kein Versto3 gegen die Art. 30 oder 86 EG vor, selbst wenn im Herkunfts-
land der Tontrager (GB) keine entsprechende Vergitungspflicht besteht.

80 zur kritischen Betrachtung der Unterscheidung zwischen Vermietung und Verkauf: Schubert, EWS
1998, 119/121
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Dieses Urteil zeichnet eine rechtsinhaberfreundliche Linie des EuGH im Urheber-
recht ab. Der Gerichtshof schlief3t sich mit dieser Entscheidung an einen Gedanken
an, den er bereits im Fall Basset ./. SACEM anstellte: Der nationale Gesetzgeber
kann bei der Ausgestaltung des Urheberrechts voneinander verschiedene Befugnis-
se schaffen, um eine Trennung der Abnehmerkreise zu ermdglichen und so dem
Rechtsinhaber eine bessere Vergutung zu sichern.

Auffallend ist bei diesem Urteil, dass der EuGH hier nicht zwischen Bestand und
AuslUbung des Schutzrechts unterschied, sondern die Rechtfertigung des Schutz-
rechtsgebrauchs nach Art. 30 EG schon bei der Frage des Bestandes der gewerbli-
chen Schutzrechte beurteilte. Der EuGH greift diesen Gedanken allerdings in nach-
folgenden Entscheidungen nicht mehr auf, weshalb Warner Brothers ./. Christiansen

diesbeziiglich eine Einzelentscheidung bleibt*®’.

Die vier Jahre spater verabschiedete Vermiet- und Verleih-Richtlinie griff den Ent-
schadigungsgedanken des Gerichtshofs auf und gewahrt dem Urheber sowie den
Inhabern verschiedener verwandter Schutzrechte ein urheberrechtliches Vermiet-
und Verleihrecht.

(6) EMI Electrola ./. Patricia Im- und Export*®

Auch in diesem Fall, in dem es um den Vertrieb von Tontragern ging, wurde der
Schutzumfang nach nationalem Recht am Prufstein der Diskriminierung gemessen.

Diese Frage stellte sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der EMI Electrola
GmbH, einem deutschen Unternehmen, an das die britische Gesellschaft EMI Re-
cords Ltd die Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrechte an den von einem bekann-
ten britischen Sanger interpretierten Musikwerken abgetreten hatte, und zwei ande-
ren deutschen Unternehmen, den Firmen Patricia Im - und Export und Line-ton, die
in der Bundesrepublik Deutschland aus Danemark stammende Tontrager mit Auf-
nahmen einiger dieser Musikwerke vertrieben haben. EMI Electrola berief sich auf
eine Verletzung ihrer ausschliel3lichen Rechte zur Verbreitung der Tontrager mit
Aufnahmen der streitigen Musikwerke im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.
Die Beklagten machten dagegen geltend, dass die streitigen Tontrager in Danemark
rechtmalig in den Verkehr gebracht worden seien, da die danische Schutzfrist fur
die ausschliel3lichen Rechte bereits abgelaufen gewesen sei.

Der EuGH betonte, dass die Leistungsschutzrechte eines Tontragerherstellers nicht
erloschen seien, wenn diese Tontrager aus einem anderen Mitgliedstaat eingefuhrt
werden, in dem sie ohne Zustimmung des Inhabers der Rechte oder seines Lizenz-

**1 Mogel, S.94; Ebenroth/Hiibschle, EWS 1994, 109/111
482 EuGH, 24.01.1989, Rs. 341/87, EMI Electrola ./. Patricia Im- und Export, Slg. 1989, 79
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nehmers rechtmafig in Verkehr gebracht worden seien, weil die Schutzfrist flr die
Hersteller dieser Tontrager inzwischen abgelaufen sei. Soweit die Verschiedenheit
der nationalen Rechtsvorschriften zu Beschrankungen des innergemeinschaftlichen
Handels mit Tontragern fuhren konne, seien diese Beschrankungen nach Art. 36
EWGV (jetzt Art. 30 EG) gerechtfertigt, wenn sie auf dem Unterschied zwischen den
Regelungen uber die Schutzfrist beruhten und diese untrennbar mit dem Bestehen
der ausschlieRlichen Rechte verknipft sei*®®. Demnach erachtete der EUGH unter-
schiedliche Laufzeiten nicht per se als diskriminierend iSd Art. 30 S. 2 EG.

Wie auch im Fall Warner Brothers verneinte der Gerichtshof hier einen Verstol} ge-
gen die Warenverkehrsfreiheit und bewirkte damit, dass einzelne Mitgliedstaaten ein
hoheres urheberrechtliches Schutzniveau beibehalten durften als andere. Damit wa-
ren notwendig Einbufden flr den grenziberschreitenden Verkehr verbunden. Denn
die Importgesellschaft, die in Danemark die nach Ablauf der Schutzfrist gemeinfrei
gewordenen Tontrager aufgekauft hatte, durfte diese nicht nach Deutschland impor-
tieren, solange die Schutzfrist dort noch lief. Diese Behinderung des grenzuber-
schreitenden Warenverkehrs wurde dann durch eine Vereinheitlichung der Schutz-
fristen im Rahmen der Schutzdauer-Richtlinie beseitigt.

(7) Das Phil-Collins Urteil*®*

In diesem Urteil legte der EuGH erstmals die Anwendung des in Art. 12 EG veran-
kerten Diskriminierungsverbots auf das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte fest und bestatigte damit eigentlich etwas Selbstverstandliches: Dass namlich
die Mitgliedstaaten der Europaischen Union die Blrger der anderen Mitgliedstaaten
nicht aufgrund ihrer Staatsangehaorigkeit diskriminieren durfen.

Es ging um den Vertrieb einer CD, die einen unerlaubten Konzertmitschnitt eines
Auftritts des britischen Sangers Phil Collins in den USA enthielt. Nach §§ 96 | und
125 UrhG besalden nur ausubende Kunstler deutscher Nationalitat ein umfassendes
Recht, die Verbreitung unerlaubter Kopien ihrer Darbietung zu verbieten, unabhan-
gig davon, wo der Auftritt stattgefunden hatte. Austibende Kiinstler auslandischer
Nationalitat hingegen besal3en dieses Recht nur, wenn lhre Darbietung in Deutsch-
land stattgefunden hatte. Es stellte sich die Frage, ob diese Regelung eine Verlet-

zung des Diskriminierungsverbotes in Art. 6 EG bedeutete*®°.

Der EuGH stellte fest, dass das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte in
den Anwendungsbereich des in Art. 12 EG normierten Diskriminierungsverbots fallt.

83 EUGH, 24.01.1989, Rs. 341/87, EMI Electrola ./. Patricia Im- und Export, Slg. 1989, 79, Rn.12
8 EUGH, 20.10.93, Rs. C-92/92 UND C-326/92, Phil Collins, Slg. 1993, | — 5145

485 vgl. Mestméacker, GRUR Int. 1993, 532; Karnell, GRUR Int. 1994, 733; Kréger, EuZW 1994, 85;
Loewenheim, NJW 1994, 1046; Schack, JZ 1994, 144 u. GRUR Int. 1995, 310
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Er begriindete dies mit dem spezifischen Gegenstand dieser Rechte*®®. Demnach
hat das Urheberrecht zwei Zielrichtungen, namlich den Schutz der Personlichkeits-
rechte des Kunstlers und das Ziel, die wirtschaftlichen Verwertungsrechte des
Klnstlers einerseits als Einnahmequelle, andererseits als Form der Vertriebskontrol-
le, insbesondere in Form von Lizenzen, die gegen Zahlung einer Vergutung erteilt
werden, zu sichern. Damit zieht der EuGH eine Parallele zu den anderen gewerbli-
chen und kommerziellen Eigentumsrechten und stellt so den Bogen zu den fur die-
sen Bereich typischen AusschlieRlichkeitsrechten her, die zweifelsohne nach standi-
ger Rechtsprechung den Erfordernissen des EGV unterliegen und deshalb in den
Anwendungsbereich des Vertrages (Art. 28, 30, 49, 55 EG) fallen*®’.

Die vollstandige Inlanderbehandlung galt nach diesem Urteil auch dann, wenn keine
materielle Gegenseitigkeit vorliegt*®. In der Folge profitierten daher Mitgliedstaaten
mit einem vergleichsweise niedrigen Urheberschutzniveau, wie etwa Grol3britannien,
vom hoheren Schutzniveau und einem hoheren Vergutungsaufkommen in anderen
EU-Staaten, ohne selbst Anstrengungen zur Verbesserung des inlandischen Urhe-
berschutzes unternehmen zu mussen.

Das Zusammenwirken dieser Rechtsprechung mit der Schutzdauer-Richtlinie fuhrt
zu einem gewissen ,Schutzfristenchaos“*®*® und zu einer hinkenden Riickwirkung,
die sich einseitig zugunsten der Rechtsinhaber aus Mitgliedstaaten mit kurzen
Schutzfristen auswirkte und die paradoxe Wirkung hatte, dass eine Vielzahl von
Werken und Leistungen nunmehr in allen moglichen Mitgliedstaaten, nicht jedoch in
ihrem Heimatstaat schutzfahig waren*®.

Dieser Phil-Collins-Effekt konnte nur durch eine Harmonisierung auf Gemein-
schaftsebene aufgehoben werden, und die Kommission konnte mit dem Bezug auf
das Folgerecht befriedigt konstatieren, dass nunmehr die meisten Mitgliedstaaten
eine entsprechende Initiative der Kommission befiirworteten*. Insoweit hatte die
Phil-Collins-Entscheidung in der Tat weit reichende Folgen und war eine notwendige
Folge des Zusammenschlusses der Mitgliedstaaten in der Europaischen Union.

% EuGH, 20.10.93, Rs. C-92/92 UND C-326/92, Phil Collins, Slg. 1993, | — 5145, Rn.20

*” Mogel, S.110

% Der im Urheberrecht weit verbreitete Grundsatz der Reziprozitat geriet dadurch in die Schusslinie
des Gemeinschaftsrechts. Die Reziprozitat wird zwischen den EU-Staaten durch eine volle Inlander-
behandlung ,ohne wenn und aber ersetzt. Mitgliedstaaten, die einen intensiveren urheberrechtlichen
Rechtsschutz gewahren, miissen diesen selbst dann auf die Rechtsinhaber aus anderen Mitglied-
staaten erstrecken, wenn deren Heimatland keinen entsprechenden Schutz vorsieht.

“%9 Kritik von Schack GRUR Int. 1995, 310

“% Klauer, S.364

491 KOM (96) 97 endg.
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Bemerkenswert erscheint auch die Tatsache, dass der EuGH das Urheberperson-
lichkeitsrechtsrecht in dieser Entscheidung erneut*®? als eine Komponente des spe-
zifischen Gegenstandes des Urheberrechts darstellt und so das Personlichkeitsrecht
gleichgewichtig als zweites Standbein neben die wirtschaftlichen Rechte des Urhe-
berrechts setzt.

(8) Puccini*®®

Als Beispiel dienendes Urteil fur die in der Phil Collins—Entscheidung aufgezeigte
Sichtweise wies der Gerichtshof auch in dieser Entscheidung wieder darauf hin,
dass das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte insbesondere wegen ihrer
Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Austausch von Gutern der Dienst-
leistungen in den Anwendungsbereich des EGV fallen.

Im vorliegenden Fall verfugte Ricordi Uber die AuffUhrungsrechte an der Oper “La
Bohéme* von Puccini, die erstmals in Italien aufgefliihrt wurde. Puccini verstarb am
29.04.1924. In den Spielzeiten 1993/94 und 1994/95 liel3 das Staatstheater Wiesba-
den diese Oper mehrmals ohne Zustimmung von Ricordi auffuhren. Das deutsche
UrhG sah einen 70jahrigen Schutz vor, der demnach bis zum 31.12.1994 gegolten
hatte. Nach italienischem Recht war aber nur eine 56jahrige Schutzdauer auf die
Oper ,La Bohéme* gegeben, so dass hiernach die Urheberrechte an diesem Werk
am 31.12.1980 bereits abgelaufen waren. Es stellte sich also die Frage, ob das Dis-
kriminierungsverbot des Art. 6 | EG aus Grinden der Staatsangehodrigkeit verletzt
war, wenn man im Sinne der §§ 120, 121 des deutschen UrhG die klrzere italieni-
sche Schutzfrist anwendete.

Dies bejahte der Gerichtshof. Er fand Art. 6 EG auch auf den Schutz von Urheber-
rechten dann anwendbar, wenn der Urheber, hier Puccini, bereits verstorben war,
als der EWG-Vertrag in Italien noch nicht in Kraft getreten war***. Denn nicht nur
der Urheber, sondern auch seine Rechtsnachfolger kdnnen sich auf das Urheber-
recht berufen**®. Damit schlieBt Art. 6 EG aus, dass die Schutzdauer, die die
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates den Werken eines Urhebers gewahren, der
Staatsangehoériger eines anderen Mitgliedstaates ist, geringer ist als die, die den
Werken seiner eigenen Staatsangehorigen gewahrt wird.

92 pereits in EuGH, 20.01.1981, Rs. 55 und 57/80, Musik-Vertrieb Membran ... GEMA, Slg. 1981,
147, Rn.12

93 EuGH, 06.06.2002, Rs. C-360/00, Land Hessen ./. Ricordi, Slg. 2002, 1-5089

9 50 auch EuGH, 29.01.02, Rs. C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer, Slg. 2002, I-1049, Rn.49, 50

% s0 bereits, EUGH, 20.10.1993, Rs. C-92/92 und C-326/92, Phil Collins, Slg. 1993, | — 5145, Rn.35
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bb. Das Urheberrecht und das Wettbewerbsrecht

Probleme im Grenzbereich vom Recht des geistigen Eigentums und Kartellrecht ha-
ben Hochkonjunktur. Schutzrechtsdichte und Schutzrechtsumfang nehmen zu und
beeinflussen hierdurch den Wettbewerb. Durch das TRIPs-Abkommen finden diese
Probleme auch weltweit Beachtung*®.

Betrachtet man das Verhaltnis des europaischen Wettbewerbsrechts zum Urheber-
recht, fallt zunachst auf, dass beide auf verstarkten Wettbewerb, Innovation und
Verbraucherfreundlichkeit abzielen, jedoch dies mit verschiedenen Methoden len-
ken*®”. So beschrankt das Wettbewerbsrecht AusschlieRlichkeitspositionen von
Marktteilnehmern, wahrend das Urheberrecht hingegen gerade solche Ausschliel3-
lichkeitsrechte gewahrt. Der Konflikt um das Verhaltnis dieser zwei Rechtsmaterien
zueinander ist daher vorprogrammiert. Friher herrschte die Konfliktthese vor, nach
der ein diametraler Gegensatz zwischen den ,Monopolen® des geistigen Eigentums
und dem monopolfeindlichen Kartellrecht bestehe*®®. Heute geht man dagegen von
einer wettbewerbsfordernden Funktion des geistigen Eigentums aus: Ein bestimm-
tes Wissen wird dem Rechtsinhaber zur ausschlie3lichen Nutzung zugewiesen. Kos-
tenlose Partizipation an fremder Anstrengung wird hierdurch verhindert, Innovati-
onsanstrengungen dagegen gefordert*®. Es ist also eine Zielkompatibilitat zwischen
beiden Rechtsgebieten festzustellen.

Nachstehend soll zunachst auf das Verhaltnis des Urheberrechts zu den Art. 81 ff.
EG eingegangen werden. Dann wird ein kurzer Blick auf das Verhaltnis des Wett-
bewerbsrecht zu den Urheberverwertungsgesellschaften zu werfen und schlieBlich
wird der wettbewerbsrechtliche Umgang mit den sogenannten urheberrechtlich ge-
schiitzten ,sole source products“® zu untersuchen sein.

*% |nternationale Organisationen wie UNCTAD (Competition Policy and the Exercise of IPR — Revi-

sed Report by the UNCTAD secretariat, TD/B/COM.2/CLP/22/Rev.1, 19.04.02), WTO (Jahresberichte
der 1996 auf der WTO-Ministerkonferenz in Singapur eingesetzten Working Group on the Interaction
between Trade and Competition Policy, Report vom 08.01.01, WT/WGTCP/5) oder OECD (Competi-
tion Policy and IPR, Series Roundtables on Competition Policy Nr. 18, DAFFE/CLP(98)18, 1998) ha-
ben ihr Augenmerk hierauf gelegt. Im Jahr 2002 haben die beiden US-amerikanischen Bundeskar-
tellbehdrden umfangreiche Anhdrungen zum Thema “Competition and Intellectual Property Law and
Policy in the Knowledge-Based Economy*® (http//:www.ftc.gov) abgehalten.

*7 siehe Schwarze, EUZW 2002, 75 ff.

%8 Evaluierungsbereicht der Kommission KOM (2001) 786 endg. vom 20.12.2001, Rn.27

99 Heinemann, Andreas, Immaterialgiterrecht und Kartellrecht: Konflikt oder Koexistenz?, unter I.
%0 gieser Ausdruck kommt von Dreier, The Role of the ECJ for the Development of Copyright in the
EU, S. 250/269 und meint Informationen, die in einem urheberrechtlich geschitztes Produkt, techni-
scher oder nicht-technischer Art, enthalten sind und bendtigt werden, um vergleichbare Produkte auf
einem anderen Markt anzubieten oder sogar gegen den Ersthersteller auf demselben Markt mit dem
identische Produkt anzutreten.
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(1) Das Verhaltnis des Urheberrechts zu den Art. 81 ff. EG

Im Jahre 1982 hatte der EuGH erstmals im Fall Coditel 1I°°*" zum Spannungsver-
haltnis zwischen Urheberrecht und Wettbewerbsrecht Stellung zu nehmen, in dem
er Grundsatze fur die Auslegung des Art. 81 EG im Zusammenhang mit Urheber-
rechten herausarbeitete. Dieser Entscheidung liegt derselbe Sachverhalt zugrunde,
der bereits in Coditel | hinsichtlich seiner Ubereinstimmung mit der Waren- und
Dienstleistungsfreiheit Uberprift wurde.

Der EuGH wiederholt, dass die dem Inhaber des Urheberrechts an einem Film zu-
stehende Maglichkeit, eine Vergutung fur jede Vorfuhrung des Werks zu verlangen,
zum spezifischen Gegenstand gehort und damit auf jeden Fall zum wahrenden Be-
stand des Urheberrechts zu zahlen ist. Allerdings kénnen bestimmte Modalitaten der
Ausubung dieses Rechts dann mit Art. 81 EG unvereinbar sein, wenn sie Gegens-
tand einer Kartellabsprache sind, die moglicherweise eine Verhinderung, Einschran-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes be-
zweckt oder bewirkt>®?. Eine ausschlieRliche Vorfiihrungslizenz kénne nur dann ei-
nen Verstol3 gegen Art. 81 EG darstellen, wenn ihre Ausubung aufgrund wirtschaftli-
cher und rechtlicher Begleitumstande eine spurbare Einschrankung des Filmver-
triebs oder eine Beschrankung des Wettbewerbs auf dem Markt fir Filme im Hin-
blick auf dessen Besonderheiten bewirken wiirde®®. Die Grundsétze der Rechtspre-
chung zu Art. 81 EG gehen demnach von einer Koexistenz von Urheberrecht und
Wettbewerbsrecht aus.

(2) Das Verhaltnis des Wettbewerbsrechts zu den Urheberverwertungsgesell-
schaften

Die Darstellung der Verfahren, an denen Verwertungsgesellschaften beteiligt waren,
kann nur im Uberblick erfolgen und beanspruchen keine VoIIsténdigkeit5°4. Es wird
auf drei Entscheidungen eingegangen, die sich mit der Rechtsstellung der Urheber-
rechtsverwertungsgesellschaften befassen. Auch durch diesen kurzen Aufriss wird
deutlich, dass die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften in Europa sich an der eu-
ropaischen Wettbewerbsrechtsprechung orientieren und das europaische Wettbe-
werbs-, bzw. Kartellrecht hier als lenkendes Instrument fungiert, um die Funktions-
weise und das Verhalten von Urheberrechtsgesellschaften zu regeln. Diesen Effekt
und die Bedeutung des Wettbewerbsrechts fir die Verwertungsgesellschaften

T EuGH, 06.10.1982, Rs. 262/81, Coditel II, Slg. 1982, 3381

%2 EuGH, 06.10.1982, Rs. 262/81, Coditel Il, Slg. 1982, 3381, Rn.15; bereits ebenso schon fiir das
Warenzeichenrecht: EuGH, 13.07.1966, Rs. 56 und 58/64, Consten und Grundig, Slg. 1966, 321
%93 siehe auch Mogel, S.123

%% vgl. ausfiihrlicher Dillenz, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S.66/74 ff.
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schmalert auch nicht die Kritik, dass das Kartellrecht eigentlich ein Instrument fur
andere Arten wirtschaftlicher Zusammenschlisse darstelle und dass dadurch mit
den Mitteln des Kartellrechts der EU nur eine unzulangliche Regelung der differen-
zierten Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften moglich sei, was zudem zu Wider-
sprichen mit den Prinzipien der kollektiven Verwaltung von Rechten fihren kon-
ne®®. Dass Verwertungsgesellschaften auch in Zukunft nicht aus dem Gesichtskreis
der Wettbewerbsinstanzen der Europaischen Union gelangen werden, folgt auch
aus der Tatsache, dass es im Zug der Konzentration von Verwertungsgesellschaften
im Multimedia-Zeitalter zu europaweiten Zusammenschlissen gekommen ist und
eine weitere Zusammenarbeit unausweichlich sein wird®®. Die Kommission hat be-
reits darauf hingewiesen, dass dabei die Kartellbestimmungen der Europaischen U-
nion zu beachten sind®’.

(a) SABAM 11°%

In diesem Fall war fraglich, ob die belgische Verwertungsgesellschaft SABAM durch
ihr Quasimonopol ihre Stellung missbrauchlich ausnutze, wenn es zum einen die
Globalabtretung aller Urheberrechte verlange, ohne zwischen bestimmten Sparten
von Rechten zu unterscheiden, und zum anderen von dem Urheber die Abtretung
seiner gegenwartigen und kinftigen Rechte verlange und sich das Recht einrdumen
lasse, die abgetretenen Rechte noch funf Jahre nach dem Austritt des Mitglieds
auszuuben, ohne hierfur Griunde angeben zu mussen. Der EuGH fuhrte aus, dass
Verwertungsgesellschaften nicht unter Art. 8 || EG fallen und damit die Vorschriften
des EGV auf diese Anwendung finden®®. Dies sei aus dem Umstand abzuleiten,
dass Verwertungsgesellschaften Privatinteressen der Urheber wahrnehmen, ohne
vom Staat als solchem mit dieser besonderen Aufgabe betraut zu sein. Ein Verstol3
gegen das Gemeinschaftsrecht kdnne dann vorliegen, wenn die Verwertungsgesell-
schaft ihnren Mitgliedern Verpflichtungen auferlegt, die fur die Erreichung des Gesell-
schaftszwecks nicht unentbehrlich sind und die Freiheit des Mitglieds, sein Urheber-
recht auszuiiben, unbillig beeintrachtigen®'®. Es ist demnach eine Interessenabwé-

gung vorzunehmen®'".

%% Karnell, GRUR Int 1991, 583/584

%% Dillenz, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 66/85

%7 Antwort auf die schriftliche Anfrage Nr. 2255/96 von Klaus-Heiner Lehne an die Kommission. Kon-
kurrenz der Vertriebsgesellschaften flir Urheberrecht (Musikverwertungsgesellschaften), Abl. 1997 C
105, 4

%8 EuGH, 27.0.197, Rs. 127/7, SABAM llI, Sig. 197, 131

9 EuGH, 27.0.197, Rs. 127/7, SABAM llI, SIg. 197, 131, Rn.19/22

1° EuGH, 27.0.197, Rs. 127/7, SABAM llI, SIg. 197, 131, Rn.15

1 vgl. ausfiihrlich Reischl, GRUR Int. 1982, 151/158
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(b) Greenwich Film Production ./. SACEM®*?

In diesem Urteil aus dem Jahre 1979 hatte der EuGH eine mégliche Ausnutzung ei-
ner beherrschenden Stellung iSd Art. 82 EG durch eine Verwertungsgesellschaft fur
Urheberrechte auch auf solche Falle ausgeweitet, in denen es nur um die Abwick-
lung von Vertragen in Drittlandern geht, die im Gebiet eines Mitgliedstaates durch
diesem Staat angehérende Parteien geschlossen wurde®". Der Gerichtshof musste
sich hier mit der Vertragspraxis der franzosischen Verwertungsgesellschaft SACEM
bezlglich der angewandten Methoden fir das Inkasso der Vergutung bei Filmmusik
beschaftigen. In den Mitgliedstaaten zog sie die Vergutung unmittelbar bei den Ki-
nos ein, in anderen Landern berechnete sie dem Filmhersteller 3 % der Einnahmen
aus diesen Landern®™. Der EuGH entschied, dass es der Anwendung des Art. 82
EG nicht entgegensteht, wenn die Ausnutzung der beherrschenden Stellung in eini-
gen Fallen nur die Abwicklung von Vertragen in Drittlandern betrifft, die im Gebiet
eines Mitgliedstaates durch diesem Staat angehodrende Parteien geschlossen wur-
den. Die Auswirkungen des europaischen Kartellrechts machen demnach nicht un-
bedingt an den Staatsgrenzen der Europaischen Union halt, sondern greifen in Dritt-
lander ein.

(c) GVL P

Bis zum 21.11.1981 lehnte es die GVL ab, Wahrnehmungsvertrage mit auslandi-
schen Kinstlern abzuschliel3en oder auf sonstige Weise deren in Deutschland gel-
tenden Rechte wahrzunehmen, wenn diese keinen Wohnsitz in Deutschland hatten.
Der EuGH beanstandete diese Praxis der GVL, da sie gegen Art. 82 EG verstol3e
und stellte fest, dass die Verwertungsgesellschaft ihre Geschaftstatigkeit nicht auf
die Kiunstler hatte beschranken dirfen, bei denen sie Gewissheit haben konnte,
dass deren Rechte durch das deutsche Urheberrecht geregelt werden. Dadurch sei
eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs mit der Folge einer Aufteilung
des Gemeinsamen Marktes bewirkt worden, was eine missbrauchliche Ausnutzung

einer beherrschenden Stellung darstelle®'®.

12 EyGH, 25.10.1979, Rs. 22/79, Greenwich Film Production ./. SACEM, Slg. 1979, 3275

58 EUGH, 25.10.1979, Rs. 22/79, Greenwich Film Production ./. SACEM, Slg. 1979, 3275, Rd. 13
% vgl. Sachverhalt im Schlussantrag vom 04.10.1979, Sig. 1979, 3275/3292

*15 EuGH, 02.03.1983, Rs. 7/82, GVL ... Kommission, Slg. 1983, 483

*1® EUGH, 02.03.1983, Rs. 7/82, GVL ./. Kommission, Slg. 1983, 483, Rn. 44 ff.
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(3) Der wettbewerbsrechtliche Umgang mit den ,sole source products”

Der Begriff der ,sole source products” bezeichnet Informationen, die in einem urhe-
berrechtlich geschutzten Produkt, technischer oder nicht-technischer Art, enthalten
sind und bendtigt werden, um vergleichbare Produkte auf einem anderen Markt an-
zubieten oder sogar gegen den Ersthersteller auf demselben Markt mit dem identi-
sche Produkt anzutreten. Anhand zweier Beispiele soll aufgezeigt werden, wie diese
urheberrechtlich geschutzten Produkte vom europaischen Wettbewerbsrecht tan-
giert werden.

(a) Das Magill-Urteil®*’

Im sogenannten Magill-Urteil von 1995 stellte der Gerichtshof klar, dass in der Aus-
ubung eines Urheberrechts ein verbotener Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung liegen kann. Damit wurde erstmalig einem marktbeherrschenden Unter-
nehmen die Auslbung von Immaterialgtterrechten untersagt. Es handelte sich um
einen irischen Verleger, die Magill TV Guide Ltd, der eine Wochenzeitschrift mit ei-
nem umfassenden Fernsehprogrammfuhrer herausgab. Zuvor war ein solcher aus-
schlie3lich von den Fernsehsendern, die strikt ablehnten, ihre Fernsehlisten an Drit-
te zu Uberlassen, urheberrechtsgeschitzt publiziert worden. Es stellte sich die Fra-
ge, ob die Sendeunternehmen ihre beherrschende Stellung missbrauchten, indem
sie es ablehnten, Lizenzen fur die Veroffentlichung ihrer wochentlichen Programm-
vorschauen zu erteilen.

Der EuGH fuhrte zunachst mit Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung aus,
dass die Eigenschaft als Inhaber eines Immaterialguterrechts allein keine beherr-
schende Stellung begriinden kénne®'®. Allerdings besaRen die Fernsehsender zu-
sammen ein faktisches Monopol an den Grundinformationen tUber den Sendekanal,
den Tag, die Uhrzeit und den Titel der Sendung. Dieses Monopol folge aus dem
Umstand, dass sie die einzige Informationsquelle fur Dritte darstelle, die diese In-
formationen in Form einer wochentlichen Programmzeitschrift veroffentlichen woll-
ten. Das ausschlieBliche Vervielfaltigungsrecht gehére zum spezifischen Gegens-
tand des Urheberrechts. Allerdings konne die Ausubung des Ausschliellichkeits-
rechts durch den Inhaber unter auflergewdhnlichen Umstanden ein missbrauchli-
ches Verhalten darstellen®'®. Da eine potentielle Nachfrage der Verbraucher bestiin-
de, kein tatsachlicher oder potentieller Ersatz aber vorlage, verhindere das Verhal-

" EuGH, 06.04.1995, Rs. C-241/91 und C-242/91, Magill, Slg. 1995, 743

18 EuGH, 06.04.1995, Rs. C-241/91 und C-242/91, Magill, Slg. 1995, 743, Rn. 46; EuGH,
28.06.1971, Rs. 78-70, Deutsche Grammophon Gesellschaft ./. METRO-SB-Grof3markte, Slg. 1971,
487, Rn.16

*1 EuGH, 06.04.1995, Rs. C-241/91 und C-242/91, Magill, Slg. 1995, 743, Rn.50
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ten der Sender das Erscheinen einer solchen Programmzeitschrift und damit das
Auftreten eines neuen Erzeugnisses, was als missbrauchlich und nicht rechtfertigbar

qualifiziert wurde®%,

Da jedes Immaterialguterrecht ein rechtliches Monopol begrindet, ist dieses Urteil
aber nicht verallgemeinerbar®®'. Eine Einschrankung des Urheberrechts aus wett-
bewerbsrechtlichen Gesichtspunkten kommt nur bei Vorliegen aufRergewdhnlicher
Umstande in Betracht®??. Den Begriff der auBergewdhnlichen Umsténde legte der
EuGH zudem in einer Folgeentscheidung wieder einschrankend aus. Im Bronner-
Urteil aus dem Jahre 1998 arbeitete der Gerichtshof drei Voraussetzungen heraus,
die kumulativ vorliegen miussen, damit vom Vorliegen au3ergewdhnlicher Umstande
gesprochen werden kann®?. Erstens muss die Verweigerung der begehrten Leis-
tung geeignet sein, jeglichen Wettbewerb auf dem betreffenden Markt durch den
diese Leistung begehrenden Konkurrenten auszuschalten. Zweitens darf die Ver-
weigerung objektiv nicht zu rechtfertigen sein und drittens muss die verweigerte
Leistung in dem Sinne unentbehrlich sein, dass sie weder tatsachlich, noch poten-
ziell ersetzbar ware. Bei der Beurteilung einer Leistung als unentbehrlich geht der
Gerichtshof von einem hohen Standard zumutbarer eigener Anstrengungen aus.

Das Magill-Urteil hat zu zahlreichen kritischen Reaktionen gefuhrt, weil es im Ver-
gleich zu der bisherigen Rechtsprechung eine Schwerpunktverlagerung darstellt.
Selbst die Anerkennung des Schutzrechtsbestands wurde nach Ansicht vieler damit
in Frage gestellt; denn die Ausuibung des Vervielfaltigungsrechts werde damit auf
eine Zwangslizenz reduziert®*. Was jedoch wie eine Aushebelung des Vervielflti-
gungsrechts erscheinen mag, erweist sich bei naherem Hinsehen als doch recht be-
grenzte Ausnahme vom Urheberrechtsschutz fiir den Fall, dass dieser die Offnung
neuer Markte behindert und auf diese Weise wettbewerbsbeschrankend wirkt®?®. Es
zeigt sich aber auch, dass der Anspruch der Europdischen Gerichte®®®, Kartell-
rechtsverstofle zu verhindern bzw. zu ahnden, im Zweifel Gber jenem der moglichst

%20 EUGH, 06.04.1995, Rs. C-241/91 und C-242/91, Magill, Slg. 1995, 743, Rn.54, 55; siehe hierzu
ausfuhrlich Mogel, S.132 ff.

%21 Schack, ZeuP 2000, 799 (801).

%22 gchwarze, ZUM 2003, 15 (18).

%2 EuGH, 26.11.1998, Rs. C-7/97, Oskar Bronner ./. Media Print, Slg. 1998, I-7817; Der Fall selbst
beschaftigt sich zwar nach seinem Sachverhalt nicht ausdriicklich mit dem Urheberrecht, da der
EuGH jedoch ausdriicklich auf den Fall Magill Bezug nimmt, ist anzunehmen, dass die wettbewerbs-
rechtlichen Standards bei der Interpretation des Art. 82 EG auch dann gelten, wenn es sich um eine
auf Urheberrecht beruhende Monopolsituation handelt.

%24 \/gl. Doutrelepont, GRUR Int 1994, 301

%25 Reinbothe, in Groffeld (Hrsg.), Festschrift fiir Fikentscher, S.695/700

%2% ygl. auch EuG, 16.12.1999, Rs. T-198/98, Microsoft Business Leader — MBL, Slg. 1999, 3989, das
einem marktbeherrschenden Unternehmen die Berufung auf das Verbreitungsrecht an einem Compu-
terprogramm untersagte.
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freien Auslbung von Immaterialgiterrechten und flir manche sogar Uber jenem auf
Bestandsgarantie zu rangieren scheint®?’.

(b) IMS Health®?®

In dieser Rechtssache ging es um die Frage, ob Art.82 EG dahin auszulegen sei,
dass es ein missbrauchliches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens
darstellt, den Abschluss eines Lizenzvertrages uber die Nutzung einer urheberrecht-
lich geschutzten Datenbank mit einem Unternehmen zu verweigern, das Zutritt zu
demselben raumlichen und sachlichen Markt haben mochte.

Ausgangspunkt ist, dass beide Parteien sich mit der Erfassung, Bearbeitung und In-
terpretation von Daten Uber den regionalen Absatz pharmazeutischer Produkte in
Deutschland beschaftigen. Grund fur das Bedurfnis einer Lizenz an dieser Daten-
bank ist der Umstand, dass die Marktgegenseite, also die potenziellen Pharmaun-
ternehmen, jedes Produkt ablehnen, das von der urheberrechtlich geschutzten Da-
tenbank keinen Gebrauch macht, weil sie sich auf die Verwendung von Produkten
auf der Basis der urheberrechtlich geschutzten Datenbank eingestellt haben.

Um die angeblich ihr Urheberrecht verletzende Verwendung dieser Strukturen zu
verhindern, erwirkte die IMS Health im Jahr 2000 beim nationalen Gericht eine
einstweilige Verfugung, die die von der IMS Health verwendete Struktur als nach
deutschem Urheberrecht geschutzte Datenbank ansah und es deshalb den Konkur-
renten untersagte, diese Datenbankstruktur zu verwenden. Daneben stand die Ver-
wendung dieser Datenbankstruktur auch im Mittelpunkt eines Wettbewerbsverfah-
rens vor der Europaischen Kommission. Die NDC legte namlich wegen Verweige-
rung der Lizenzerteilung Beschwerde wegen Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung bei der Kommission ein und beantragte den Erlass einer einstweiligen
Verfligung. Die Kommission gab dem Antrag der NDC im Jahr 2001 statt, bejahte
die marktbeherrschende Stellung und legte der IMS Health Care auf, allen Unter-
nehmen, die derzeit am deutschen Markt fur regionale Absatzdatendienste tatig
sind, auf Antrag eine Lizenz zu erteilen®?°. Die IMS ihrerseits erhob Klage auf Nich-
tigerklarung dieser Entscheidung der Kommission und beantragte die Aussetzung
des Vollzugs. Mit Beschluss des Gerichts erster Instanz aus dem Jahre 2001 wurde
der Klage stattgegeben®®. Das Gericht filhrte aus, dass die Kommission von der
Gemeinschaftsrechtsprechung abgewichen sei, als sie festgestellt habe, dass die

%21 Daum, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 48/62

8 EyGH, 29.04.2004, Rs. C-418/01, IMS Health GmbH & Co. OHG./.NDC Health GmbH & Co.KG
%29 Entscheidung der Kommission 2002/165/EG, ABI Nr. L 59, S.18

%% Beschluss des Gerichts erster Instanz, 26.10.2001, Rs. T-184/01 R, IMS Health ./. Kommission,
Slg. 2001, 1l - 3193
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Lizenzverweigerung gegen Art. 82 EG verstoRe. Das Gericht fihrte zum Sinn und
Zweck des Urheberrechts aus®', dass der Grundgedanke des Urheberrechts darin
bestehe, dem Urheber von schopferischen und urspringlichen Werken das aus-
schlieBliche Recht zu gewahren, diese Werke zu verwerten®*? und dabei die Vergi-
tung der schopferischen Tatigkeit sicherzustellen. Das Urheberrecht sei sowohl fir
den einzelnen Rechtsinhaber als auch fur die Gesellschaft insgesamt von grundle-
gender Bedeutung®®. Seine Reduzierung auf ein rein wirtschaftliches Recht, Gebiih-
ren einzunehmen, verkurzt den Wesensgehalt dieses Rechts und ist grundsatzlich
geeignet, dem Rechtsinhaber einen potenziell schweren und nicht wieder gutzuma-
chenden Schaden zuzufiigen®®*.

Interessant ist, wie Generalanwalt Tizziano®*® die Abwagung zwischen dem Interes-
se am Schutz des Rechts des geistigen Eigentums und der wirtschaftlichen Hand-
lungsfreiheit seines Inhabers auf der einen und dem Interesse am Schutz des freien
Wettbewerbs auf der anderen Seite vornimmt.

Tizziano geht nach eingehender Analyse der bisherigen Rechtsprechung im Bereich
Wettbewerbsrecht — Geistiges Eigentum davon aus, dass der Schutz des freien
Wettbewerbs nur dann héherrangig als das Urheberrecht zu behandeln ist, wenn die
Lizenzverweigerung die Entwicklung des Marktes zu Lasten der Verbraucher ver-
hindert>®®. Dies sei dann der Fall, wenn ein neues Produkt auf dem Markt, also Wa-
ren und Dienstleistungen, mit anderen Merkmalen als denjenigen, die der Lizenzin-
haber vertreibt, verboten werden. Tizziano schlagt also nicht den Weg des EuG ein,
der noch die besondere Stellung des Urheberrechts hervorhob, sondern konkreti-
siert sich auf das Bedurfnis des europaischen Marktes.

Demnach darf die Entwicklung des europaischen Marktes nicht verhindert werden,
und dies auch dann nicht, wenn nationale Rechte dagegen stehen sollten - schon
gar nicht zuungunsten des Verbrauchers.

Das Urheberrecht muss demnach zurtcktreten, wenn neue Waren und Dienstleis-
tungen auf dem Markt durch die Lizenzverweigerung unmoglich gemacht wurden.
Die Marktentwicklung ist das vorrangige Kriterium und zwar eine Marktentwicklung,
die dem Verbraucher, also der breiten Offentlichkeit und nicht monopolartigen Un-
ternehmen dienen darf.

1 EuG, 26.10.2001, Rs. T-184/01 R, IMS Health ./. Kommission, Slg. 2001, Il — 3193, Rn.125

%% mit Verweis auf EuGH, 17.05.1988, Rs. 158/86, Warner Brothers und Metronome Video, Slg.
1988, 2605, Rn.13

%% mit Verweis auf den Schlussantrag des Generalanwalts Gulmann, Magill, Slg. 1995, | — 747, Rn.11
% EuG, 26.10.2001, Rs. T-184/01 R, IMS Health ./. Kommission, Slg. 2001, 11 — 3193, Rn.125

%% Schlussantrag des Generalanwalts Tizziano, 02.10.2003, Rs. C-418/01, IMS Health ... NDC
Health

%% Schlussantrag des Generalanwalts Tizziano, 02.10.2003, Rs. C-418/01, IMS Health ... NDC
Health, Rn.62
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Insoweit ist fraglich, ob wirklich noch von einer Koexistenz und der Ricksichtnahme
des Wettbewerbsrechts auf das Urheberrecht ausgegangen werden kann.

Das Urteil stellt zunachst fest, dass es Sache des nationalen Gerichts ist, zu ent-
scheiden, ob ein Produkt oder eine Dienstleistung unerlasslich fir ein Unternehmen
ist, das auf dem betreffenden Markt tatig werden will. Der EuGH weist darauf hin,
dass das ausschlieRBliche Recht der Vervielfaltigung zu den Vorrechten des Inhabers
eines Immaterialguterrechts gehort, so dass die Verweigerung einer Lizenz als sol-
che keinen Missbrauch einer beherrschenden Stellung darstellen kann. Die Aus-
ubung des ausschlielBlichen Rechts kann jedoch unter aul3ergewdhnlichen Umstan-
den als missbrauchliches Verhalten anzusehen sein. Ein Unternehmen, das Uber ein
Recht des geistigen Eigentums verfugt und den Zugang zu Erzeugnissen oder
Dienstleistungen verweigert, die flr eine bestimmte Tatigkeit unerlasslich sind, han-
delt missbrauchlich, wenn das Unternehmen, das um die Lizenz ersucht hat, beab-
sichtigt, neue Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten, die der Inhaber des
betreffenden Rechts nicht anbietet und fur die eine potenzielle Nachfrage der
Verbraucher besteht. Die Weigerung darf nicht aus sachlichen Grinden gerechtfer-
tigt sein und muss geeignet sein, dem Unternehmen, das Uber das Recht des geisti-
gen Eigentums verfugt, den betreffenden Markt vorzubehalten, indem jeglicher
Wettbewerb auf diesem Markt ausgeschlossen wird.

cc. Das Urheberrecht und die Au3enbeziehungen

FUr den Abschluss volkerrechtlicher Abkommen in Zusammenhang mit dem geisti-
gen Eigentum ist auf ein Gutachten des EuGH sowie auf ein Urteil aus jungster Zeit
einzugehen. Daraus wird deutlich, wann sich die Europaische Union gegenuber
Drittstaaten in Urheberrechtsfragen fur zustandig erklart.

(1) Gutachten 1/94 des EuGH>*'

In diesem Gutachten ging es um die Zustandigkeit der Gemeinschaft flir den Ab-
schluss volkerrechtlicher Abkommen u.a. auf dem Gebiet der Dienstleistungen und
des Schutzes des geistigen Eigentums. Danach verfugt die Gemeinschaft im Be-
reich des geistigen Eigentums zwar auf der Ebene der internen Rechtsetzung Uber
eine Zustandigkeit zur Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften gemaf
den Artikeln 94 und 95 EG (ex Artikel 100 und 100 a EGV) und kann auf der Grund-
lage von Art. 308 EG (ex Art. 235 EGV) neue Titel schaffen, die dann die nationalen
Titel Uberlagern. Im Bereich des geistigen Eigentums war im Jahre 1994 in den vom

*¥ Gutachten 1/94 des EuGH vom 15.11.1994; Slg. | -5276; siehe auch GRUR Int 1995, 239 ff.
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Abkommen Uber handelsbezogene Aspekte der Rechte am geistigem Eigentum
(TRIPS) erfassten Bereichen im Rahmen der Gemeinschaft entweder nur eine teil-
weise oder aber keine Harmonisierung verwirklicht worden®®®. Daraus folge, dass
die Zustandigkeit fur den Abschluss des TRIPs zwischen der Gemeinschaft und ih-
ren Mitgliedstaaten geteilt sei.

(2) Berner Ubereinkunft®*®

In diesem Rechtsstreit wurde von der Kommission vorgebracht, dass Irland als Ver-
tragspartei des EWR-Abkommens entgegen den Vorschriften des EGV>*°, bzw. des
EWR-Abkommens nicht vor dem 01.01.1995 der Berner Ubereinkunft zum Schutz
von Werken der Literatur und Kunst®*'! beigetreten ist. Irland rdumte eine Vertrags-
verletzung ein und beschrankte sich auf den Antrag, das Verfahren auszusetzen, bis
es die entsprechenden Rechtsvorschriften erlassen habe. Das Vereinigte Konigreich
machte hingegen als Streithelferin geltend, dass der Gerichtshof gar nicht zustandig
sei, Uber den Rechtsstreit zu entscheiden, da die Pariser Fassung der Berner Uber-
einkunft nicht vollstandig in die Zustandigkeit der Gemeinschaft falle. Ebenso verhal-
te es sich daher mit der Beitrittsverpflichtung. Nur wenn eine Zustandigkeit der Ge-
meinschaft bestinde, kbnne es um einen Verstol3 gegen eine gemeinschaftsrechtli-
che Verpflichtung, der Berner Ubereinkunft beizutreten, gehen. Aus dem Gutachten
1/94 des Gerichtshofes®*? ergebe sich, dass im Bereich des geistigen Eigentums die
Gemeinschaft nur auf denjenigen spezifischen Gebieten fur den Abschluss von in-
ternationalen Abkommen zustandig sei, auf denen sie HarmonisierungsmalRnahmen
auf Gemeinschaftsebene erlassen habe. Im Bereich des geistigen Eigentums be-
stunde eine solche Gesamtzustandigkeit der Gemeinschaft gerade nicht und es sei-
en nur Teilbereiche harmonisiert worden. Da sich die Klage der Kommission auf den
Beitritt zur RBU insgesamt beziehe, ohne die in den Anwendungsbereich der Ge-
meinschaft fallenden Bestimmungen des RBU genau anzugeben, sei die Klage ab-
zuweisen.

Der Gerichtshof fuhrte zunachst aus, dass ein gemischtes Abkommen wie die Ber-
ner Ubereinkunft in der Gemeinschaftsrechtsordnung denselben Status wie rein ge-
meinschaftliche Abkommen habe, soweit es um Bestimmungen gehe, die in die Zu-
standigkeit der Gemeinschaft fallen®*®. Vorliegend stehe auRer Zweifel, dass die Be-

°% Gutachten Rn. 103

% EuGH, 19.03.2002, Rs. C-13/00, Kommission ./. Irland

>0 Art. 300VII EG (ex Art. 228 VII EGV) iVm Art. 5 des Protokolls 28 zum Abkommen Gber den Euro-
Eéischen Wirtschaftsraum vom 02.05.1992, Abl. 1994, Nr. L 1, S.3 (EWR-Abkommen)

*! Pariser Fassung vom 24.07.1971

2 Gutachten vom 15.11.1994, Slg. 1994, |-5267, Rn.99-105

*3 hier nimmt der EuGH Bezug auf seine Rechtsprechung EuGH, 30.09.1987, Rs. 12/86, Demirel,
Slg. 1987, 3719, Rn.9
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stimmungen der Berner Ubereinkunft, ndmlich der Schutz von Werken der Literatur
und der Kunst, einen Bereich erfasse, der weitgehend in die Zustandigkeit der Ge-
meinschaft fallt***. Dieser Bereich werde namlich durch den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen, dem Vermiet- und Verleihrecht im Bereich des geistigen Eigen-
tums, dem Urheberrecht betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung,
dem Rechtsschutz von Daten oder der Schutzdauer des Urheberrechts und be-
stimmter verwandter Schutzrechte sehr umfassend auf europaischer Ebene gere-
gelt®®. Im Ubrigen verweist der Gerichtshof wiederum auf seine Phil Collins-
Rechtsprechung, in der er das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte auf
den EGV fiir anwendbar erklart>*®. Die Vertragsverletzung Irlands wurde somit vom
Gerichtshof bestatigt.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass auf der ersten
Regierungskonferenz zur Schaffung der Berner Union 1883 die deutsche Delegation
die Frage aufgeworfen hatte, ob es nicht besser ware, den Grundsatz der Inlander-
behandlung zugunsten eines Vertrages aufzugeben, der das internationale Urheber-
recht kodifizieren und ein einheitliches Gesetz flr alle Vertragsstaaten aufstellen
wurde. Obwohl die meisten Teilnehmerlander diesen Vorschlag flr winschenswert
erachteten, votierten sie doch gegen ihn, da er groRe Anderungen ihrer nationalen
Gesetze verlangt hatte, die viele Lander nicht sofort hatten durchfihren kénnen. Die
14 Teilnehmerlander wiesen also einen Vertrag zurtck, der ein einheitliches interna-
tionales Urheberrecht geschaffen hatte, und entschlossen sich, ihre urspringliche
Lésung einer Inlanderbehandlung beizubehalten®*”. Ungeachtet dessen beriihrte der
deutsche Vorschlag ein heikles Thema, insofern, als er die unterschiedlichen Urhe-
berrechtsphilosophien der Teilnehmer offenbarte: wahrend eine Gruppe ein kodifi-
ziertes und einheitliches internationales Urheberrechtsgesetz favorisierte, bevorzug-
te eine andere Gruppe so wenig Vereinheitlichung und so viel nationale Unabhan-
gigkeit wie moglich.

An diesem Unterschied hat sich, wie man sieht, auch auf europaischer Ebene bis
heute nichts geandert, sonst ware das Vereinigte Konigreich hier nicht als Streithel-
fer aufgetreten und hatte die Unzustandigkeit der Gemeinschaft im Bereich des Ur-
heberrechts nicht gerugt.

>4 EuGH, 19.03.2002, Rs. C-13/00, Kommission ./. Irland, Slg. 2002, | — 2943, Rn.16

5 EuGH, 19.03.2002, Rs. C-13/00, Kommission ./. Irland, Slg. 2002, | — 2943, Rn.17

6 EuGH, 20.10.1993, Rs. C-92/92 und C-326/92, Phil Collins, Slg. 1993, | — 5145, Rn.28
7 vgl. Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97/98
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dd. Fazit

Die Europaisierung des Urheberrechts begann in den fruhen siebziger Jahren mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Verhaltnis zwischen den Grundfreiheiten
und dem nationalen Urheberrecht. Dreh- und Angelpunkt dieser Rechtsprechung
war der Grundsatz der gemeinschaftsweiten Erschopfung.

Ausgangspunkt der Rechtsprechung war zunachst, dass das Urheberrecht der Mit-
gliedstaaten den grenzuberschreitenden Verkehr moglichst wenig behindern sollte.
Im Laufe der achtziger Jahre nahm der Gerichtshof jedoch einen ahnlichen Kurs-
wechsel vor, wie er sich bereits im Markenrecht beobachten lieR>*®. Von nun an ging
es nicht mehr allein um die potentiell beschrankenden Auswirkungen des Urheber-
rechts auf den grenziberschreitenden Waren- oder Dienstleistungsverkehr, sondern
der Gerichtshof legte die Betonung erstmals auf die Erhaltung eines angemessenen
Niveaus des Rechtsschutzes fur die Urheber und sonstigen Rechtsinhaber und er-
kannte das Urheberpersonlichkeitsrecht als spezifischen Gegenstand des Urheber-
rechts an. Grund hierfur kdnnte u.a die Tatsache sein, dass durch die zunehmende
Ausgestaltung des Binnenmarktes die Integrationsbemuhungen nicht mehr den alles
umfassenden Stellenwert einnahmen und daher die Belange und die Logik des eu-
ropaischen Privatrechts mehr in den Focus der europaischen Rechtsprechung ge-
langte.

Auffallend ist, dass immer dann, wenn der Gerichtshof aus Ubergeordneten, schutz-
wurdigen Motiven, hier des Urheberrechtsschutzes, Beschrankungen des grenz-
uberschreitenden Verkehrs fiur gerechtfertigt hielt und aus diesem Grund einen Ver-
stol3 gegen die Grundfreiheiten verneinte, der EUGH somit nicht als Integrationshe-
bel flr eine europaweite Harmonisierung der Rechtsvorschriften im Bereich des Ur-
heberrechts fungierte, ein weitergehender Integrationserfolg nur durch Harmonisie-
rungsbemihungen des europaischen Gesetzgebers erzielt werden konnte. So folg-
ten einigen Urteilen des EuGH Richtlinienvorschlage, wie im Falle der Satelliten- und
Kabelrichtlinie®*®, der Schutzdauer-Richtlinie®®, der Vermiet- und Verleihrichtlinie®"
und der Richtlinie zum Folgerecht®?.

Was das Verhaltnis des Urheberrechts zum Wettbewerbsrecht anbelangt, so scheint
eine Tendenz sichtbar, die die schutzwirdigen Interessen des Urheberrechts hinter
die Aufrechterhaltung eines freien Wettbewerbs und der Verhinderung von Kartellen
auf europaischer Ebene zurilickireten lasst. Es scheint, als wirde der einstige ,Bin-

8 ygl. Klauer, S.321

%9 Fall ,Coditel I

%% 3|l “EMI Electrola ./. Patricia Im- und Export*
51 Fall ~Warner Brothers*

%52 Fall ,Phil Collins*
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nenmarktdurchsetzungscharakter einzelner friher Urteile des Gerichtshofs sich zu-
gunsten einer Tendenz wettbewerbserhaltender und verbraucherfreundlicher Aus-
pragung umwandeln.

b. Vertragliche Einschrankungen (Art. 151, 295 EG) einer Rechtsangleichung
im Bereich des Urheberrechts

Zunachst sei noch kurz auf die Frage eingegangen, ob die Art. 151 und 295 EG ei-
ner Rechtsangleichung im Urheberrecht per se entgegenstehen.

aa. Art. 151 EG

Der Bereich ,kunstlerisches und literarisches Schaffen, einschlie3lich im audiovisu-
ellen Bereich® wurde zwar auf Grund des Vertrags von Maastricht unter dem Titel XIlI
~Kultur” in Art. 151 EG aufgenommen, jedoch beschrankt dessen Absatz 2 die Tatig-
keit der Gemeinschaft auf die Forderung der Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie die Unterstutzung und Erganzung von deren Tatigkeit und
schliel3t in Absatz 5 sogar ausdricklich alle Malnahmen zur Harmonisierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten aus. Daher scheidet diese
Vorschrift auch als taugliche Rechtsgrundlage fur eine gemeinschaftliche Rechtset-
zung im Hinblick auf die Harmonisierung des Urheberrechts aus®®>.

Mit der EinfGhrung des Art. 151 EG durch den Vertrag von Maastricht wurde flr die
Gemeinschaft eine komplementare Befugniszuweisung geschaffen, die allerdings
auf FordermalBnahmen beschrankt ist. Dagegen enthalten weder Art. 151 EG noch
Art. 95 EG selbst eine Bereichsausnahme zugunsten der Kultur’®*. Das Harmonisie-
rungsverbot des Art.151 V EG qilt allein schon wegen seiner systematischen Stel-
lung nur fur FérdermalRnahmen im Sinne dieser Vorschrift selbst, nicht fir andere
MaRnahmen, z.B. solche zur Beférderung des Binnenmarktes nach Art. 95 EG>*®.

Eine begrenzende Wirkung fir die Kompetenz nach Art. 95 EG kann sich aus Art.
151 EG allerdings dann ergeben, wenn man eine Abgrenzung des Anwendungsbe-
reichs der beiden Vertragsgrundlagen nach dem Schwerpunkt der beabsichtigten
Malnahme ftrifft: Art. 95 EG, so wird vertreten, sei anwendbar, wenn es primar um
wirtschaftliche Belange des Binnenmarktes gehe, Art. 151 EG demgegenuber dann,
wenn die Regelung primar kulturell sei®*®. Dieses Schwerpunktkriterium entstammt
der Rechtsprechung des Gerichtshofs und wurde fur Falle entwickelt, in denen eine

°%3 Réttinger, ZeuS 2001, 285/298; Schwartz, AfP 1993, 409

%54 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art.151 EG, Rn.5; Roth, ZUM 1989, 101 ff.
%% Fischer, in: Lenz (Hrsg.) EGV-Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 151 EG, Rn.15

5% Blank, in: Calliess/Ruffert, 1999, Art.151, Rn.17; Calliess, JURA 2001, 311/314
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Malnahme konkret auf mehrere Kompetenzgrundlagen gestitzt werden kann, diese
aber wegen unterschiedlicher Verfahrensordnungen nicht miteinander kompatibel
sind®®’. Diese Situation ist mit derjenigen im Bereich der Kultur nicht ohne weiteres
vergleichbar: Bei der Abgrenzung von Art. 95 EG und Art. 151 EG kann es wegen
des Harmonisierungsverbots in Art. 151 V EG schwerlich dazu kommen, dass beide
Normen einschlagig sind, also insbesondere ein Binnenmarktbezug besteht. Art. 151
V EG als zusatzliche Kompetenzgrundlage im Bereich der Kultur bertuhrt die Zu-
standigkeit der Gemeinschaft bei der Ausgestaltung des Binnenmarktes nicht.

Harmonisierungsmalnahmen kénnen nach der Rechtsprechung auch dann auf die
Binnenmarktkompetenz des Art. 95 EG gestutzt werden, wenn sie in Bereiche aus-
strahlen, die an sich nicht der Regelungsbefugnis der Gemeinschaft unterliegen. Es
muss nur ein funktioneller Bezug zum Binnenmarkt bestehen®®®.

Nach Art. 151 IV EG tragt die Gemeinschaft den kulturellen Aspekten bei ihrer Ta-
tigkeit aufgrund von anderen Bestimmungen dieses Vertrages Rechnung. Diese
Querschnittsklausel bestatigt einerseits die Kompetenz der Gemeinschaft, auch kul-
turelle Sachverhalte im Hinblick auf ihre wirtschaftlichen Aspekte dem wirtschafts-
rechtlichen Regime des Vertrages zu unterwerfen. Andererseits entfaltet Art. 151 IV
EG als Leitlinie fur die Austbung samtlicher Kompetenzen der EG auch kompetenz-
begrenzende Wirkungen, denn die Kulturhoheit der Mitgliedstaaten ist die wichtigste
Voraussetzung europaischer Einheit und Vielfalt. Sie stellt die Konkretisierung des
Grundsatzes der Achtung der Union vor der nationalen Identitat ihrer Mitgliedstaa-
ten, Art. 6 Il EUV, dar.

Es konnte auch argumentiert werden, dass eine Rechtsharmonisierung im Bereich
des Urheberrechts dann Art.151 EG widerspreche und das Gemeinschaftsrecht ver-
letzen konnte, wenn die Harmonisierungsbemuhungen dem kulturellen Anspruch
des Art. 151 EG nicht gerecht werden und nur eine ,unzureichend kulturelle® Urhe-
berrechtsharmonisierung vorangetrieben wird.

Im Hinblick auf die kulturelle Dimension der Informationsgesellschaft erwahnte die
Kommission 1995 in ihrem Griinbuch ,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft°®® Art. 151 EG durch die Feststellung, dass die Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechte als grundsatzliches kulturpolitisches Instrument der
Europaischen Gemeinschaft verstanden werden. Die Informationsgesellschaft, ins-
besondere der Bereich Multimedia, weise eine kulturelle Dimension auf, der in vol-
lem Umfang Rechnung zu tragen ist, insbesondere im Hinblick auf eine Verbesse-
rung der Kenntnis und Verbreitung der Kultur und Geschichte der europaischen Vol-

T EuGH, Rs. C-70/88, Slg. 1991, 1-4529; EuGH, Rs. C-187/93, SIg.1994, |-2857
%% Ress/Béhmer, S.60
%% KOM (1995) 382 endg. vom 19.04.1995
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ker, eine Forderung des Kulturaustausches und des kinstlerischen Schaffens sowie
eine Hervorhebung des kulturellen Erbes®®. Daran ankniipfend weist ein Erwa-
gungsgrund der Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft auf Art.
151 EG hin. Danach ist auch ein angemessener Schutz von urheberrechtlich ge-
schitzten Werken und sonstigen Schutzgegenstanden kulturell gesehen von grolder
Bedeutung. Nach Art. 151 EG habe die Gemeinschaft bei ihrer Tatigkeit den kultu-
rellen Aspekten Rechnung zu tragen.

So gesehen wurden die Belange der Kultur vom europaischen Gesetzgeber spates-
tens seit seiner Abkehr des rein industriepolitischen Ansatzes in seine Gesetzge-
bung miteinbezogen und im Sinne des Art. 151 EG beachtet. Dies scheint auch die
Tendenz fur die Zukunft zu sein.

bb. Art. 295 EG

Art. 295 EG enthalt einen Vorbehalt zugunsten der Eigentumsordnung in den Mit-
gliedstaaten und bringt damit im Wesentlichen die Neutralitat des Vertrages gegen-
uber nationalen Eigentumsordnungen, darunter auch Erscheinungsformen wie Ver-

staatlichung und Privatisierung zum Ausdruck®".

Gegen eine grundsatzliche Anwendbarkeit des EGV auf Fragestellungen, die das
.Geistige Eigentum® betreffen, wurde damit auch teilweise die Vorschrift des Art. 295
EG angefiihrt®®.

Aus der Entstehungsgeschichte des Art. 295 EGV ergibt sich, dass sich die Ver-
tragsschlieRenden vor Eingriffen der Gemeinschaft in die fur ihre Wirtschaftsordnung
erheblichen Eigentumsverhaltnisse schutzen wollten. Jeder Mitgliedstaat wollte zu-
standig bleiben, flr sich zu entscheiden, ob das Eigentum an den verschiedenen
Produktionsmitteln in privater oder/und o6ffentlicher Hand liegen soll. Namentlich
Enteignungen und Privatisierungen von Eigentum sollten den Mitgliedstaaten vorbe-
halten bleiben.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes flihrt Art. 295 EG - auch wenn die Ei-
gentumsordnung danach weiterhin in die Zustandigkeit des einzelnen Mitgliedstaats
fallt — aber nicht dazu, dass die in den Mitgliedstaaten bestehenden Eigentumsord-
nungen den Grundsatzbestimmungen des EG-Vertrags entzogen sind®®®. Art. 295

%0 KOM (1995) 382 endg. vom 19.04.1995, S.11

*®15chweitzer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 295 Rn.3 f. m.w.N.

%62 vgl. das Vorbringen der Parteien in EuGH, 13.07.1966, Rs. 56 und 58/64, Grundig/Consten, Slg.
1966, 322; EuGH, 29.02.1968, Rs. 26/67, Parke Davis, Slg. 1968, 86

%% EUGH, 06.11.1984, Rs. 182/ 83, Fearon, Slg. 1984, 3677, Rn. 7; EuGH, 01.06.1999, Rs. C-302/
97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, Rn.38; EuGH, 04.06.2002, Rs. C-367/ 98, Kommission/ Portugal, Slg.
2002, 1-4756, Rn. 48; EuGH, 06.03.2003, Rs. T-228/99,Westdeutsche Landesbank Girozentrale ./.
Kommission, Rn. 192
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EG anerkenne lediglich die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Festlegung der Eigen-
tumsordnung, aber verbiete nicht jede GemeinschaftsmaRnahme, die sich auf die
Ausiibung eines Eigentumsrechts auswirkt®®*. Solange lediglich die Ausiibung des
Eigentumsrechts und nicht der Wesensgehalt zugunsten der dem Gemeinwohl die-
nenden Zielen der Gemeinschaft beschrankt wird, liegt keine Verletzung von Art.
295 EG vor’®,

Was nun den Bereich des Geistigen Eigentums betrifft, so wandte der EuGH zwar
die Art. 28 ff. und Art. 81 ff. EG auf Streitigkeiten mit einem Bezug zum geistigen Ei-
gentum an, ohne sich mit der Frage jedoch auseinander zu setzen, welche Auswir-
kungen Art. 295 EG auf den Anwendungsbereich des Vertrages hat>®®.

In einer Rechtssache®’, in der das Kénigreich Spanien beantragte, die Verordnung

liber die Schaffung eines erganzenden Schutzzertifikates fiir Arzneimittel®®® fiir nich-
tig zu erklaren, wurde der Gerichtshof aber diesbezuglich deutlicher. Das Konigreich
Spanien machte u.a. geltend, bei der Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten hatten letztere ihre Souveranitat fir den Be-
reich des gewerblichen Eigentums nicht aufgegeben, wie Artikel 222 des Vertrages
in Verbindung mit Artikel 36 (jetzt Art. 295 in Verbindung mit Art.30 EG) zeige. Zu
diesem Argument fuhrte der Gerichtshof aus, Art. 295 EG kdnne nicht dahin ausge-
legt werden, dem nationalen Gesetzgeber auf dem Gebiet des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums die Befugnis vorzubehalten, Malinahmen zu ergreifen, die
gegen den Grundsatz des freien Warenverkehrs innerhalb des gemeinsamen Mark-
tes verstof3en und MalRnahmen des Gemeinschaftsgesetzgebers auf diesem Gebiet
ausschlieRen wiirden®®®. Art. 30 EG wolle nicht bestimmte Sachgebiete der aus-
schliel3lichen Zustandigkeit der Mitgliedstaaten vorbehalten, sondern lasse vielmehr
zu, dass nationale Rechtsvorschriffen Ausnahmen vom Grundsatz des freien Wa-
renverkehrs vorsehen, soweit dies zur Erreichung der in diesem Artikel bezeichne-
ten Zielen gerechtfertigt ist und weiterhin gerechtfertigt bleibt°’®. Auch im Tabakpro-
dukturteil weist der EuGH, was den Nichtigkeitsgrund bezlglich eines Verstolies

%% EuGH, 13.07.66, Rs. 56/64 und 58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966, 322, 394,
EuGH, Rs. C-491/01

%% EuGH, 11.07.89, Rs. 265/87, Schrader, Slg. 1989, 2237, Rn. 15; EuGH, 05.10.94, Rs. C-280/93,
Deutschland/Rat, Slg. 1994, 1-4973, Rn.78; EuGH, 29.04.99, Rs. C-293/97, Standley u.a., Slg. 1999,
1-2603, Rn.54

%%® EuGH, ,Deutsche Grammophon/METRO*, GRUR Int. 1971, 450; EuGH, 13.07.1966, Rs. 56 und
58/64, Grundig/Consten, Slg. 1966, 322; EuGH, 29.02.1968, Rs. 26/67, Parke Davis, Slg. 1968, 86
%7 EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Spanien ./. Rat, Slg. 1995, | - 1985

568 Verordnung (EWG) Nr. 1768/92 des Rates vom 18.06.1992 (iber die Schaffung eines erganzen-
den Schutzzertifikates fur Arzneimittel, ABI. L 182, S.1

%9 EuGH, 13.07.1995, Rs. C-350/92, Konigreich Spanien ./. Rat, Slg. 1995. | — 1985, Rn.17 ff. ; eben-
so EuGH, 18.02.1992, Rs. C-30/90, Kommission ./. Vereinigtes Konigreich, Slg. 1992, |-829, Rn.18
% EuGH, 15.12.1976, Rs. 35/76, Simmenthal, Slg. 1976, 1871, Rn.24; EuGH, 13.07.1995, Rs. C-
350/92, Kdnigreich Spanien ./. Rat, Slg. 1995. | — 1985, Rn.17 ff.
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gegen das Eigentumsrecht aus Art. 295 EG anbelangt, zunachst darauf hin, dass
Art. 295 EG lediglich die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Festlegung der Eigen-
tumsordnung anerkennt, aber nicht jede GemeinschaftsmaRnahme verbieten kann,
die sich auf die Ausiibung eines Eigentumsrechts auswirkt>’".

Damit steht Art. 295 EG einer Gesamtharmonisierung des Urheberrechts nicht ent-
gegen.

cc. Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten

Auch die Europaischen Grundrechte und Grundfreiheiten kdonnten als Einschran-
kung einer allgemeinen Rechtsangleichung in Betracht kommen®’? und damit als
Schranken einer Gesamtharmonisierung im Bereich des Urheberrechts entgegen-
stehen.

(1) Grundrechte

Eine unstreitige Begrenzung der Rechtsangleichungskompetenz nach den Art. 94 ff.
EG ergibt sich aus den Grundrechten des Gemeinschaftsrecht®”. In ihrer primar die
Organe der EG verpflichtenden Dimension kommt ihnen eine normhierarchische
Stellung im Rang des Primarrechts zu, so dass sie als UberpriifungsmaRstab fiir das
Sekundérrecht, wie es nach Art. 95 EG erlassen wird, wirken>"*. Folgende Harmoni-
sierungsmaflnahmen mussen sich daher an den Europaischen Grundrechten, die
als Charta in der neuen Europaischen Verfassung enthalten sein werden, messen
lassen.

(2) Grundfreiheiten

Problematisch ist, ob auch die Grundfreiheiten als Schranke der Rechtsangleichung
nach den Art. 94 ff. EGV wirken®’®. Das hangt zunachst davon ab, ob die Gemein-
schaftsorgane Uberhaupt an die Grundfreiheiten gebunden sind, da diese zunachst
— zumindest in historischer Perspektive — als subjektive Rechtverbirgungen gegen-
(iber den Mitgliedstaaten wirken®”®. Angesichts der fundamentalen Bedeutung der

*"1 s0 schon EuGH, 13.07.66, Rs. 56/64 und 58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966,
322/394

572 vgl. Mller-Graff, in: Cremer (Hrsg.), Festschrift fir Steinberger, S. 1281; Walter, Ch. in: Ehlers
gHrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, S. 1 ff.

78 vgl. Generalanwalt Fennelly, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Slg. 2000, | — 8423, Rn. 151ff,;
EuGH, Rs. C-491/01, 10.12.2002, Tabakproduktrichtlinie, Rn. 149; Méstl, EuR 2002, 318/321
"*Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, vor Art. 94-97, Rn.47

*7% siehe allgemein zu den Grundfreiheiten: Jarass, EuR 1995, 202

°’® Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, vor Art. 94-97, Rn.48
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Grundfreiheiten flur das Gemeinschaftsrecht insgesamt wird man aber wohl zumin-
dest eine vdllige Freistellung der Gemeinschaftsorgane von den in ihnen enthalte-
nen Rechtsverbiirgungen ablehnen miissen®”’. Auch der EuGH nimmt eine Bindung
der Gemeinschaftsorgane an die Grundfreiheiten an®’®. Trotz der grundsétzlichen
Bindung der Gemeinschaftsorgane an die Grundfreiheiten bleibt aber fraglich, ob
und gegebenenfalls inwieweit dies auch beim Erlass von Rechtsangleichungsmal3-
nahmen nach Art. 94 ff. EG gilt. Diese Thematik wurde insbesondere im Zusam-
menhang mit dem Streit um die Rechtmafigkeit der sog. Tabakwerberichtlinie aktu-
ell. Das geplante vollstandige Verbot von Tabakwerbung wurde insofern als massi-
ver Eingriff in die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit und damit als rechts-
widrig gewertet>”®. Allerdings wurde zum Teil auch argumentiert, dass die Grundfrei-
heiten hinter die Rechtsangleichung im Interesse der Realisierung des Gemeinsa-
men Marktes bzw. Binnenmarktes zurtcktreten missen, da gemeinschaftsweite Re-
gelungen den Gemeinsamen Markt konstituieren, auch wenn sie im einzelnen eine
Grundfreiheit einschranken®®. Diese Ansicht verkennt jedoch den fundamentalen
Charakter der Grundfreiheiten ebenso wie die Freiheitsidee des Systemwettbe-
werbs, die letztlich den Konzepten des Gemeinsamen Marktes und des Binnenmark-

tes zugrunde liegt®®".

Es geht damit nicht um die Frage einer moglichen Nachrangigkeit der Grundfreihei-
ten gegenuber der Rechtsangleichung. Vielmehr steht zur Debatte, ob eine Rechts-
angleichungsmaflinahme sachlich Uberhaupt eine Grundfreiheit in deren Schutzbe-
reich beruhren kann. Hiergegen wird vorgetragen, dass die Grundfreiheiten nur den
spezifischen Marktzugang sachlich schitzen und daher durch eine Rechtsanglei-
chungsmalnahme, die den Marktzugang im eigentlichen Sinne nicht behindere,
nicht beriihrt werden wiirden®®?. Dieser Argumentation liegt ersichtlich ein Verstand-
nis von den Grundfreiheiten zugrunde, das eine Ausweitung ihres Schutzgehalts im
Sinne einer allgemeinen Freiheitsgarantie ablehnt und nur auf den Marktzugang ab-
stellt. Nur dieser sei von den Grundfreiheiten geschutzt, dariber hinausgehende
wirtschaftliche Freiheitsgarantien seien ein Thema der Grundrechte im Gemein-

" umfassend zu den vertretenen Auffassungen Scheffer, S. 104 ff.; Schwemer, S. 25 ff.

%78 EUGH, 20.04.1978, Rs. 80 u. 81/77, Ramel, Slg. 1978, 927 ff.; EUGH, 29.02.1994, Rs. 37/83, Re-
we, Slg. 1984, 1229, Rn. 18; EuGH, 17.05.1984, Rs. 15/83, Denkavit Nederland, Slg. 1984, 2171,
Rn. 15; EUGH, 09.08.1994, Rs. C-51/93, Meyhui, Slg. 1994, | — 3879, Rn.11; EuGH, 26.06.1996, Rs.
C-114/96, Kieffer und Thill, Slg. 1997, | — 3629, Rn.27; EuGH, 14.07.1998, Rs. C-284/95, Safety High
Tech, Slg. 1998, | — 4301, Rn.63

%79 Schneider, NJW 1998, 577; v. Danmitz, S. 38; Wagenbaur, EuZW 2000, 549; Stein, EuZW 2000,
337 1.

%80 Caspar, EuZW 2000, 237/240

%81 Stein, EuZW 2000, 337 f.; Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, vor Art. 94-
97, Rn.49

%82 Mostl, EUR 2002, 318/323, 328 ff.; Scheffer, S. 142 ff., 155, 158 ff.
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schafsrecht®®®. Nach der Rechtsprechung des EuGH wohnt den Grundfreiheiten
nicht nur ein allgemeines Beschrankungsverbot inne, sondern ihnen erwachsen
auch Schutzpflichten®®* und Verfahrensgarantien®®. Dadurch kommt die iber den
Marktzugang hinausgehende Freiheitsgarantie deutlich zum Ausdruck. Die freiheits-
schiitzende Ausrichtung der Grundfreiheiten folgt im Ubrigen auch aus den Konzep-
ten des Gemeinsamen Marktes und des Binnenmarktes, die aus 6konomischer Per-
spektive gerade eine optimale Ressourcenallokation als Ergebnis freier, 6konomisch
rationaler Entscheidungen der privaten Wirtschaftssubjekte vor Augen haben®. Die
fundamentale Erkenntnis, dass Marktfreiheit und individuelle Freiheit untrennbar
sind, ist die eigentliche Grundlage der konditionalen Verknupfung beider Aspekte in
Art.2 und 3 EG.

Im Ergebnis zeigt sich, dass die Grundfreiheiten nicht nur die Gleichheit der Markt-
bzw. Unionsburger im Sinne des Diskriminierungsverbots (Art. 12 EG) fordern, son-
dern insgesamt ihre wirtschaftliche Freiheit im Gemeinschaftsrechtsraum. Die
Grundfreiheiten entfalten ihre Schutzwirkung gegenuber politisch motivierten Beein-
trachtigungen freier individueller Entscheidungen im Gemeinsamen Markt und Bin-
nenmarkt, gleich ob diese von den Mitgliedstaaten oder von den Organen der EG

ausgehen®’.

Demnach sind die Organe der EG beim Erlass von Mallnahmen der Rechtsanglei-
chung damit an die Grundfreiheiten gebunden®®. Soweit eine Rechtsangleichungs-
maflnahme zu einer Beschrankung einer Grundfreiheit fUhrt — was regelmafig der
Fall ist -, mussen zu Gunsten des EG-Rechtsaktes zwingende Allgemeininteressen
vorliegen und im Ubrigen der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt sein.

3. Der bestehende acquis im Urheberrecht

Betrachtet man sowohl die internationalen als auch die europaischen Bestrebungen,
was den Schutz des geistigen Eigentums anbelangt, so muss man sich bei der Fllle
an internationalen Abkommen und Vertragen und der mittlerweile achtfachen se-
kundarrechtlichen europaischen Gesetzgebung im Bereich des Urheberrechts die
Frage stellen, ob neben diesen internationalen und europaischen Vereinheitli-
chungsbemuhungen im Bereich des Urheberrechts eine weitere Harmonisierung auf

%8 Mostl, EuR 2002, 318/328

%% EuGH, Kommission ./. Frankreich, Slg. 1997, | — 6959

°% EuGH, Rs. C-340/89, Vlassopoulou, Slg. 1991, | — 2357, Rn.22

%%\ Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art.2, Rn.37 ff.

%87 Stein, EuZW 2000, 337/338; di Fabio, AfP 1998, 564/565 f.

%88 EUGH, 17.05.1984, Rs. 15/83, Denkavit, Slg. 1984, 2171, Rn. 15; EuGH, 09.08.1994, Rs. C-
51/93, Meyhui, Slg. 1994, | — 3879, Rn.11
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EU-Ebene Uberhaupt noch nétig ist, oder ob der status quo schon zufriedenstellende
und damit abschlieRende Ergebnisse gebracht hat.

a. Internationales Urheberrecht

Bereits lange vor den ersten urheberrechtlichen Harmonisierungsmalinahmen der
Europaischen Gemeinschaft gab es Bemiihungen auf internationaler Ebene®®. So
kam es bereits im 19. Jahrhundert zu ersten Versuchen einer Internationalisierung
des Urheberrechtsschutzes, die schlieBlich ihr Ergebnis in der Berner Ubereinkuntft
von 1886 fanden®®. In der Folge kam es auf multilateraler Ebene, insbesondere im
Rahmen der Weltorganisation fir geistiges Eigentum (WIPO), mit Erfolg zu einem
umfassenden Regelwerk betreffend das internationale Urheberrecht®”.

Der europaische Gemeinschaftsgesetzgeber berlcksichtigte bei seinen Recht-
sangleichungs- und Rechtsvereinheitlichungsarbeiten stets den Harmonisierungs-
stand auf internationaler Ebene. Vielfach hatten Initiativen auf Gemeinschaftsebene
sogar ihren Ursprung in internationalen Entwicklungen und manche internationalen
Vertrage wurden sogar ganzlich in den acquis communautaire der Gemeinschaft
aufgenommen.

Das éalteste internationale Abkommen auf dem Gebiet des Urheberrechts ist die
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom
09.09.1886, die spater — in mehreren Revisionskonferenzen abgeandert — als Revi-
dierte Berner Ubereinkunft (RBU) bekannt wurde®®. Unter den Mitgliedern der RBU
befinden sich alle Mitgliedstaaten der EU. Damit wurde der Ratsresolution vom
14.05.1992 Uber die Verstarkung von Urheberrechten und verwandten Schutzrech-
ten>*® entsprochen, welche die Pflicht der Mitgliedstaaten zum Inhalt hatte, der RBU
sowie den jeweils letzten Fassungen bis zum 01.01.1995 beizutreten. Die Konventi-
on regelt das klassische Urheberrecht. Die beherrschenden Prinzipien der RBU sind
neben dem Territorialititsprinzip, der Grundsatz der Inlanderbehandlung®®* und die

%89 vgl. zur Geschichte des Internationalen Urheberrechts: Uchtenhagen, in: Tades, (Hrsg.), Fest-
schrift fur Dittrich, S.331ff.
%% ygl. Verweise bei Mogel, S.40
%1 ygl. Geller, GRUR Int. 1993, 526; Dillenz, JBI 1995, 351
www.wipo.int/treaties/ip/berne/berne.pdf, Stand Marz 2004
%% Abl.EG 1992 Nr. C 138, 1
4 Das Inlanderbehandlungsprinzip ist allerdings an einigen Stellen durch das Prinzip der materiellen
Gegenseitigkeit durchbrochen, so etwa bei der Frage der urheberrechtlichen Schutzfrist.
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Gewahrleistung eines Mindestschutzes®® in allen anderen Verbandsstaaten aufer
dem Ursprungsland®®.

Mit dem Entstehen der UNESCO kam es 1952 zur Schaffung des Welturheber-
rechtsabkommens (WUA —Genfer Fassung), was durch den Beitritt Chinas, der
Sowjetunion und der USA groRe Bedeutung besaR. Im Vergleich zur RBU enthielt
es jedoch anfangs nur einschrankende Rechte®”’. Am 25.07.1971 wurde das WUA
schlieRlich in Paris zusammen mit der RBU revidiert, wodurch der Mindestrechtska-
talog der WUA erweitert und die darin vorgesehene Schutzfrist auf 50 Jahre post
mortem auctoris erhoht wurde. Durch diese Angleichung des Schutzniveaus und
dem Umstand, dass auch die USA und China mittlerweile der RBU beigetreten sind,
ist die Bedeutung des WUA geringer geworden.

Den Bereich der verwandten Schutzrechte regelt das internationale Rom-
Abkommen Uber den Schutz der ausibenden Kunstler, der Hersteller von Tontra-
gern und der Sendeunternehmen vom 26.10.1961.

Im Rahmen der Uruguay-Runde der GATT-Verhandlungen wurde 1993 die World
Trade Organization (WTQO) geschaffen. Den Anhang 1C des WTO-Abkommens bil-
det das Ubereinkommen Uber handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums
(Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights = TRIPs)*®%,
das in allen Mitgliedstaaten der EU verbindlich ist>®®. TRIPs ist das bisher ehrgei-
zigste und weitest reichende Abkommen uUber den Schutz des geistigen Eigentums
auf weltweiter Ebene®®. Nach seiner Praambel verfolgt es primar das Ziel, ,Verzer-
rungen und Behinderungen des internationalen Handels zu verringern®. Handelsfrei-
heit soll durch den Schutz der Rechte des geistigen Eigentums sowie durch Vorkeh-
rungen gegen Missbrauch dieser Rechte erreicht werden.

Dadurch, dass die EU immer haufiger selbst Vertragspartner internationaler Uber-
einkommen wird, wird der acquis communautaire wesentlich erweitert. So gilt seit
1995 auch fur die EU das Abkommen Uber Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPs)®' dessen Art. 9 | 1 die revidierte Berner Ubereinkunft

%% wie den Mindeststandard des Urheberpersonlichkeitsrechts (Art.6°°), des Ubersetzungsrechts
(Art.8), des Vervielfaltigungsrechts (Art.9), des Auffihrungsrechts (Art.11), des Senderechts (Art.11
®%) des Vortragsrechts (Art.11""), des Bearbeitungsrechts (Art.12) und des Verfilmungsrechts
Art.14).

g% kritisch im Bezug auf die Entwicklung des Internets: Klett, S.55; Ginsburg, Global Use/Territorial
Rights, 42 Journal of the Copyright Society of the U.S.A., S.318/327, 1995

*7ygl. Dillenz, JBI 1995, 351/356

%% \www.wto.org

%% Dem TRIPS-Abkommen sind 135 Staaten beigetreten (Stand Januar 2000); vgl. Holeweg, GRUR
Int. 2001, 141/144

%% siehe allgemein zum TRIPS-Abkommen: Geller, GRUR Int. 1995, 935; Katzenberger, GRUR |Int.
1995, 447

T ABI. EG 1994 Nr. L 336.
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(RBU) inkorporiert.?®? Der gemeinschaftsrechtliche Bestand im Urheberrecht wird
sich durch den Beitritt zu den WIPO Vertragen (WCT und WPPT) noch einmal ganz
wesentlich erweitern. Die Ratifikation, beziehungsweise der Beitritt, soll jedoch erst
dann erfolgen, wenn die Richtlinie zur Informationsgesellschaft von allen Mitglied-
staaten in nationales Recht umgesetzt worden ist,°>> was bis dato noch nicht ge-
schehen ist®™,

Aber auch auf internationaler Ebene wird deutlich, dass es noch zu keinem einheitli-
chen Bild eines zu vereinheitlichenden Urheberrechts gekommen ist und dass die
politischen Grabenkampfe aufgrund der unterschiedlichen Rechtstraditionen hier
noch grofder sind als auf europaischer Ebene. Ein Beispiel hierfur sind die geschei-
terten Verhandlungen im Rahmen der Organisation fur Wirtschaft und Zusammen-
arbeit in Europa (OECD), in der zwischen 1995 und 1997 Uber ein multilaterales In-
vestitionsabkommen (Multilateral Agreement on Investment ,MAI“) verhandelt wur-
de®®. Die USA versuchten im Rahmen der Verhandlungen alle gegenwartigen oder
kinftigen geistigen Eigentumsrechte als Investitionen einer umfassenden und be-
dingungslosen Verpflichtung zur Gewahrung von Inlanderbehandlung sowie Meist-
begiinstigung zu unterwerfen®®. Sie wollten fiir ihre Copyright-Inhaber den hohen
Schutz des deutschen und europaischen Urheberrechts, ohne das gleiche Schutzni-
veau deutschen oder anderen Urhebern in den USA zu gewahren. Die Verhandlun-
gen scheiterten jedoch am Widerstand Frankreichs, das auf eine Ausnahme der
Vereinbarung fur den kulturellen Bereich bestand.

Samtlichen dieser internationalen Ubereinkommen ist gemeinsam, dass sie zwar zu
einer mehr oder minder starken Angleichung des materiellen Rechts der jeweiligen
Mitgliedstaaten fuhren, die territoriale Aufspaltung der geistigen Eigentumsrechte
jedoch im Grundsatz nicht Uberwinden, sondern vielmehr von ihr ausgehen. Sie
schaffen also kein wahres internationales Recht®®’. Méchte man daher die Frage
beantworten, ob neben der internationalen Vereinheitlichung insbesondere durch
internationale Vertrage uberhaupt noch eine Harmonisierung auf EU-Ebene notwen-
dig ist, kommt man zu folgendem bejahenden Ergebnis. Denn Vorschriften kdnnen
auf der kleineren europaischen Ebene detaillierter und damit genauer gestaltet wer-
den, als dies auf internationaler Ebene moglich ware. Zudem bestehen international

602 Allerdings gem. Art. 9 | 2 TRIPs mit Ausnahme des Urheberpersénlichkeitsrechts in Art 6 RBU.
Erwagungsgrund 7 des Beschlusses des Rates vom 16.3.2000 Uber die Zustimmung —im Namen

der Europaischen Gemeinschaft- zu den WIPO Vertragen, ABI. Nr. L 89 v. 11.4.2000, S. 6.

6% quf der Seite: http://wiki.ael.be/index.php/EUCD-Status findet sich ein Statusreport der Umsetzung

der Urheberrechtslinie allen Mitgliedstaaten mit weiterflihrenden Hinweisen. Der Statusreport wird

nahezu taglich aktualisiert!

%% Haedicke, GRUR Int. 1998, 631/636

6% Gaster, Der Rechtsschutz von Datenbanken, Kommentar zur Richtlinie 96/9/EG mit Erlauterungen

zur Umsetzung in das deutsche und Osterreichische Recht, S. 170, Rn.705

607 Henning-Bodewig, in: Schricker (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, S.125/127
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betrachtet nur Mindeststandards, Uber die die Europaische Union hinausgehen
konnte und musste, wenn sie als Ziel ihrer Harmonisierung einen einheitlichen Bin-
nenmarkt schaffen will, um den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr, dem im
Einzelfall Rechte des geistigen Eigentums entgegenstehen kdnnen, gewahrleisten
zu kénnen. Aber auch aus rechtspolitischer Sicht erscheint es Uberaus wichtig, im
Wege der Harmonisierung Einfluss auf die internationale Rechtsentwicklung zu
nehmen. So hat sich z.B. bei den Verhandlungen zu den WIPO-Vertragen von 1996
gezeigt, dass Vorschlage, die von der EU und ihren Mitgliedstaaten gemeinsam vor-
gelegt werden, naturgemal ein erheblich groleres Gewicht als Vorschlage eines
einzelnen Staates haben®®. Auch was den Gegenpol zu den USA anbelangt, wird
die Europaische Union hier als Gegenspieler nur stark auftreten kdnnen, wenn sich
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihres harmonisierten Rechts einheitlich verhalten®®.

b. Die sieben bisherigen Richtlinien, die neue Rechtsdurchsetzungs- Richtlinie
und ihre Rechtsgrundlagen

Nachfolgend soll nun der bestehende sekundarrechtliche acquis im Bereich des Ur-
heberrechts betrachtet werden. Zu untersuchen ist vor allem, auf welche Rechts-
grundlagen sich die bis heute erlassenen sieben Richtlinien stutzen. Dartber hinaus
ist die jungste Richtlinie der Kommission zur Regelung der Rechtsdurchsetzung, des
sogenannten ,enforcement®, naher zu betrachten.

aa. Der bisherige ,acquis communautaire” im Bereich des Urheberrechts

Die ersten sechs von den sieben bisher ergangenen und in den Mitgliedstaaten be-
reits weitestgehend umgesetzten Richtlinien®'° betreffen jeweils nur Ausschnitte des
Urheberrechts. Die Richtlinie des Rates Uber den Rechtsschutz von Computerpro-
grammen®'" und die Richtlinie des Europaischen Parlamentes und des Rates (iber
den Rechtsschutz von Datenbanken®'?, widmen sich speziellen Schutzgegenstan-

den, die wirtschaftlich besonders wichtig sind. Die Richtlinie des Rates zum Vermiet-

898y Lewinski, in: Schricker (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, S.139/144

899 Der Erfolg dieses einheitlichen Vorgehens machte sich z.B. beim sui-generis Schutz fiir Daten-
banken bemerkbar, was zum Ausschluss der US-amerikanischen Datenbankproduzenten von dem
entsprechenden Schutz in der EU fiihrt und fiir die USA Anlass war, ihr eigenes Recht durch den
SONY Bono Copyright Term Extension Act, PL.Nr.105-298 vom 27.10.1999, zu andern.

¢ Eine tabellarische Ubersicht zu den Urheberrechtsrichtlinien mit Fundstellenangabe und Angaben
zur Umsetzung in Deutschland finden sich bei Holeweg, GRUR Int. 2001, 141 (155 ff.), eine Auffiih-
rung im Internet mit Hyperlink unter: http://www.jura.uni-sb.de/urheberrecht/normen/index.html, Stand
Februar 2004

°"" RL 91/250/EWG des Rates vom 14.5.1991, ABI. EG Nr. L 122/42.

®'? RL 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.3.1996, ABI. EG Nr. L 77/20.
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recht und Verleihrecht®'® widmet sich, ebenso wie die Richtlinie des Rates zum Sa-
tellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung®™* und die Richtlinie des Europaischen
Parlamentes und des Rates iiber das Folgerecht®'®, bestimmten Verwertungsrech-
ten. Die Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheber-
rechts und bestimmter verwandter Schutzrechte®'® regelt einheitlich die Dauer des
Urheberrechtsschutzes®'”.

Die erste Richtlinie, die sich nicht nur auf die Regelungen einzelner, spezifischer ur-
heberrechtlicher Sachfragen beschrankt, sondern eine gemeinschaftsweite Harmo-
nisierung wichtiger Grundfragen des Urheberrechts anstrebt, ist die Richtlinie Uber
eine Harmonisierung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft®'®. Sie stellt
die wichtigste und bedeutendste europaische Regelung dar, die bislang im Bereich
des Urheberrechts erlassen wurde®'®. Ausléser dieser Richtlinie war neben dem
Bestreben, ein einheitliches Urheberrecht schaffen zu wollen, die rasch voranschrei-
tende Entwicklung und Verbreitung neuer Medien, namentlich die des Internets, die
zu neuartigen Problemen im Bereich des Urheberrechts gefuhrt hat. Die Losung der
durch das Multimediazeitalter aufgeworfenen Probleme kann nur grenziberschrei-
tend erfolgen und verlangt insbesondere im gemeinsamen Binnenmarkt nach einer
Harmonisierung der verschiedenen nationalen Urheberrechte. Mit der Richtlinie
werden der WCT®® und der WPPT®*' implementiert und demgemaR eine umfas-
sende synthetische Regelung fast aller Urheberrechtsbefugnisse.

Als erste erlassene Richtlinie im Bereich des Urheberrechts wurde die Richtlinie
91/250/EWG des Rates vom 14.05.1991 Uber den Rechtsschutz von Computerpro-
grammen®? verabschiedet. Sie ist auf der Rechtsgrundlage des Art. 95 EG (Art. 100
a EGV a.F.) erfolgt. Die Erwagungsgrinde nennen zwar diese Rechtsgrundlage
nicht explizit. Der Text der Richtlinie lasst jedoch den erforderlichen Binnenmarktbe-
zug in eindeutiger Weise erkennen: Ziel der Harmonisierung ist die Abschaffung der
unterschiedlichen urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen und —wirkungen in
den einzelnen Mitgliedstaaten. Der Anwendungsbereich der Richtlinie wird auch

13 RL 92/100/EWG des Rates vom 19.11.1992, ABI. EG Nr. L 346/61.

614 RL 93/83/EWG des Rates vom 27.9.1993, ABI. EG Nr. L 248/15.

615 RL 2001/84/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.99.2001, ABI. EG Nr. L
272/32.

1% RL 93/98/EWG des Rates vom 30.10.1993, ABI. EG Nr. L 290/9.

®17 Siehe zu den einzelnen Richtlinien auch Réttinger, in: Tades (Hrsg.), Festschrift fiir Dittrich,
S.269/282 ff.

618 RL 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001, ABI. EG Nr. L
167/1.

619 Bayreuther, EWS 2001, S. 422.

820 \WIPO Copyright Treaty v. 20.12.1996 im Internet:
www.wipo.int/treaties/ip/copyright/wipocopyright.pdf, Stand Marz 2004

2T WIPO Performances and Phonograms Treaty v. 20.12.1996 im Internet:
www.wipo.int/treaties/ip/performances/wipo-performances.pdf, Stand Méarz 2003

%22 ABI. L 122, 42 vom 17.05.1991
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ausdrucklich auf die Binnenmarktrelevanz beschrankt, wenn in Erwagungsgrund 5
Satz 2 ausgefihrt wird, dass Unterschiede, die das Funktionieren des Gemeinsa-
men Marktes nicht in erheblichem Male beeintrachtigen, nicht beseitigt werden
mussen und ihre Entstehung nicht verhindert werden muss.

Als nachstes folgte die Vermiet- und Verleih-Richtlinie 92/100/EWG des Rates vom
19.11.1992 zum Vermiet- und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht
verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums®®. Diese Richtlinie
ist die erste Richtlinie, die Regelungsgegenstande aus dem sogenannten klassi-
schen Bereich des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte zum Inhalt hat.
Dies hat der Richtliniengeber zum Anlass genommen, in den ersten sieben Erwa-
gungsgrunden noch einmal die Grundsatze und Ziele niederzulegen, die Uber die
konkrete Richtlinie hinaus die gesamten Harmonisierungsbemuhungen der Gemein-
schaft auf dem Gebiet des Urheberrechts bestimmen. Die Erwagungsgriunde 1 bis 7
konnen mithin als Richtschnur auch fir alle folgenden Harmonisierungsmaflnahmen
herangezogen werden und untermauern eindrucksvoll die endgultige Abkehr von
einem rein industriepolitischen Ansatz der Gemeinschaft.

Dieser Kurswechsel offenbart sich, wenn etwa davon die Rede ist, dass dem ange-
messenen Schutz von urheberrechtlichen Werken eine grundlegende Bedeutung fur
die wirtschaftliche und kulturelle Entwicklung der Gemeinschaft zukomme und dass
Urheber und auslibende Kinstler eines angemessenen Einkommens als Grundlage
fur weiteres schopferisches und kunstlerisches Arbeiten bedurfen. Die Vermiet- und
Verleih-Richtlinie ist auf der Rechtsgrundlage der Art. 47 Il, 55 und 95 EG (Art. 57 I,
66, 100 a EGV a.F.) ergangen. Die ausdrickliche Heranziehung der Vorschriften
uber den freien Dienstleistungsverkehr wird damit begrindet, dass die ,schdpferi-
schen, kunstlerischen und unternehmerischen Tatigkeiten grotenteils selbststandi-
ge Tatigkeiten“®®* bzw. ,hauptsichlich Dienstleistungen*®®® sind. Die ausdriicklich
erwahnte Binnenmarktvorschrift des Art. 95 EG (Art. 100 a EGV a.F.) ist zudem ge-
eignet, eine Harmonisierung zu rechtfertigen.

Die Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27.09.1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenfunk und
Kabelweiterverbreitung®?® ist auf die Rechtsgrundlage der Art. 47 1I, 55 || EG (Art. 57
II, 66 EGV a.F.) gestutzt. Im Vordergrund der Richtlinie steht also die Beseitigung
der Hindernisse fur den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Sektor der Fernseh-
sendungen.

623 ABI. L 346, 61 vom 27.11.1992
624 Erwagungsgrund 8
25 -
Erwagungsgrund 9
626 ABI. L 248, 15 vom 06.10.1993
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Diese Richtlinie ist somit die einzige, bei der nicht die Binnenmarktvorschrift des Art.
95 EG herangezogen wurde, was damit zusammen hangen durfte, dass sich die
Richtlinie ausschlieRlich auf die grenziberschreitende Satellitenausstrahlung bzw.
Kabelweiterverbreitung bezieht und der Richtliniengeber die zusatzliche Heranzie-
hung des Art. 95 EG deshalb als Uberflissig ansah.

Als Rechtsgrundlage fur die Richtlinie 93/98/EWG des Rates vom 29.10.1993 zur
Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte®’ und fiir die Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 11.03.1996 (iber den rechtlichen Schutz von Datenbanken®® wurden
wiederum Art. 47 Il, 55 und zusatzlich Art. 95 EG bestimmt. Wahrend die Bedeutung
der Schutzdauer-Richtlinie fir den freien Dienstleistungsverkehr und damit die He-
ranziehung der Art. 47 Il, 55 EG nicht naher erlautert wird, weisen sowohl der Text
als auch die Erwagungsgrinde einen klaren Bezug zur Verwirklichung des Binnen-
marktes auf.

Auch die Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft 2001/29/EG
vom 22.05.2001°% wird erklartermaRen®® insbesondere auf den freien Dienstleis-
tungsverkehr, Art. 47 Il EG, die Niederlassungsfreiheit, Art. 55 EG und das Funktio-
nieren eines gemeinsamen Binnenmarktes, Art. 95 EG gestutzt. Mit Blick auf Art.
151 EG wird in den Erwagungsgrinden zusatzlich die besondere Bedeutung und
Pflicht der Gemeinschaft betont, zum angemessenen Schutz der kulturellen Glter
und Leistungen beizutragen®', die gerade durch verschiedene soziale und kulturelle
Entwicklungen und Folgerungen der Informationsgesellschaft im Blickfeld des Inte-
resses stehen®?,

Die Folgerechts-Richtlinie 2001/84/EG vom 27. September 2001 weist schlieBlich
als Rechtsgrundlage in Erwagungsgrund 9 alleine Art. 95 EG aus. Denn die Unter-
schiede hinsichtlich des Bestehens des Folgerechts und seiner Anwendung durch
die Mitgliedstaaten hatten unmittelbare negative Auswirkungen auf das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarktes im Sinne von Art. 14 EG, soweit er Kunstwerke
betrifft®®.

%27 ABI L 290, 9 vom 24.11.1993

%28 ABI L 77, 20 vom 27.03.1996

%29 ABI. 2001 Nr. L 167/10

830 yor Erwagungsgrund 1

31 Erwagungsgrund 12

632 Erwagungsgrund 11

%3 Viele halten das Ergebnis der Harmonisierung in diesem Fall fur nicht zufriedenstellend. In der Tat
ist die obligatorische Schwelle fir die Anwendung des Folgerechts mit 3000 sehr hoch, gilt ein
Hoéchstsatz von 12.500 fir den Vergltungsanspruch und muss die Richtlinie erst ab dem 01.01.2010
in sdmtlichen Mitgliedstaaten voll umgesetzt sein, vgl. hierzu auch Wirfel, ELR 2001, 395
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Bei all diesen Richtlinien geht es somit im Kern um die Verwirklichung des Binnen-
marktes. Die Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte sollen zur Schaffung eines Binnen-
marktes ohne Wettbewerbverzerrungen und zur Verwirklichung der Grundfreiheiten
beitragen. Durch erhohte Rechtssicherheit und durch die Wahrung eines hohen
Schutzniveaus soll im Bereich des geistigen Eigentums letzten Endes zu Wachstum
und erhohter Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Industrie beigetragen werden.
Die HarmonisierungsmalRnahmen der Europaischen Gemeinschaft im Bereich des
Urheberrechts wurden nach der anfanglichen Diskussion aus kompetenzrechtlichen
Erwagungen nicht mehr in Zweifel gezogen. Lediglich im Zuge der Verhandlungen
(iber die Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen“®** bemangelten vereinzelte Stimmen
3% sowie der deutsche Bundesrat®® die mangelnde Kompetenz der
Europaischen Gemeinschaft aus kulturellen Erwagungen. Das im vorbereitenden
Grinbuch genannte Urheberrecht wurde schliel3lich in der Richtlinie nicht mehr er-
wahnt.

in der Literatur

Betrachtet man nun die sieben erlassenen urheberrechtlichen Richtlinien wird deut-
lich, dass Art. 95 EG die Uberragende Vorschrift der Rechtsangleichung im Bereich
des Binnenmarktes, und damit auch des Europaischen Urheberrechts, darstellt. Der
europaische Gesetzgeber bezieht aus dieser Vorschrift seine Kompetenz, um eine
Rechtsangleichung national unterschiedlicher Vorschriften voranzutreiben. Was Art.
47 Il und 55 EG anbelangt, folgen diese letztlich den gleichen Voraussetzungen wie
Art. 95 EG. Auch bei ihnen geht es um die Verwirklichung des Binnenmarktes.

bb. Die Richtlinie Uber die Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum

Am 19.0.2004 haben das Europaische Parlament und der Rat die Richtlinie zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums erlassen®®’.

Aus der Sondierung der Kommission hat sich ergeben, dass die Rechte an geisti-
gem Eigentum trotz der bereits im materiellen Bereich bestehenden Harmonisierung
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat auf zum Teil sehr unterschiedliche Weise ge-
schiitzt werden®®. So sind die Sanktionen bei Schutzrechtsverletzungen auch nach
allen bis jetzt erlassenen Richtlinien ineffektiv geblieben. Die Piraterie in Europa

%3 Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der Fernsehtatigkeit vom 03.10.1989, ABI. EG Nr. L
298, S.23; geandert durch die Richtlinie 97/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
30.06.1997, ABI. EG Nr.L 202

%% Edelmann, S.111; O"Connell, S.501-530/514 ff.

6% entsprechender Nachweis bei Rosenthal, S.55 Fn.148

%7 einzusehen unter http://register.consilium.eu.int/pdf/de/04/st03/st03636.de04.pdf , Stand April
2004

8% so auch Erwagungsgrund 7 der Richtlinie
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nimmt standig zu. In der Softwareindustrie geht man davon aus, dass 37% der in der
EU verwendeten Computerprogramme Raubkopien sind, was einem Einnahmever-
lust von 2,9 Milliarden € entspricht®®®; in der Musikindustrie war im Jahr 2001 in der
EU laut Zahlen der Internationalen Féderation der fonografischen Industrie IFPI%4
ein Verkaufsrickgang um 7,5% zu verzeichnen; 22% des Absatzes in der Beklei-
dungs- und Schuhbranche sind Nachahmungen oder Raubkopien®'. Die «Napsteri-
sierung» in der Informationsgesellschaft trug im Ubrigen dazu bei, dass in der Be-
volkerung das Bewusstsein fur den Sinn und die Werthaltigkeit des Immaterialglter-
rechts allmahlich schwindet®*.

Zwar wurden die Instrumente der Rechte an geistigem Eigentum mit Inkrafttreten
des TRIPs-Ubereinkommens faktisch harmonisiert. Dieses Ubereinkommen beinhal-
tet aber lediglich Mindestbestimmungen und umfasst die allgemeine Auflage, wirk-
same Malnahmen zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum zu ergreifen.
Hierunter fallen grundlegende Aspekte des Verwaltungs- und Zivilprozessrechts®®,
die Bereitstellung bestimmter zivilrechtlicher und verwaltungsrechtlicher Rechtsbe-
helfe®**, Mindestauflagen, die die einstweiligen Mafnahmen zum Schutz der Rechte
an geistigem Eigentum erfullen missen, sowie die Einflihrung von Strafverfahren

und Festsetzung strafrechtlicher Sanktionen in bestimmten Fallen.

Bestimmte Rechtsbehelfe wie z. B. der Ruckruf der nachgeahmten Ware vom Markt
auf Kosten des Verletzers sind jedoch im TRIPs-Ubereinkommen nicht oder wie z.B.
der Auskunftsanspruch nur fakultativ vorgesehen. Aullerdem kdnnen die Modalita-
ten fir die Anwendung der im TRIPs-Ubereinkommen vorgesehenen MalRnahmen

und Verfahren von Land zu Land sehr unterschiedlich sein®*°.

Ausgehend von diesem Sachverhalt legte die Kommission am 15. Oktober 1998 ein
Grunbuch uber die Bekampfung und Nachahmung von Produkt- und Dienstleis-

tungspiraterie im Binnenmarkt®*® vor und setzte damit eine breit angelegte Sondie-

839 Angaben aus dem 6 th Global Report, Business Software Alliance, Juni 2002,

http://www.bsa.de/piraterie/index.php - Stand Juni 2003

* http://www.ifpi.org/sitecontent/antipiracy/piracy2002.html - Stand Juni 2003

1 The Economic Impact of Trademark, Counterfeiting and Infingement, International Trademark As-
sociation 1998, http://www.inta.org/downloads/tap economicimpact1998.pdf - Stand Juni 2003

642 vgl. hierzu Hoeren, High-noon im europaischen Immaterialgiiterrecht — Uberlegungen zum Vor-
schlag fiir eine EU-Richtlinie Gber die Malinahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geisti-
gem Eigentum, MMR 2003, 299

*3 wie z.B. faire und gerechte Verfahren, Regeln fiir die Beweisfiihrung

644 2.B. einstweilige Anordnungen, Schadensersatz, Beschlagnahme und Aus-dem-Verkehr-ziehen
rechtsverletzender Ware und - fakultativ - Auskunftsrecht

85 30 verhalt es sich z.B. in der Gemeinschaft bei den Anwendungsbestimmungen fiir einstweilige
Mafnahmen, die insbesondere zur Beweissicherung verhangt werden, bei der Berechnung von
Schadensersatz oder bei den Durchfiihrungsbestimmungen flir Verfahren zur Einstellung der Na-
chahmungs- bzw. Pirateriehandlungen.

846 KOM (98) 569 endg. vom 15.10.1998
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rung in Gang. Der sich aus diesen Reaktionen®’ und Feststellungen entwickelte Ak-
tionsplan der Kommission vom November 2000%*® sah schlieRlich u.a. die Vorlage
eines Richtlinienvorschlags Uber die Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigen-
tum vor, dessen Entwurf die Kommission Ende Januar 2003 verabschiedete®®. Ihr
Vorgehen erhielt die Unterstiitzung des Europaischen Parlaments®®® und des Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschusses®'. Mit diesem Richtlinienvorschlag
sollten die nationalen Gesetze, die dem Schutz der Rechte an geistigem Eigentum
dienen, harmonisiert und ein allgemeiner Rahmen fir den Informationsaustausch
zwischen den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten geschaffen werden. Der
Richtlinienvorschlag befasste sich mit der Durchsetzung der Rechte am geistigen
Eigentum und nicht mit dem Inhalt dieser Rechte. Er betraf sowohl das Urheberrecht
als auch das gewerbliche Eigentum.

Am 5. Dezember 2003 legte das Europaische Parlament seinen Bericht Uber den
Richtlinienvorschlag vor®®? und nahm diesen am 9. Marz 2004 mit einigen wenigen
Anderungsantradgen an. Die Abgeordneten hatten vor allem gefordert, dass die
Malnahmen der Richtlinie nur bei in gewerblichem Ausmafle vorgenommenen
Rechtsverletzungen angewandt werden mussen, bei allen anderen Rechtsverlet-
zungen stunden die Mallnahmen im Ermessen der Richtlinie. Zudem wollte das Eu-
ropaische Parlament die recht ausfuhrlichen Vorschriffen des Kommissionsvor-
schlags zu strafrechtlichen Sanktionen beschranken. Sie forderten nur angemesse-
ne Sanktionen der Mitgliedstaaten, die unbeschadet der zivilrechtlichen und verwal-
tungsrechtlichen MaRnahmen zu verhangen seien. Gleichzeitig wurde darauf hinge-
wirkt, dass die Richtlinie nicht das nationale Strafrecht und die sich aus internationa-
len Ubereinkiinften fiir die Mitgliedstaaten ergebenen Verpflichtungen einschréanken
solle und die Mitgliedstaaten nicht daran hindern soll, strafrechtliche Sanktionen vor-
zusehen, wenn sie dies wollten. Nach Ansicht von Kommissar Fritz Bolkestein fehlte
damit jedoch ein wichtiges Element im Richtlinientext. Denn es kdnne nur dann
wirksam gegen Nachahmung und Produktpiraterie vorgegangen werden, wenn
schwerwiegende, vorsatzliche, gewerblich motivierte Schutzrechtsverletzungen be-
straft werden konnen. So kindigte die Kommission bereits an, zu gegebener Zeit

87 ein zusammenfassender Bericht .Report on responses to the European Commission Green Paper
on Counterfeiting and Piracyist” ist unter

http://europa.eu.int/comm/internal _market/en/indprop/piracy/piracyen.pdf (Stand Juni 2003) einzuse-
hen

648 KOM(2000)789 vom 17.11.2000

649 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Mallnahmen
und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum, KOM (2003), 46 endgliltig vom
30.01.03

%9 ABI. C 41 vom 07.02.2001, S.56

%1 ABI. C 221 vom 07.08.2001, S.20

852 A5-0468/2003 endg.; Berichterstatterin Janelly Foutou
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weitere Malinahmen vorzuschlagen, die strafrechtliche Sanktionen in diesem Be-
reich beinhalten®®,

AuRerdem wurden noch einige Anderungen beziiglich des Verfahrens, wie z.B. bei
der Urheberrechtsvermutung, den Beweismitteln, dem Beweismittelschutz, dem
Recht auf Auskunft und einstweiligen MaRnahmen vorgenommen®*. Ebenso gab es
Anderungsantrage zum Riickruf der Ware®®®, zum Aus-dem-Verkehr-Ziehen rechts-
verletzender Ware®®, zur Vernichtung der Ware®’, zu VorbeugemaRnahmen®? so-

wie zur Hohe des Schadensersatzes®®.

(1) Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage der Richtlinie dient Art. 95 EG, da die MalRnhahme darauf ab-
ziele, den Binnenmarkt mittels Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften bezuglich der Instrumente zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum
zu vollenden. Die Kommission wies darauf hin, dass sich auf diese Rechtsgrundla-
ge auch andere Richtlinien zur Annaherung der nationalen Rechtsvorschriften auf
dem Gebiet des geistigen Eigentums stutzten und begrindete ihre Entscheidung
mit der Rechtsprechung des EuGH®®. Nach den Ausfiihrungen der Kommission
fuhre die Richtlinie dazu, Warenstrome im Binnenmarkt vernunftiger flieRen, Sank-
tionsregelungen transparenter werden und die Rechteinhaber die ihnen zur Verfu-
gung gestellten Instrumente besser anwenden zu lassen. Die neue Richtlinie ga-
rantiere den Rechteinhabern in der Europaischen Union Chancengleichheit, ver-
starke die Mallnhahmen gegen Rechtsverletzer und wirke somit abschreckend auf
Nachahmer und Produktpiraten. Zudem sei die Schaffung fairer und gleichberech-
tigter Wettbewerbsbedingungen auf dem Gebiet des geistigen Eigentums zwi-
schen allen Wirtschaftsteiinehmern unabdingbar, damit diese Wirtschaftsteilneh-
mer die Grundfreiheiten des EGV wirksam in Anspruch nehmen kdénnen. Mit den
MaRnahmen und Verfahren, die diese Richtlinie vorsieht, werde es moglich sein,

%3 Die Frage, ob strafrechtliche Bestimmungen Gegenstand einer Binnenmarktvorschrift sein kénnen,
wird derzeit vom Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften gepruft.

85 Anderungsantrage 81-84

8% Anderungsantrag 87

%% Anderungsantrag 88

87 Anderungsantrag 89

%% Anderungsantrag 90

659 Anderungsantrag 92

80 Aufgefiihrt werden das Gutachten 1/94 vom 15. 11.1994 tber die Zustandigkeit der Gemeinschaft
fur den Abschluss volkerrechtlicher Abkommen auf dem Gebiet der Dienstleistungen und des Schut-
zes des geistigen Eigentums, Slg. 1994, 1-5267 sowie die Urteile EuGH, 13.07.1995,Rs. C-350/92,
Koénigreich Spanien ./.Rat, Slg. 1995, |-1985; EuGH, 09.10.2001, Rs. C-377/98, Kdnigreich der Nie-
derlande ./. Europaisches Parlament und Rat, Rechtlicher Schutz biotechnologischer Erfindungen,
Slg. 2001, 1-7079
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die korrekte Anwendung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Bereich des
materiellen Rechts des geistigen Eigentums sicherzustellen.

(2) Marktsituation

Was nun die vorliegende Marktsituation betrifft, so kann konstatiert werden, dass
Produktpiraten diesen Mangel ausnutzen und Kapital aus diesen Unterschieden
schlagen. Es gelingt ihnen, ihre Erzeugnisse in Umlauf zu bringen und dadurch den
Handel zu verzerren und die Marktverhaltnisse zu stéren. Nach den Statistiken der
europaischen Zollbehorden ist der Umfang beschlagnahmter illegaler Waren allein
zwischen 2000 und 2001 um 39% gestiegen und die Tendenz ist steigend.

Wie sich aus den Reaktionen zum Griinbuch ergab®’, sind Nachahmungen und Pi-
raterie inzwischen ein Phanomen von internationalem Ausmal}l mit bedeutenden
Auswirkungen auf Wirtschaft, Gesellschaft und das Funktionieren des Binnenmark-
tes. Auch im Bereich Verbraucherschutz werden Auswirkungen verzeichnet, insbe-
sondere Gesundheitsschutz und offentliche Sicherheit betreffend. Diese Entwicklun-
gen fuhren zu Handelsverlagerungen und Marktstorungen und damit zu einem Ver-
trauensverlust der Akteure im Binnenmarkt und zu einem Ruckgang der Investitio-
nen. Die betreffenden Aktivitdten machen schatzungsweise flinf bis sieben Prozent
des Welthandels aus, was weltweit einen Verlust von 2 Millionen Arbeitsplatzen pro
Jahr bedeutet®®. Zudem verlieren die international agierenden Unternehmen der
Europaischen Union schatzungsweise zwischen 400 und 800 Millionen € im Bin-
nenmarkt und 2 Milliarden € auf den Markten aufRerhalb der Union. Besonders stark
betroffen ist der Informatiksektor®®. Wettbewerbsverzerrungen kénnen sich nicht nur
aus den unterschiedlichen Anwendungsfeldern und dem Ausmal der auf nationaler
Ebene eingeraumten Rechte am geistigen Eigentum ergeben, sondern auch aus
den unterschiedlichen Sanktionsregelungen. Die Scharfe der lokalen Sanktionsrege-
lungen kommt bei den Kosten fur die Herstellung illegaler Erzeugnisse zum Tragen.
Ohne Harmonisierung der Sanktionsregelungen sind die Risiken und mithin das
Kostenniveau fir Nachahmer und Produktpiraten unterschiedlich. Da Produktfal-
schungen und Raubkopien definitionsgemal’ im wirtschaftlichen Sinne ein Substitut
fur die nachgeahmten, legal vertriebenen Waren sind, bewirkt die unterschiedliche
Kostenbasis fur illegal operierende Wirtschaftsteilnehmer im Binnenmarkt auch un-
terschiedliche Wettbewerbsbedingungen fir legal operierende Wirtschaftsteilneh-

€7 ein zusammenfassender Bericht: «Report on responses to the European Commission Green Pa-
per on Counterfeiting and Piracy» unter
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/indprop/piracy/piracyen.pdf - Stand Juni 2003

%2 Einer unabhangigen Studie zufolge gehen jedes Jahr iiber 17.000 legale Arbeitsplatze durch
Nachahmung und Produktpiraterie in der EU verloren.

%3 |nformationen aus dem Griinbuch der Kommission, KOM (98) 569 endg. vom 15.10.1998

148



Europaische Rechtsangleichung im Urheberrecht

mer®®*. Die Marktanteile von Produktfalschungen und Raubkopien diirften in den
Teilen des Binnenmarktes, in denen die Sanktionsregelungen relativ schwach sind,
hoher und die Preise fur legale wie illegale Waren niedriger sein als in den Teilen, in
denen Verstolle gegen Rechte an geistigem Eigentum rigoroser behandelt werden.

Aus diesen ausfuhrlichen Erwagungen der Kommission zur vorliegenden europai-
schen Marktsituation in diesem Bereich sowie zur Wirkungsweise der Richtlinie wird
deutlich, dass der europaische Gesetzgeber sehr grol3en Wert darauf legte, im Vor-
feld umfassende Untersuchungen anzustellen, bevor mit einem Richtlinienvorschlag
eine Harmonisierungsmalinahme auf der Grundlage von Art. 95 EG vorgestellt wur-
de. Die Bemuhungen, im Richtlinienvorschlag genaue Ausfuhrungen und Argumen-
tationslinien darzustellen, durfte mit Sicherheit Ausfluss der europaischen Recht-
sprechungsvoraussetzungen zu Art. 95 EG sein, wie sie vor allem im Falle der
rechtswidrigen Tabakwerberichtlinie aus dem Jahr 2000 und der Tabakproduktricht-
linie aus dem Jahre 2002 vom Gerichtshof aufgestellt wurden. Aufgrund dieser Vor-
untersuchungen kann namlich festgestellt werden, dass eine tatsachliche Behinde-
rung der Grundfreiheiten und eine splrbare Wettbewerbsverzerrung durch die Pro-
duktpiraterie besteht. Durch die sich hieraus ergebenden Schaden, wie Kosten, Ar-
beitsplatzverlust, Handelsverlagerung und Investitionsrickgang treten damit nach-
gewiesener Weise unmittelbare Beeintrachtigung fur die Schaffung und das Funkiti-
onieren des Binnenmarktes auf.

(3) Harmonisierungsmalnahme

Der tatsachliche Zweck der Richtlinie ist damit die Verbesserung der Schaffung und
des Funktionierens des Binnenmarktes. Zwar werden auch noch andere Ziele aul3er
der Vollendung des Binnenmarktes verfolgt. So fordert die Richtlinie auch die Inno-
vation der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen, den Erhalt und die Weiterent-
wicklung des kulturellen Sektors, den Erhalt von Arbeitsplatzen in Europa, die Ver-
hinderung von Steuerausfallen und einer Destabilisierung der Markte, den Schutz
des Verbrauchers sowie die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung. Dies stellt
aber keine Nebenbeiharmonisierung der Vollendung des Binnenmarktes dar und
steht damit nach Ansicht der Rechtsprechung auch einer Anwendung des Art. 95
EG als Rechtsgrundlage nicht entgegen. Dass die Harmonisierungsmalinahme auch
ihre ausgewogene Abwagung in der Europaischen Union erhalten hat, konstatiert
zumindest vordergrindig die Annahme durch das Europaische Parlament. Nach
Konsultation aller betroffenen Kreise — Telekommunikationssektor, Zugangsanbieter,
Hersteller von Arzneimitteln und Fahrzeugeinzelteilen, verschiedene Verbraucheror-

4 KOM (2003) 46 endg., S.7
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ganisationen, Musik- und Softwarebranche, Verlagswesen, Journalisten usw. — hat
die Berichterstatterin des Europaischen Parlaments versucht, deren berechtigten
Sorgen angesichts der unvermeidlichen politischen, praktischen und rechtlichen
Zwange sowie im Hinblick auf ihr wichtigstes Anliegen, einen groRtmaoglichen Schutz
vor Falschungen und Produktpiraterie zu gewahrleisten, Rechnung zu tragen. Auf
dieser Grundlage wurde dann vom Plenum Uber den Richtlinienvorschlag abge-
stimmt. In Erwagungsgrund 2 der Richtlinie wird zudem explizit darauf hingewiesen,
dass weder die freie Meinungsaulierung noch der freie Informationsverkehr, noch
der Schutz personenbezogener Daten behindert werden dirfe. Durch die Nennung
der Einbeziehung dieser Grundrechte in den Gesetzgebungsakt erscheint auch das
Ermessen diesbezuglich hinreichend in die Abwagung des Europaischen Gesetzge-
bers mit einbezogen worden zu sein.

(4) Kritik

Eine andere Frage ist naturlich, ob diese Richtlinie in ihrer politischen Ausrichtung
dieselbe Rechtfertigung erfahrt. Kritische Stimmen gibt es gerade im Bereich des
Urheberrechts. Zwar fuhrt die Richtlinie in ihren Erwagungsgrinden aus, dass beim
Urheberrecht der Zweck der Richtlinie darin bestehe, den Ausdruck einer schépferi-
schen Arbeit zu schitzen. Dies ermdgliche dem Schopfer des Werkes und anderen
Rechteinhabern, schopferische Inhalte zu vermarkten. Das Recht an geistigem Ei-
gentum solle solche Inhalte zu angemessenen Bedingungen verfugbar machen.
Darlber hinaus forderte es die kinftige Schopfung von Werken und stelle sicher,
dass andere in den Genuss hochwertiger Inhalte kommen. Binnenmarktkommissar
Frits Bolkestein erklarte, dass Nachahmer und Produktpiraten die Rechteinhaber um
den wohlverdienten Lohn fur ihre Arbeit bringen. Wenn man dem keinen Riegel vor-
schiebe, gingen die Anreize fur kulturelles Schaffen verloren. Dies wirde die Wett-
bewerbsfahigkeit und die kulturelle Vielfalt und Dynamik Europas bedrohen®”®. Je-
doch scheint es so, dass der Richtlinienvorschlag nicht den Weg des traditionellen
Urheberschutzes eingeschlagen hat, sondern, dass eher ein lobbyistischer, indust-
riehoriger Weg vorgezeichnet wird. In dieser Richtlinie kristallisiert sich die mit der
von Briissel stark forcierten Anderung des Immaterialgiiterrechts vom Kultur- und
Innovationsschutz zum Investitionsschutz. Adressat des Richtlinienvorschlags ist
nicht mehr der Schopfer, Erfinder oder Forscher. Es geht um die Amortisation von
Investition, auch wenn der Vorschlag darauf abzielt ,das Vertrauen von Unterneh-

mern, Erfindern und Schépfern im Binnenmarkt zu schiitzen® ®°°.

865 ainzusehen unter http//www.europa.eu.int/rapid/start/cgi/questen.ksh?p action.gettxt vom
30.01.03, Stand Juni 2003
%% Hoeren, MMR 2003, 299
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Gerade ,free software — Organisationen“®®” beklagten im Vorfeld die Aushebelung
der Balance zwischen Interessen von Verwertern und Nutzern urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke. Im Mittelpunkt der Kritik des ifrOSS®® stand der vorgeschlagene
Art. 21 des Richtlinienentwurfs. Diese Vorschrift sollte nach der Vorschlagsbegrun-
dung zu einer Ausweitung des Rechtsschutzes fir technische Schutzmassnahmen
fuhren. Es drohte eine Ausweitung auf alle Arten von Waren, die mit technischen
Schutzsystemen versehen werden kdnnen. Durch die Definition der gesetzlich ge-
schitzten ,technischen Schutzvorrichtung“ wirde ,jede Technologie, Vorrichtung
oder Komponente, die bei normalem Betrieb zur Herstellung echter Waren dient und
die Anbringung offensichtlicher Merkmale ermoglicht” darunter fallen. Danach sollten
kunftig auch solche Techniken gesetzlich geschutzt werden, die neben einer Funkti-
on als Authentizitatszeichen noch weitere Funktionen erfullen. Dies wirde aber be-
deuten, dass Kennzeichnungssysteme - insbesondere elektronische - fur eine kar-
tellrechtlich bedenkliche Marktabschottung und -aufteilung genutzt werden konnten.
Hardware, die mit Schutzsystemen versehen ist, konnte zugleich die Interoperabilitat
mit anderen Geraten verhindern. Art. 21 des Richtlinienvorschlags wurde aber letzt-
endlich in der Richtlinie verworfen. Lediglich in Erwagungsgrund 29 wird ausgefthrt,
dass die Kontrolle der Herstellung optischer Speicherplatten, vornehmlich mittels ei-
nes ldentifikationscodes auf Platten, die in der Gemeinschaft gefertigt werden, zur
Eindammung der Verletzung der Rechte geistigen Eigentums in diesem Wirtschafts-
zweig beitrage, der in hohem Mal von Produktpiraterie betroffen ist. Diese techni-
schen Schutzmalinahmen dirfen jedoch nicht zu dem Zweck missbraucht werden,
die Markte gegeneinander abzuschotten und Parallelimporte zu kontrollieren.

Bedenkt man weiter, dass es der bisherigen Politik der Gemeinschaft entsprochen
hat, die Frage der Rechtsfolgen bei Verletzungen stets dem nationalen Recht zu G-
berlassen, so muss die scheinbare Sorglosigkeit Uberraschen, mit der die Kommis-
sion nunmehr einen Tatbestand fir Schadensersatzanspriche aufstellt und die offi-
ziellen Vorarbeiten flr ein europaisches Vertragsrecht, bzw. Deliktsrecht noch gar
nicht abgeschlossen sind. Ob das Phanomen der Produktpiraterie diesen Schnell-
schuss im Bereich des geistigen und gewerblichen Eigentums zu rechtfertigen mag,
erscheint zumindest fraglich, wenn man sich die Entwicklung im Bereich des Euro-
paischen Zivilrechts ansieht, die in den Mitgliedstaaten und der Kommission noch
erhebliche Unterschiede in den Auffassungen aufzeigen. Vergleicht man namlich die
Mitteilung der Kommission zum europdischen Vertragsrecht®®® halt beispielsweise
die Osterreichische Regierung den Einschluss des Deliktsrecht in ein europaisches

867 vgl. http://ifso.info/index.html, Stand Marz 2004

88 |nstitut fiir Rechtsfragen der freien und Open Source Software, Axel Metzger,
http://www.ifross.de/ifross _html/art32.pdf, Stand Marz 2004

9 KOM (2003) 68, Rn. 4.5. f.
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Vertragsrecht lediglich fir moéglich, die franzésische Regierung hingegen spricht sich
gegen eine Einbeziehung des Delikts- und Sachenrechts aus. In diesem Zusam-
menhang wurde in der Diskussion um die Richtlinie auch die Frage im Hinblick auf
das Subsidiaritatsprinzip aufgeworfen, warum Verfahrensrechte nicht auf nationaler
Ebene belassen werden®”°. Aufgrund der unterschiedlichen Rechtstraditionen im Be-
reich dieser zivilrechtlichen und strafrechtlichen Verfahrenspraxis sei es Sache des
einzelnen Mitgliedstaats hier Wertungen und individuelle Mal3stabe anzulegen. Wa-
rum sollte also gerade im Bereich des geistigen und gewerblichen Eigentums die
Rechtsverletzung von europaischer Stelle zu regeln sein? Dass jedoch hier Verfah-
rensrechte harmonisiert werden, stellt in diesem Sinne nichts Neues dar, da im ge-
werblichen Rechtsschutz wie beispielsweise im Markenrecht und Geschmacksmus-
terrecht gerade die unterschiedlichen Verfahrens- und Eintragungsvorschriften der
Mitgliedstaaten den Harmonisierungsprozess notwendig und damit beschleunigt und
umso dringender gemacht haben. Insoweit werden diesbezugliche Argumente auch
in Kombination mit dem unscharf definierten Subsidiaritatsprinzip keine rechtlich er-
heblichen Auswirkungen auf die Rechtmafigkeit der Richtlinie haben kénnen.

Es wird deutlich, dass zuweilen zwar europaische Grundsatze wie das Subsidiari-
tatsprinzips, die Verletzung von europaischen Grundfreiheiten und Grundrechten ins
Feld gefuhrt werden, diese Argumente jedoch angesichts der ausfuhrlichen Begrun-
dungen und Voruntersuchungen der Kommission aufgrund des Ermessensspiel-
raums des Europaischen Gesetzgebers nicht erfolgsversprechend sein durften, zu-
mal hier die Voraussetzungen des Gerichtshofs zur Binnenmarktrechtsgrundlage der
Richtlinie genau beachtet wurden. So kann man negativ betrachtet zwar von teilwei-
se politisch missglickten, teilweise unausgewogenen Ausfiihrungen sprechen, an
der Rechtmaligkeit der Richtlinie durfte dies aber nichts andern. Das «hehre Ziel
des Kampfes gegen die Produktpiraterie» scheint vorliegend jede aufkommende Kii-
tik zu rechtfertigen. Verhaltnismalig durfte dies aufgrund des Ermessenspielraums
des Gesetzgebers jedoch allemal sein und die Piraterie in der Europaischen Union
wirksam eindammen. In rund 2 Jahren (mit Ablauf der Umsetzungsfrist) werden so-
mit den Rechteinhabern in allen Mitgliedstaaten die gleichen MalRnahmen, Verfah-
ren und Rechtsmittel zur Verfligung stehen, mit denen sie ihre Rechte an geistigem
Eigentum, seien es Urheberrechte, verwandte Schutzrechte, Marken, Patente oder
Geschmacksmuster durchsetzen konnen.

870 ygl. Cornish/Drex|/Hilty/Kur, Procedures and Remedies for enforcing IPRs: The European Com-
mission’s proposed Directive, EIPR 2003, 447
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IV. Bedlrfnis und Mdglichkeiten einer Gesamtharmonisierung des Urheber-
rechts

Die Frage stellt sich natirlich, ob eine Gesamtharmonisierung des Urheberrechts
uberhaupt notwendig ist, da ja bereits mehrere Richtlinien bestehen. Grinde fur eine
Gesamtvereinheitlichung, bzw. —harmonisierung liegen aber ebenfalls auf der Hand.
Auch werden die Forderungen nach einer Vereinheitlichung des Urheberrechts auf
europaischer Ebene immer lauter, wie die Forderung von OD2, AOL Europe, Cisco,
Telecom ltalia und anderen Unternehmen auf der Ministerkonferenz in Dun-
dalk/Irland im April 2004 nach einheitlichen Regelungen des Schutzes des geistigen

Eigentums zeigte®”".

Neben den noch aufzuzeigenden Licken im Europaischen Urheberrecht, die es zu
schlie®en gilt, bestehen in den bis jetzt festegesetzten Richtlinien immer noch Rege-
lungen, die identische oder vergleichbare Themen unterschiedlich behandeln und
auch aufgrund des generell geltenden Spezialitdtsgrundsatzes Widerspriche und
Interpretationsschwierigkeiten nicht ausklammern kénnen. Ebenso bedurfen manche
Vorschriften der Klarung und Modifikation, da unbestimmte Rechtsbegriffe und
schwammige Formulierungen auch zu Rechtsunsicherheiten geflihrt haben.

Dieses Klarungs- und Vereinfachungsbedurfnis des europaischen acquis im Urhe-
berrecht sah auch die Kommission, die im Juli 2004 eine Konsultation zur Uberprii-
fung der EU-Gesetzgebung auf dem Gebiet des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte einleitete®”2. Hierin soll der Rechtsrahmen auf dem Gebiet des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte aktualisiert, seine Koharenz verbessert
und Vorschriften vereinfacht werden. Eine Analyse soll aufzeigen, ob der Rechts-
rahmen noch Mangel enthalt, die sich negativ auf das Funktionieren des Binnen-
marktes auswirken. Mit Ausnahme der Satelliten- und Kabelrichtlinie, fur die die
Kommission bereits einen eigenstandigen Konsultationsprozess ins Leben gerufen
hat®”®, werden die zwischen 1991 und 1996 erlassenen Richtlinien diesbeziiglich un-
tersucht. Fur die Datenbank-Richtlinie wird im Sommer 2005 ebenfalls ein eigen-
standiger Bericht erwartet®”*. Das Arbeitspapier weist zudem darauf hin, dass (iber
eine Kodifizierung, also einer Zusammenfuhrung einzelner Richtlinien im Bereich
des Urheberrechts bereits intern in der Kommission gearbeitet wird®”®, ohne jedoch

71 Informal Ministerial Conference on Broadband-Content and Demand Stimulation in Dun-

dalk/Ireland, 22nd April, 2004; siehe auch http://www.heise.de/newsticker/meldung/46859

672 Commission Staff Working Paper on the review of the EC legal framework in the field of copyright
and related rights, SEC (2004) 995, Brussels, 19.07.2004

673 KOM (2002) 430 endg., 26.07.2002

674 SEC (2004) 995, 2.2.4.

675 SEC (2004) 995, 1.3.
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einen Zeitplan oder Einzelheiten zu nennen. Namentlich die Computerprogramm-
Richtlinie, die Vermiet- und Verleih-Richtlinie und die Schutzdauer-Richtlinie sollen
durch einen vereinheitlichenden Gesetzesakt ersetzt werden.

1. Identische oder vergleichbare Richtlinienvorschriften, die unterschiedlich
behandelt werden

Betrachtet man das erlassene Regelwerk des europaischen Urheberrechts fallt auf,
dass teilweise identische oder vergleichbare Richtlinienvorschriften aus verschiede-
nen Richtlinien unterschiedlich behandelt werden.

Wahrend die Datenbankrichtlinie z.B. alle traditionellen Verwertungsrechte gewahr-
leistet, wie auch das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung, ist das Ausschliel3-
lichkeitsrecht beim Urheber eines Computerprogramms auf die Vervielfaltigung und
Verbreitung, einschliellich der Vermietung, aber ohne das Verleihrecht, Art.4 der
Computerprogramm-Richtlinie, begrenztm. Die Mehrzahl der Urheber von Compu-
terprogrammen besitzt jedoch ein grol3es Interesse am o6ffentlichen Verleihrecht, wie
es auch von der Verleih- und Vermietrichtlinie nominiert und gewahrleistet wird.
Richtet man sich jedoch nach dem vom europaischen Gesetzgeber gewahlten Spe-
zialitdtsgrundsatz, so ist fur den Schutz von Computerprogrammen die Computer-
programmrichtlinie die speziellere. Danach konnte man den Urhebern von Compu-
terprogrammen damit das offentliche Verleihrecht aberkennen®”’. Genauso verhalt
es sich was das Recht des Urhebers von Computerprogrammen anbelangt im Hin-
blick auf das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe, das von der Richtlinie zur Informa-
tionsgesellschaft fiir alle Arten von Werken®’® gewéhrleistet wird und jegliche Wie-
dergabe an die Offentlichkeit, die an dem Ort, an dem die Wiedergabe ihren Ur-
sprung nimmt, nicht anwesend ist, umfasst®”®. Da hiervon in der Computerpro-
gramm-Richtlinie keine Rede ist, kdbnnte man auch das Recht der offentlichen Wie-
dergabe dem Urheber eines Computerprogramms absprechen.

Ein ahnliches Phanomen ist bei den Vorschriften in den Abschnitten zu den Aus-
nahmen und Beschrankungen anzutreffen®. In Art. 5 der Richtlinie zur Informati-
onsgesellschaft wurden diese generell festgelegt. Doch gelten diese Ausnahmen

676 dieses Problem zeigt auch das Arbeitspapier der Kommission vom Juli 2004 auf SEC (2004) 995,

21.1.

677 Rede von Walter, Michel M. "Aktualisierung und Konsolidierung des Gemeinschaftsrechts", gehal-
ten auf der Internationalen Konferenz: "European Copyright Revisited", Santiago de Compostela, 16.-
18.06.2002, http://www.europa.eu.int/comm/internal market/en/intprop/news/2002-06-conference-
speech-walter_en.pdf, Stand Februar 2004,

678 Erwagungsgrund 23 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft

879 auch dies wird im Arbeitspapier der Kommission als Kritikpunkt aufgezeigt, SEC (2004) 995, 2.1.2.
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auch fur Computerprogramme, verwandte Schutzrechte oder Datenbanken? Bedeu-
tet Art. 1 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, dass alle Ausnahmen und Be-
schrankungen der Richtlinie zur Informationsgesellschaft nicht fir Computerpro-
gramme oder Datenbanken gelten?

Oder qilt Art. 5 Abs.3 a der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, wonach Ausnah-
men fur die Nutzung zur Veranschaulichung im Unterricht oder fur Zwecke der wis-
senschaftlichen Forschung nur zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerecht-
fertigt ist, nicht auch fur den Bereich der Vermiet- und Verleihrichtlinie, obwohl diese
Richtlinie eine Ausnahme gerade nicht nur auf eine nicht-kommerzielle Benutzung
begrenzt®®'?

Auch differiert die Ausdrucksweise bezuglich der Erschopfung des Verbreitungs-
rechtes in der Computerprogramm-Richtlinie, der Vermiet- und Verleihrichtlinie, der
Datenbank-Richtlinie und der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, wobei letztere
hier am generellsten gefasst ist®. Darliber hinaus gelten in den Mitgliedstaaten
auch unterschiedliche Beschrankungen des Verbreitungsrechts unabhangig davon,
ob das Recht selbst ausdriicklich®®® oder nur implizit®®* eingeraumt wird. Einige nati-
onale Rechtsvorschriften sehen eine nationale, anderer eine EU-weite und wieder
anderer eine internationale Erschdpfung vor®®. Eine Harmonisierung des Verbrei-
tungsrechts und dessen Erschopfung und damit eine koharente Anwendung des Er-
schopfungsgrundsatzes in allen Mitgliedstaaten sind einerseits fur das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarktes unerlasslich und sind andererseits daher auch in-
folge Art.6 Abs.1 WIPO-Urheberrechtsvertrag notwendig.

Was die technischen Schutzmechanismen anbelangt, so sanktionierte bereits Art.7
Abs.1 ¢ Computerprogramme-Richtlinie das Inverkehrbringen oder den Erwerbszwe-
cken dienenden Besitz von Mitteln, die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Be-
seitigung oder Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleichtern.
Im Vergleich hierzu ist Art 6 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft auch starker
und umfassender formuliert. Die Harmonisierung wird aber durch Art. 6 Abs.4 der

%80 siehe hierzu ebenfalls SEC (2004) 995, 2.1.3.

%1 siehe hierzu auch SEC (2004) 995, 2.2.3.3.

2 die Richtlinie zur Informationsgesellschaft Iasst im Gegensatz zur Datenbank-Richtlinie neben dem
Erstverkauf auch andere Eigentumsubertragungen zu: vgl. Art.4 Abs.2 der Richtlinie zur Informati-
onsgesellschaft: “der Erstverkauf dieses Gegenstands oder eine andere erstmalige Eigentumstiber-
tragung“ im Vergleich zu Art. 5 ¢ Datenbank-Richtlinie: ,mit dem Erstverkauf eines Vervielfaltigungs-
stlcks einer Datenbank®

%3 dies ist in Deutschland, Osterreich, Spanien, Griechenland, Italien, Portugal und dem Vereinigten
Kdnigreich der Fall, wobei diese Lander nicht fiur alle Werkgattungen ein eigenes Verbreitungsrecht
vorsehen

%4 in Frankreich und Belgien erfasst das Vervielfaltigungsrecht auch das Recht, den Bestimmungs-
zweck der Vervielfaltigungsstiicke einschlieBlich ihrer Verwendung oder des Wiederverkaufs zu kon-
trollieren, ,droit de destination®; in den Niederlanden, Irland und Skandinavien fallt das Verbreitungs-
recht unter das Veréffentlichungsrecht
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Richtlinie zur Informationsgesellschaft wieder insoweit relativiert, weil es Sache der
Mitgliedstaaten bleibt, geeignete MaRnahmen zu treffen, wenn es um die Nutzung
im Rahmen nationaler Schrankenregelungen geht®®. Insoweit ist auch hier eine U-
berarbeitung der bereits erlassenen Harmonisierungsvorschriften notwendig.

2. Modifizierungs- und Klarungsbedarf von Richtlinienvorschriften

Auch bedarf es bei einigen Vorschriften der Richtlinien mancher Klarungen und Mo-
difizierungen.

So fuhrt der nicht einheitlich definierte Begriff ,nicht kommerziell, wie er sich bei-
spielsweise in Art.1 Abs.3 der Vermiet- und Verleihrichtlinie, Art.6 Abs.2 b Daten-
bank-Richtlinie, Art.5 Abs. 2 b, e und Abs.3 a, b und j der Richtlinie zur Informati-
onsgesellschaft findet, zu Verwirrung und bedarf einer genaueren Differenzierung.

Auch bei der Vorschrift des Art. 4 der Schutzdauer-Richtlinie bezlglich des Schutzes
nachgelassener Werke wird vertreten, dass diese Vorschrift widerspriichlich sei®®”’,
wenn einerseits nur vorausgesetzt wird, dass es sich um ein zuvor nicht erschiene-
nes Werk handelt, der Sonderschutz selbst aber blo} an eine Veroffentlichung an-
kniipft®.  Auch scheint der Begriff des ,erlaubterweise verdffentlicht* unklar, da
nicht deutlich ist, wessen Einwilligung man zur Erlaubnis bendtigt, wenn das Werk
bereits gemeinfrei ist®®.

Auch finden sich solche Unklarheiten bezlglich des Vervielfaltigungsrechts be-
stimmter Kabelsendeunternehmen. Nach Art.6 Abs.3 Vermiet- und Verleih-Richtlinie
geniel3t das weiterverbreitende Kabelsendeunternehmen, das lediglich Sendungen
anderer Sendeunternehmen Uber Kabel weiterleitet, kein Aufzeichnungerecht. Eine
entsprechende Einschrankung fehlt aber in Art.2 der Richtlinie zur Informationsge-
sellschaft, was damit korrigierend auszulegen ist®®® und wiederum der Klarung be-
darf. Zudem wird eine Aufrechterhaltung der Unterscheidung zwischen Aufzeich-
nung einerseits und Vervielfaltigung andererseits als entbehrlich angesehen, da

6% Réttinger, ZeuS 2001, 285/331

%% siehe hierzu ebenso SEC (2004) 995, 2.2.1.4.

%7 Dietz, GRUR Int. 1995, 670/673; Walter, Schutzdauer-RL, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urhe-
berrecht, S.582

%8 siehe hierzu auch Hertin in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9.Aufl., § 71 Rn.2, 4, 5; Loewen-
heim in Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl., § 71 Rn.6

%9 Rede von Walter, Michel M. "Aktualisierung und Konsolidierung des Gemeinschaftsrechts", gehal-
ten auf der Internationalen Konferenz: "European Copyright Revisited", Santiago de Compostela, 16.-
18.06.2002, http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/news/2002-06-conference-
speech-walter _en.pdf, Stand Februar 2004

% Walter, Info-RL, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 1042
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Leistungsschutzrechte auf europaischer Ebene immer weiter ausgebaut werden®
und Art. 2 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft das Vervielfaltigungsrecht hori-
zontal fur den auf europaischer Ebene geschutzten Bestand der vier Leistungs-
schutzrechte und des Urheberrechts regelt. Art.6 der Vermiet- und Verleih-Richtlinie
konnte damit sogar aufgehoben werden.

Was die Mdglichkeit von Zwangslizenzen beispielsweise iSd Art.13 der Berner Kon-
vention anbelangt, so konnte man annehmen, dass durch den abgeschlossenen Ka-
talog der Ausnahmen und Beschrankungen in der Informationsgesellschafts-
Richtlinie, in dem solche gesetzlichen oder Zwangslizenzen nicht aufgezahlt sind,
diese demnach auch nicht erlaubt sind. Dies erscheint aber abwegig und sollte da-
her klarend manifestiert werden.

Genauso explizit sollte auch dargelegt werden, dass eine Verwertungsgesellschaf-
tenpflicht eines AusschlieRlichkeitsrechts, wie sie in Art. 9 Absatz 1 der Satelliten-
und Kabel-Richtlinie vorgesehen ist®®, auch eventuell in anderen Bereichen, wie
beispielsweise beziiglich der ,mechanical rights“®®®, méglich und sinnvoll ist und
nicht durch Art. 5 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft ausgeschlossen wird.

Was die Vorschriften betreffend den Satellitenrundfunk anbelangt, so wurde die U-
bertragung der Urheberrechte und verwandten Schutzrechte fur den Satellitenrund-
funk durch die Art. 2 und 3 der Satelliten- und Kabelweiterverbreitungs-Richtlinie
zwar geregelt. Diese positive Feststellung wird aber dadurch gemindert, dass sie,
wie Untersuchungen der Kommission ergaben®®, von den Beteiligten nicht nach
dem in der Richtlinie enthaltenen Grundsatz des Ursprungslandes angewandt wer-
den. In den letzten Jahren ist die Anzahl der Fernsehprogramme um ein Vielfaches
gestiegen, wobei viele von ihnen verschlisselt und fur den interessierten Fernseh-
zuschauer erst nach Entrichtung einer Abonnementgebuhr zuganglich sind®®°. Aber
selbst wenn der Zuschauer zur Zahlung der geforderten Gebuhr bereit ist, erhalt er,

" Walter, Info-RL, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 1041
92 Drejer, Satelliten- und Kabel-RL, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 477 ff
93 darunter versteht man die Vervielfaltigung oder Verbreitung von Musikstlicken mit oder ohne Text
auf Tontrager; siehe naher hierzu Rede von Walter, Michel M. "Aktualisierung und Konsolidierung des
Gemeinschaftsrechts", gehalten auf der Internationalen Konferenz: "European Copyright Revisited",
Santiago de Compostela, 16.-18.06.2002,
http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/news/2002-06-conference-speech-
walter_en.pdf, Stand Februar 2004

Bericht der Kommission tber die Anwendung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates zur Koordinie-
rung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk
und Kabelweiterverbreitung, KOM (2002) 430 endg., 2.2.1.; zur Diskussion der 6&ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten siehe: http://www.vprt.de/dateien/sn_151101_egfsrili.pdf, sowie Stellungnahme
BITKOM vom 10.02.2003 unter http://www.bitkom.org unter Politik, Stellungnahmen 2003
8% Es ist anzumerken, dass die Unmoglichkeit des Zugangs der Fernsehzuschauer zu Satellitenpro-
grammen nicht nur Pay-TV-Sender, sondern auch unverschlisselte Sender betrifft, unter denen im
Ubrigen neben privaten auch éffentlich-rechtliche Sendeunternehmen zu finden sind; siehe hierzu
auch http://www.bim.de/publik/tendenz/pdf/2.02ausgebremst.pdf., Stand Marz 2004
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wenn er aulRerhalb des Ausstrahlungsmitgliedstaats seinen Wohnsitz hat, oftmals
eine abschlagige Antwort vom Sendeunternehmen, da dieses nicht die mit der Aus-
strahlung in dem betreffenden Mitgliedstaat verbundenen Urheberrechte besitzt.
Dass die Rechte nicht ubertragen wurden, kann daher rihren, dass das Sendeun-
ternehmen kein wirtschaftliches Interesse an der Verbreitung seiner Programme au-
Rerhalb seines nationalen Marktes hat (in Anbetracht der geringeren Zuschauerzah-
len) oder dass die Rechtsinhaber nicht zur Ubertragung ihrer Rechte bereit sind. Es
handelt sich hier um einen Problembereich, der die unmittelbare Wahrnehmung der
Binnenmarktrealitat durch den Unionsburger im taglichen Leben berthrt und deshalb
erhebliche negative Auswirkungen auf die kulturelle, sprachliche, soziale und wirt-
schaftliche Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft hat®®.

Ebenso ware es hilfreich, dem gem. Art. 11 der Satelliten- und Kabelweiterverbrei-
tungs-Richtlinie durchzufihrenden Vermittlungsverfahren einen strengeren Rahmen
zu geben, da seit Einfuhrung des Kabelfernsehens die Frage der Entrichtung von
Gebuhren fur die Kabelweiterverbreitung haufig Anlass zu ernsthaften Streitigkeiten
gab. Da das in der Richtlinie aufgenommene Instrument der Vermittlung jedoch nicht

zwingend ist, filhrte dies offenkundig dazu, dass es unterlaufen wurde®’.

3. Binnenmarktprobleme aufgrund fehlender oder unzureichender Umsetzung
von Richtlinienvorschriften

Mangelnde oder fehlerhafte Umsetzung von Richtlinien ist eines der Hauptprobleme
der europaischen Harmonisierungsbemuhungen. Auch im Bereich des Urheber-
rechts fuhrt diese mangelnde Umsetzung zu Harmonisierungsausfallen wie an-
schaulich der jingste Kommissionsbereicht zum Verleihrecht zeigt®®®. Danach wird
das Verleihrecht in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten unterschiedlich gehandhabt. In
einigen Falle wird es nicht so angewendet, wie es die ,Richtlinie des Rates vom 19.
November 1992 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Ur-
heberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums" ver-
langt.

8% Bericht der Kommission Uber die Anwendung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates zur Koordinie-

rung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk
und Kabelweiterverbreitung, KOM (2002) 430 endg., 3.1.1.

897 Bericht der Kommission Uber die Anwendung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates zur Koordinie-
rung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk
und Kabelweiterverbreitung, KOM (2002) 430 endg., 3.1.3.

%% Bericht der Kommission vom 16.09. 2002 iiber das Verleihrecht in der Europaischen Union,
IP/02/1303
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Artikel 1 und 2 der Vermiet- und Verleihrechts-Richtlinie verleiht Autoren, ausuben-
den Kinstlern, Filmproduzenten und Herstellern von Tontragern (Schallplatten und
CDs) das ausschliel3liche Recht, die Vermietung und Ausleihe ihrer Werke und Pro-
duktionen zu erlauben oder zu verbieten. Artikel 5 der Richtlinie betrifft das Recht
der offentlichen Ausleihe, oder anders ausgedriickt: das Recht am geistigen Eigen-
tum im Zusammenhang mit der Ausleihe eines Objektes an die Offentlichkeit. Da-
durch haben die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, das ausschliel3liche Verleihrecht zu
beschranken, indem sie entscheiden, dass die Rechtsinhaber nicht berechtigt sein
sollen, die "unentgeltliche" Ausleihe ihrer Werke durch 6ffentliche Bibliotheken, Bil-
dungsbibliotheken oder andere der Offentlichkeit zugangliche Einrichtungen zu ver-
bieten. In diesem Fall mussen die Autoren allerdings zumindest fur eine solche Aus-
leihe entschadigt werden.

Die Mitgliedstaaten haben erheblichen Ermessensspielraum bei der Festsetzung der
Hoéhe der Vergutung, die den Rechtsinhabern fur die 6ffentliche Ausleihe gezahlt
werden soll. Die Richtlinie erlaubt den Mitgliedstaaten ferner, einige Verleiheinrich-
tungen sowohl vom ausschlieBlichen Verleihrecht als auch vom Vergutungsrecht
freizustellen.

Was die Marktsituation anbelangt, so ist die Harmonisierung des offentlichen Ver-
leihrechts von Bedeutung fur den Binnenmarkt, weil die Ausleihtatigkeit offentlicher
Einrichtungen sich deutlich auf den kommerziellen Verleihmarkt auswirken kann,
insbesondere bei Musikaufnahmen und Filmen®®.

Der Bericht der Kommission kommt nun zu dem Schluss, dass sich die Lage zwar
gegenuber der Zeit vor der Richtlinie verbessert hat, dass das Verleihrecht aber
durch Verzdgerungen bei der Umsetzung nicht korrekt angewandt wird und den be-
troffenen Rechteinhabern in Frankreich, Griechenland und Luxemburg offensichtlich
kein Vergutung gezahlt wird. In Danemark, Schweden und Finnland ist zu befirch-
ten, dass das Verleihrecht diskriminierend angewandt wird. Spanien, Irland, Italien,
die Niederlande, Portugal, Finnland und das Vereinigte Konigreich haben Ausnah-
meregelungen fur einzelne, oder gar viele Verleiheinrichtungen getroffen. Durch die
Freistellung der meisten Einrichtungen sei aber das Risiko einer Aushohlung des
Verleihrechts gegeben. Die Kommission kommt in ihrem Bericht zu dem Schluss,
dass sie als Huterin der Vertrage unter Beachtung des zunehmenden Einsatzes
neuer Technologien in Bibliotheken und den maoglichen Entwicklungen der Online-
Ausleihe die Lage weiter beobachten und einschatzen wird, ob weitere Mal3nahmen

%9 Wenn beispielsweise ein Video in einer 6ffentlichen Bibliothek unentgeltlich ausgeliehen werden

kann, kann die Nachfrage nach demselben Video in einer nahe gelegenen Videothek zuriickgehen.
Dies wiederum kann dazu flhren, dass das Einkommen der Rechtsinhaber - die eine Vergutung fur
die Vermietung ihrer Werke erhalten - sinkt, sofern sie nicht auch fur die Ausleihe dieses Werkes
durch eine o6ffentliche Bibliothek vergutet werden.
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erforderlich sind’®. Ahnliches gilt, wenn auch mit weniger konkreten Ansatzen, fiir
den Bericht der Kommission vom 12.09.02 tber die Bibliothekstantieme’®' und den
Bericht (iber Urheberschaft an Filmwerken vom 09.12.027%2,

Dies zeigt, dass selbst bei konkreter Normgebung durch den Europaischen Gesetz-
geber in Form einer Richtlinie im Nachhinein durchaus bei der Umsetzung Harmoni-
sierungsmangel auftreten kénnen. Da dies jedoch vor allem nur durch politischen
Druck, bzw. Konsens der Richtliniengebung verbessert werden kann, sind die Be-
richte der Kommission in dieser Art und Weise ein wichtiges Instrument, um den
einmal eingelauteten Harmonisierungsprozess am Laufen zu halten. Durch ein sol-
ches Instrumentarium wird erreicht, dass durch den Gesetzgeber gewonnene Errun-
genschaften nicht fehl gehen und gleichzeitig Missstande der Europaischen Gesetz-
gebung aufgehoben werden kdnnen.

4. Vereinzelte Lucken im bisherigen europdischen Urheberrechts - Acquis

Betrachtet man die noch nicht geregelten urheberrechtlichen Bereiche im bisherigen
acquis, fallt zunachst auf, dass sich einige Bestimmungen der einzelnen Richtlinien
grundsatzlich auf andere Gebiete des Urheberrechts Ubertragen lassen und damit
von der vertikalen auf die horizontale Ebene gefluhrt werden kdonnten. In einem ers-
ten Schritt ist daher beispielhaft aufzuzeigen, in welchen Gebieten eine solche ,Ho-
rizontalisierung” maoglich sein konnte.

In einem zweiten Schritt soll dann auf die noch nicht harmonisierten Bereiche des
Urheberrechts eingegangen werden und anhand der Rechtsprechungs-Prifung zur
Binnenmarktkompetenz gepruft werden, ob auch in diesen Bereichen eine Harmoni-
sierung maoglich erscheint.

a. ,Horizontalisierung“ der Richtlinienvorschriften

Einen Schritt zu auf eine kommende Gesamtharmonisierung des Urheberrechts
konnte zunachst die Ausweitung der vertikal harmonisierten Losungen auf die hori-
zontale Ebene sein. Denn einige Richtlinien bertcksichtigen Losungen, die leicht in
andere vergleichbare Gebiete des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
Ubertragen werden kdnnten.

0 7 B. die Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren oder die Erganzung von Richtlinienvorschrif-
ten

" KOM (2002) 502 endg. vom 12.09.2002

792 ginzusehen unter http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/docs/report-
authorship de.pdf, Stand April 2004
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3 und Daten-

So kénnte das Bearbeitungsrecht, das in der Computerprogramm-"°
bank-Richtlinie’®, als auch in der Berner Konvention nominiert ist und gerade im di-
gitalen Bereich von besonderer Wichtigkeit ist, auf alle Werkarten ausgedehnt wer-

den.

Was das unverzichtbare Recht auf angemessene Vergltung anbelangt, das in Art.4
der Vermiet- und Verleih-Richtlinie normiert ist und austbenden Kunstlern und Ur-
hebern, die infolge ihrer regelmallig schwachen Verhandlungsposition gegenuber
Herstellern in der Praxis oft aus ihren ausschlieRlichen Rechten keinen angemesse-
nen Nutzen ziehen kdnnen, einen angemessenen Anteil an den Verwertungserldsen
fur die Vermietung sichern soll, konnte dies auf alle anderen Wirtschaftsrechte des
Urhebers und ausubenden Kunstlers Ubertragen werden.

Im Bereich der verwandten Schutzrechte brachte zwar die Vermiet- und Verleih-
Richtlinie schon gewisse Harmonisierungserfolge, der Level ist jedoch noch recht
bescheiden und geht nicht wesentlich dber den Minimum-Schutz der Rom Konventi-
on hinaus.

Auch sind noch einige Bereiche der verwandten Schutzrechte wie z.B. der Schutz
kritischer und wissenschaftlicher Ausgaben von gemeinfrei gewordenen Werken’®
oder der Schutz einfacher Lichtbilder’® nur rein optional formuliert und gewahrleis-
ten demnach auch keinen einheitlichen Schutz auf europaischer Ebene.

Neben dem Satellitenrundfunk befinden sich die drahtlose terrestrische Weiter-
verbreitung digitaler Programme, die Weiterverbreitung von Programmen Uber das
Internet und die Weiterverbreitung von Programmen Uber Satellit auf einem mehr
oder weniger fortgeschrittenen Entwicklungsstand.
Es stellt sich die Frage, inwieweit es angemessen ware, die fur die Kabelweiter-
verbreitung geltenden Grundsatze der Verwertung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten mutatis mutandis auf die anderen Mittel der gleichzeitigen,
unveranderten und grenzuberschreitenden Weiterverbreitung zu Ubertragen. Tech-
nisch gesehen weisen die gegenwartigen Bedingungen fur die drahtlose digitale
Weiterverbreitung namlich Ahnlichkeiten mit der Kabelweiterverbreitung auf’®’. In
dieser Hinsicht legen die Richtlinie 92/100/EWG zum Vermietrecht und Verleihrecht
und die Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft fest, dass

"5 Art. 4 b Computerprogramm-RL

" Art. 5 b Datenbank-RL

"% Art. 5 Schutzdauer-Richtlinie

"% Art. 6 Schutzdauer-Richtlinie

"7 Bericht der Kommission (iber die Anwendung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates zur Koordinie-
rung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk
und Kabelweiterverbreitung, KOM (2002) 430 endg., 4.2.
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die Urheber, die ausibenden Kiinstler, die Tontragerhersteller und die Sendeunter-
nehmen die ausschliel3lichen Rechte bzw. ein Recht auf Vergutung fur die verschie-
denen gleichzeitigen Weiterverbreitungen besitzen.

b. Noch nicht harmonisierte Bereiche des Urheberrechts

In diesem Abschnitt soll nun unter dem Blickwinkel der Voraussetzungen des Bin-
nenmarktmandats des Art. 95 EG eine Bestandsaufnahme der Mdéglichkeiten einer
Gesamtvereinheitlichung des Urheberrechts herausgearbeitet werden.

Klargestellt werden muss jedoch, dass eine Uberpriifung des gesamten Urheber-
rechts anhand des aufgezeigten Binnenmarkt-Prifungsmodells, das sich zunachst
mit der Marktsituation beschaftigt und dann bestimmte Voraussetzungen an die zu
erlassende HarmonisierungsmalRnahme knupft, nur tendenziell aufgezeigt werden
kann. Denn soweit keine konkreten europaischen urheberrechtlichen Marktstudien
vorliegen, kann die Marktsituation in den einzelnen Bereichen des Urheberrechts
auch nicht bestimmt werden. Eine solche Analyse des europaischen Marktes im Be-
reich des Urheberrechts sprengt auch die Intension dieser Arbeit. Dennoch wurden
in manchen Bereichen, wie die kurzlich veroffentlichte Mitteilung der Kommission zur
Rechtewahrnehmung, vor allem durch die Kommission bereits Teilbereiche des Ur-
heberrechts auf ihre Marktrelevanz untersucht. In anderen Bereichen liegen zumin-
dest Tendenzen vor, die auf eine Vereinheitlichung hindeuten kdnnen. So kdnnen
Stellen aufgezeigt werden, die eine Rechtsangleichung ermdglichen und es kann ein
Problembewusstsein geschaffen werden, das es bei der Betrachtung der zukunfti-
gen Entwicklungen des Gemeinsamen Marktes im Bereich des Urheberrechts er-
leichtert, eine Antwort auf die hier aufgeworfenen Fragen bezuglich einer Binnen-
marktrelevanz zu finden.

Es wird vertreten, dass das erforderliche Harmonisierungswerk flr das Urheberrecht
zumindest drei wesentliche Elemente umfasst, namlich die Harmonisierung des ma-
teriellen Urheberrechts und insbesondere der Rechte und Ausnahmen, die Rechts-
durchsetzung und die Wahrnehmung von Rechten, das ,Rights Management'®.
Eine andere Auffassung geht davon aus, dass es fur das Urheberrecht funf Saulen
der Harmonisierung gebe, namlich das materielle Urheberrecht, das Urheberver-
tragsrecht, die kollektive Wahrnehmung von Rechten, die materiellen Leistungs-
schutzrechte und die Rechtsdurchsetzung’®.

798 Reinbothe, Aktuelle Entwicklungen und Tendenzen in der Immaterialgiiterrechtspolitik der Europa-
ischen Kommission — Schwerpunkt Urheberrecht, V. 2. a.
"% Dietz, Das Urheberrecht in Spanien und Portugal, S. 201
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Die folgende Betrachtung schliel3t sich der Funf-Saulen-Theorie an, wobei die Prob-
lematik des anwendbaren Rechts zusatzlich kurz besprochen wird und die Thematik
der Rechtsdurchsetzung bereits im Zusammenhang mit der neuen Richtlinie disku-
tiert wurde.

aa. Anwendbares Recht

5719 als auch in den Ini-

Das anwendbare Recht wurde sowohl im Grinbuch von 199
tiativen zum Griinbuch Uber Urheberrechte in der Informationsgesellschaft’'" be-

handelt.

Die Frage, welches nationale Recht auf einen urheberrechtlichen Sachverhalt An-
wendung findet, beantwortet sich grundsatzlich nach dem international anerkannten
Territorialitatsprinzip und diesem folgend nach dem international-privatrechtlichen
Schutzlandprinzip’'2. Das Schutzlandprinzip kann im Deliktsfall jedoch nicht beurtei-
len, wo eine schadigende Handlung stattgefunden hat und ob deshalb auch die Ur-
heberrechte in einem bestimmten Staat verletzt sind, was aufgrund der Delokalisie-
rung des Internets natiirlich groRe Probleme aufwirft*>.

Die Aufspaltung in territorial begrenzte Urheberrechte hat die Abschottung nationaler
Markte begulnstigt. Durch unterschiedliche Schutzhéhen kdnnte es zu Verlagerun-
gen des innergemeinschaftlichen Handels zugunsten von denjenigen Mitgliedstaa-
ten mit den flexibelsten Regelungen kommen’'*. Dadurch wird gemeinschaftsweit
insbesondere der freie Warenverkehr gerade bei denjenigen Werken, bei denen das
muttersprachliche Verstehen nicht im Vordergrund steht, potentiell eingeschrankt.
Fraglich sind aber die Konsequenzen, die sich aus dieser Situation aus Sicht des
Gemeinschaftsrechts ergeben.

Einzig die Satelliten- und Kabel-Richtlinie hat in Art. 1 Abs. 2 b eine besondere Re-
gelung mit Bezigen zum anwendbaren Recht. Danach wird fur Satellitenausstrah-
lungen innerhalb der EU die Sendelandtheorie festgeschrieben. Aus dieser Rege-
lung folgt, dass sich die Frage des Verstolies gegen das Senderecht ausschliellich
nach der Rechtslage im Gebiet des Sendestaates richtet, womit nur ein einziges na-
tionales Recht zur Anwendung kommt. Dies war vor allem mdglich, da das materiel-
le Recht im Bereich der Satellitensendung durch die Richtlinie weitgehend angegli-

1% KOM (95) 382 endg., S.38 ff.

" KOM (96) 568 endg., S.22

"2 Katzenberger, Urheberrechtsvertrage im IPR und Konventionsrecht, S.225/240; Strowel/Triaille,
Le droit d"auteur, du logiciel au multimédia, S. 377 ff.

% zur Diskussion siehe: Ginsburg, Private International Law Aspects of the Protection of Works an
Objects of Related Rights Transmitted Through Digital Networks, S.44 f., die fur eine Regelung pla-
diert, die vom Schaden ausgeht; Dessemontet, SJZ 1996, 285/292, der auf den Wohnsitz des Ver-
letzten abstellt, wogegen sich jedoch Hoeren, NJW 1998, 2849/2851 ausspricht
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chen wurde, womit die Anreize, von Landern mit niedrigem Schutzniveau aus zu
senden, genommen wurden. Die Lage der Satellitensendungen ist aber nicht mit der
allgemeinen Situation der Informationsgesellschaft im Zeitalter des Internets ver-
gleichbar. Zwar geht es auch im Internet um den Kommunikationsfluss von Informa-
tionen. Das Medium des Internets kann aber wegen seiner vielfaltigeren und kom-
plexeren Benutzungsweisen und der Vielzahl an beteiligten Nutzern, Mittlern, Hand-
lern und Verbrauchern nicht mit der ,einfachen® Versendung via Satellit verglichen
werden. Eine Ausweitung der Sendelandtheorie auf ein vom Gebrauch des Internets
gepragtes Urheberrecht wurde daher bis jetzt abgelehnt’"®. Auch die Kommission
misst der Regelung der Satelliten- und Kabel-Richtlinie keine Prazedenzwirkung bei,
wie sich aus deren Erwagungsgrund 34 ergibt.

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob eine Harmonisierung
des Kollisionsrechts zur Losung der Problematik des anwendbaren Rechts wirklich
geeignet ist. Dadurch wirden zwar einheitliche Anknupfungstatbestande geschaffen,
die Verschiedenheit der Rechtsordnungen wiirde aber dem Unionsbiirger den Uber-
blick Uber seine Moglichkeiten im Binnenmarkt nicht gerade erleichtern und kein
taugliches Mittel zur Gewahrleistung gleicher Ausgangsbedingungen sein. Den
Marktteilnehmern ware eher mit vergleichbaren materiellrechtlichen Regelungen ge-
dient. Daher muss die Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in einem Stadi-
um, in dem das materielle Urheberrecht noch nicht vollstandig harmonisiert ist, hin-
ten anstehen.

bb. Materielles Urheberrecht

(1) Werke

Der zentrale urheberrechtliche Werkbegriff ist bisher noch nicht umfassend harmo-
nisiert. Das Grunbuch der Kommission von 1995 stellte fest, dass im Bezug auf den
Begriff ,Werk" eine gewisse Kontinuitat bestehen sollte. Méglicherweise wirde sich
der Begriff der Originalitat aufgrund des Auftauchens von Multimediawerken in eine
weniger personifizierte und allgemeinere Richtung hin bewegen’'®. So gehen die
bisher erlassenen Richtlinien von einem einheitlichen Verstandnis der Originalitat
aus und zeichnen somit einen europdischen Werkbegriff vor’'’. Die Vereinheitli-
chung der urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen fur Computerprogramme
stellt den ersten Versuch der Harmonisierung einer Werkkategorie dar. Die Compu-

" vgl. auch Hoeren, MMR 1998, 297 f.

"5 KOM (96) 568 endg., S. 23; Schenning, EIPR 1999, 45/49; Schwarz, GRUR 1996, 836/841
"® KOM (95) 382 endg., S.27, Rn.67

" Dreier, Geschiitzte Werke, S.17
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terprogramm-Richtlinie setzt flir den Schutz von Computerprogrammen voraus, dass
sie ,individuelle Werke" insofern sind, als sie das Ergebnis der ,eigenen geistigen
Schopfung ihres Urhebers® darstellen, wobei zur Bestimmung ihrer Schutzfahigkeit
keine anderen Kriterien anzuwenden sind” '8,

Dieselbe Grundentscheidung lasst sich auch in den Richtlinien Gber andere Werkka-
tegorien beobachten, denn die in der Computerprogramm-Richtlinie niedergelegte
Definition der urheberrechtlichen Schutzvoraussetzung wurde in der Datenbank-
Richtlinie’"® und — zum Zwecke der Harmonisierung der materiellen Schutzvoraus-
setzungen von Fotografien — auch in die Schutzdauer-Richtlinie™° Gibernommen.

Mangels einer umfassenden horizontalen Harmonisierung sind die Mitgliedstaaten

jedoch frei, die Originalitat fiir andere Werkkategorien autonom zu regeln”".

So gilt beispielsweise im deutschen Urheberrecht zwar in den meisten Fallen der
Schutz der ,kleinen Miinze*’?>. Bei Bedienungsanweisungen und &hnlichen
gebrauchsorientierten Texten’? gelten jedoch nicht die geringen Anforderungen an
die Schutzfahigkeit, wie sie allerdings ansonsten bei Darstellungen wissenschaftli-
cher oder technischer Art (§ 2 | Nr.7 UrhG)"?* bestehen. Angesichts der EU-weiten
Vorgaben der kleinen Munze erscheint eine solche Unterscheidung jedoch nicht

nachvollziehbar’?°.

Zudem besteht ein fundamentaler, rechtsdogmatisch scheinbar unitberwindlicher
Gegensatz zwischen dem zweigleisigen kontinentaleuropaischen Modell, das Urhe-
ber und Leistungsschutz im Sinne der Dichotomie Werk — Leistung streng auseinan-
der halt, und dem eingleisigen angelsachsischen System, das alle schutzwirdigen
Leistungen als Copyright-Werke betrachtet. Ein europaweiter Originalitatsstandard
der ,eigenen geistigen Schopfung des Urhebers” kdnnte die unterschiedlichen nati-
onalen Vorschriften, wie etwa den niedrigeren ,skill and labour® Standard Grol3bri-
tanniens oder den hdheren franzdsischen Standard einer ,Pragung durch die Urhe-
berpersonlichkeit*, ersetzen.”?® Eine Vereinheitlichung der Schopfungshdhe ware
auch im Bezug auf den Schutz von Mustern und Modellen vorteilhaft, da das einge-
tragene Recht an einem Muster auch nach dem Urheberrecht eines Mitgliedstaates
von dem Zeitpunkt an schutzfahig sein kann, an dem das Muster geschaffen oder in
irgendeiner Form festgelegt wurde. In welchem Umfang und unter welchen Bedin-

"8 Art. 1 11l und ErwG.8 der RL 91/250/EWG

"9 Art.3 | RL 96/9/EG

2% Art.6 RL 93/98/ EWG

21 Walter, Stand der Harmonisierung, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S. 1118

> BGH GRUR 1991, 533 — Brown Girl Il; BGH GRUR 1981, 267 - Dirlada

"BGH GRUR 1993, 34 (36) - Bedienungsanweisung

"BGH GRUR 1987, 360 (361) - Werbeplane; BGH GRUR 1991, 529 ff. - Explosionszeichnungen
>’ Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, Miinchen 2004, 2 Rn. 32

2% Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97 (101)
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gungen ein solcher Schutz gewahrt wird, wird jedoch einschlieBlich der erforderli-
chen Gestaltungshdéhe immer noch unterschiedlich von dem einzelnen Mitgliedstaat
festgelegt’®’.

Was nun die Frage der Marktsituation anbelangt, so ist zu konstatieren, dass unter-
schiedliche Originalitatsanforderungen in den EG-Mitgliedstaaten zu Verzerrungen
bei der Gewahrleistung des Rechtsschutzes sowie zu erheblichen Diskrepanzen
beim Geltungsbereich der Richtlinien fuhren kdnnen. Fir die Beseitigung von Han-
delshemmnissen kommt es namlich ganz entscheidend auf die Einheitlichkeit mate-
rieller Bestimmungen an. Somit erscheint die Vereinheitlichung des Originalitatsbeg-
riffs ein binnenmarktrelevantes Anliegen zu sein.

Es ist aber fraglich, ob durch den nicht vereinheitlichten Werk- und Leistungsbegriff
zumindest eine Drohung einer Behinderung der Grundfreiheiten, bzw. die wahr-
scheinliche Gefahr einer spurbaren Wettbewerbsverzerrung vorliegt, ob eine Har-
monisierung die Verbesserung der Rechte der Urheber, Produzenten und Kunstler
tatsachlich bewirken wirde. Veroffentlichte Marktstudien liegen diesbeziglich keine
vor. Das kurzlich erschienene Arbeitspapier der Kommission konstatiert jedoch,
dass es in der Praxis keine Beweise fur eine Notwendigkeit einer Vereinheitlichung
des Begriffs der Originalitit gibt’?®. Es gabe keine Indikatoren, die mangels eines
einheitlichen Originalitatsbegriffs Probleme flr das Funktionieren des Binnenmarktes
aufwerfen wirden. Somit besteht diesbezlglich momentan wohl kein Harmonisie-
rungsbedarf.

(2) Urheber und Inhaber des Urheberrechts

Die Urheber- und Rechtsinhaberschaft zahlten nicht zu den Themen, welche das
Grunbuch der Kommission Uber ,Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft‘’?® als durch die Entwicklung der neuen Techniken beriihrt
ansah. Das Grunbuch stellte lediglich fest, dass aufgrund der immer groReren Be-
deutung von multimedial zusammengesetzten Werken und sonstigen komplexen
Werken in der Informationsgesellschaft die Miturheberschaft eine zunehmend wich-
tige Rolle spielt”®. Zur Lésung der praktischen Probleme, die sich mit der digitalen
und multimedialen Nutzung der Werke einer Vielzahl individueller Urheber verbin-
den, setzt es aber vielmehr auf neue Organisationsformen fir den Erwerb und die
Wahrnehmung von Rechten, wie auf einen Zusammenschluss der Verwertungsge-

727 Art. 17 der Richtlinie 98/71/EG (iber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen, sowie Atrt.
96 der Geschmacksmusterverordnung 2002/6/EG

28 SEC (2004) 995, 3.1.

29 KOM (95) 382 endg. vom 19.07.1995, S. 35 f.

%0 KOM (95) 382 endg. vom 19.07.1995, S. 25
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sellschaften zu einer ,zentralen Anlaufstelle® und einer Clearingstelle zur Aushand-
lung individueller Lizenzen”', sowie auf technische Identifizierungs- und Schutzsys-
teme’?. Insgesamt geht das Griinbuch davon aus, dass das Wesen des Begriffs
des Urhebers und Rechtsinhabers durch die neuen Techniken vermutlich nicht von
Grund auf verandert wird™>.

Daher fehlt bisher auch eine horizontale, alle Werkkategorien und Schutzgegens-
tande umfassende Harmonisierung von Fragen der Inhaberschaft des Urheber-
rechts. Werkverwerter konnen vom Urheber nur derivativ Rechte am Werk erwer-
ben. Im Gegensatz dazu ist es im britischen Recht auf der Grundlage des Investiti-
onsschutzprinzips ohne weiteres maoglich, dass auch juristische Personen aufgrund
ihrer organisatorischen und unternehmerischen Tatigkeit vom Status her Urheber
und originare Copyright-Inhaber sind.

Die Richtlinien gehen aber grundsatzlich vom kontinental-europaischen Schopfer-
prinzip aus, wonach Urheber eines Werkes grundsatzlich nur eine oder mehrere na-
turliche (physische) Personen sein kdnnen. Art.2 | 1 Software-Richtlinie und Art.4 |
Datenbank-Richtlinie gestatten dem Gesetzgeber der Mitgliedstaaten aber, in seiner
nationalen Gesetzgebung die Urheberschaft juristischer Personen und Kollektivwer-
ke zuzulassen, wobei als Regel aber das Schopferprinzip gilt. Die anderen Richtli-
nien enthalten keine Begriffsbestimmungen des Urhebers oder einen ausdrticklichen
Vorbehalt zugunsten der Urheberschaft juristischer Personen bzw. in Bezug auf Kol-
lektivwerke. Angesichts der Differenzen zwischen dem droit d'auteur- und dem co-
pyright-law-System wahlte das europaische Urheberrecht den bereits in den interna-
tionalen Abkommen (RBU, TRIPS) praktizierten Ausweg und (berlasst damit die
Bestimmung der Urhebereigenschaft grundsatzlich den Mitgliedstaaten. Das typi-
sche Regelungsmuster der urheberrechtlichen Richtlinien besteht darin, den konti-
nentaleuropaischen Ansatz zum Ausgangspunkt zu nehmen und Abweichungen zu-
gunsten des Copyright-Systems zuzulassen’*.

Etwas anderes gilt nur fur die Rechtsinhaberschaft an einem Computerprogramm,
das von einem Arbeithnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses geschaffen
wird, und fur die Urheberschaft des Hauptregisseurs an Filmwerken. Im ersten Fall
ist gem. Art. 2 Ill der Computerprogramm-Richtlinie mangels anderweitiger Verein-
barungen der Arbeitgeber zur Ausubung aller wirtschaftlichen Rechte an dem Com-
puterprogramm befugt. Im Fall des Hauptregisseurs ist in Art. 2 Il der Vermiet-
Richtlinie, in Art. 1 V der Satelliten- und Kabel-Richtlinie und in Art. 2 | der Schutz-
dauer-Richtlinie vorgesehen, dass der Hauptregisseur eines Filmwerkes als dessen

"> KOM (95) 382 endg. vom 19.07.1995, S.37, 69 ff.
32 KOM (95) 382 endg. vom 19.07.1995, S.37, 79 ff.
3 KOM (95) 382 endg. vom 19.07.1995, S.24 f., Rn.59
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Urheber oder jedenfalls als einer von dessen Urhebern anzusehen ist. Die Mitglied-
staaten kdnnen aber vorsehen, dass weitere Personen als Miturheber des Film-
werks gelten, wobei auch der Begriff der Miturheberschaft in den Richtlinien nicht
naher festgelegt wird und den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten einen weiten Spiel-
raum (iberldsst”>®. Die Bestimmung der Filmurheber bleibt somit grundsétzlich der
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten vorbehalten.

Was nun die Binnenmarktrelevanz dieser Frage anbelangt, ist zunachst nach der
vorliegenden Marktsituation zu fragen. Nur wenn Fragen der Urheberschaft und der
originaren Inhaberschaft des Urheberrechts in den Urheberrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten unterschiedliche Antworten finden, die zu Handelshemmnissen bzw.
spurbaren Wettbewerbsverzerrungen fuhren, ist gemeinschaftliches Handeln ange-
bracht.

Obwonhl das Grunbuch zur Informationsgesellschaft den Harmonisierungsbedarf die-
ser Frage gering eingeschatzte, messen einige Autoren der unterschiedlichen Be-
antwortung der Frage der Urheberschaft und Rechtsinhaberschaft durch die nationa-
len Urheberrechtsordnungen im Hinblick auf Handelshemmnisse innerhalb der EU
erhebliche Binnenmarktrelevanz bei”*®. Eine Binnenmarktbeeintrichtigung sei denk-
bar, da diese Fragen nicht nach einem einzigen Recht, namlich dem des Ursprungs-
landes des Werkes, beurteilt werden, sondern nach dem Recht desjenigen Landes,
wo der Schutz beansprucht wird (Territorialitatsprinzip)”®’. Wer in einem Land Urhe-
ber bzw. originarer Urheberrechtsinhaber ist, hat diesen Status somit nicht notwen-
digerweise auch in einem anderen Land. Dennoch tragt die weitgehend freie Uber-
tragbarkeit vermdgensrechtlicher Befugnisse auf vertraglicher Basis und damit die
Mdglichkeit des Erwerbs vertraglicher Nutzungsrechte dazu bei, dass die unter-
schiedlichen Rechtsansatze im Wesentlichen nicht zum Problem flr das Funktionie-
ren des Binnenmarktes werden. Erst wenn dieser Moglichkeit in einzelnen EG-
Mitgliedstaaten gesetzliche oder durch die Rechtsprechung formulierte Schranken
gesetzt sind, wie sie in anderen EG-Mitgliedstaaten nicht existieren, konnte eine
Binnenmarktrelevanz auftreten. Dann ergibt sich im Vergleich zu denjenigen Mit-
gliedstaaten, in denen Werkverwerter originare Inhaber des Urheberrechts sind, ein
grundverschiedenes Bild"8,

Insofern wird also deutlich, dass unterschiedliche Lésungen der Frage, wer Urheber,
bzw. originarer Inhaber des Urheberrechts ist, in bestimmten Situationen zu Han-

** Klauer, S. 330 ff.

%% |m Zusammenhang mit der Schutzdauer-Richtlinie weist Dietz darauf hin, dass es zwischen den
Mitgliedstaaten Differenzen dartber gibt, wann ein Werk in Miturheberschaft steht und wann es sich
um einen Fall der sog. Werkverbindung handelt, Dietz, GRUR Int. 1995, 673

"% Katzenberger, Inhaber des Urheberrechts, S.42 f.; Ellins, S.273

*" Schricker, Kommentar, vor §§ 120 ff., Rn. 69, 73
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delshemmnissen fuhren kdnnen. Marktstudien existieren jedoch diesbezliglich kei-
ne, womit nicht eindeutig die Kriterien des EuGH zu Art. 95 EG bejaht werden kon-
nen. Vielmehr scheint es, als dass die aufgezeigte Binnenmarktproblematik eher
theoretischer Natur ist.

Auch die neue Richtlinie Uber die Malinahmen und Verfahren zum Schutz der Rech-
te an geistigem Eigentum”® sah in ihrem Richtlinienvorschlag eine Vermutungsrege-
lung vor, wonach als Urheber eines Werkes bis zum Beweis des Gegenteils die Per-
son gilt, deren Namen auf Vervielfaltigungssticken des Werkes als Urheber des
Werkes aufgefuhrt ist oder die Person, die durch schriftichen Vermerk, Etikett oder
ein sonstiges Kennzeichen auf einem Vervielfaltigungsstiuck des Werks als Urheber
ausgewiesen ist’*’. Dies entspricht der Regelung von Rechtsvermutungen im Be-
reich des Urheberrechts, wie sie in der Berner Ubereinkunft ausdriicklich in Art. 15
und im TRIPs-Ubereinkommen indirekt vorgesehen sind. Wahrend des Gesetzge-
bungsprozesses wurde zwar im Europdischen Parlament ein Anderungsantrag zu
Art.6 des Richtlinienvorschlags eingebracht, nach dem als Urheber eines Werkes
oder Inhaber des betreffenden Urheberrechts oder verwandten Schutzrechtes eine
natlirliche oder juristische Person in Betracht kommt™'. Fiir diese Regelung konnte
aber keine Mehrheit im Europaischen Parlament erzielt werden. Jedoch hatte selbst
eine solche Regelung in der Praxis keine horizontal umfassende Harmonisierungs-
regelung fur den Begriff des Urhebers darstellen kdnnen, da diesbezlglich in allen
EU-Mitgliedstaaten bereits eine solche Urheberrechtsvermutung aufgrund der Ber-
ner Ubereinkunft besteht und immer noch Unterschiede bestehen. Im endgiltigen
Art.5 der Richtlinie zur Rechtsdurchsetzung wird daher zur Urheber- oder Inhaber-
vermutung lediglich vom ,Urheber“ gesprochen.

Ebenso muss gesehen werden, dass es nicht Aufgabe des europaischen Gesetzge-
bers sein kann, sich fur bestimmte Rechtstraditionen zu entscheiden und andere
auszustreichen, zumal es, betrachtet man den momentanen europaischen Markt,
trotz ,Multimedia“ keine spurbaren Wettbewerbsverzerrungen oder Handelshemm-
nisse gibt, da wohl vertragliche Instrumente wie die freie Ubertragbarkeit vermé-
gensrechtlicher Befugnisse auf vertraglicher Basis hier genigend Schutz bieten. So
gesehen wirde in diesem Bereich die Uberpriifung einer HarmonisierungsmaRnah-
me am ersten Prufungspunkt des entwickelten Schemas scheitern, da keine Behin-
derung der Grundfreiheiten oder eine Spurbarkeit von Wettbewerbsverzerrungen
aufgezeigt werden kann.

®8 Ellins, S.271
%9 KOM (2003) 46 endg., Art.6
0 KOM (2003) 46 endg., Art.6
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(3) Schrankenregelungen

Durch die Kombination der Richtlinien wird ein Zustand der Regelung erreicht, der
beinahe alle Rechte und Schranken des Urheberrechts erfasst. In der Richtlinie zur
Informationsgesellschaft’*? werden das Vervielfaltigungsrecht, das Recht der 6ffent-
lichen Wiedergabe, das Recht der Verbreitung an kérperlichen Werkexemplaren und
das Recht, technische Schutzmallihahmen vorzusehen, umfassend und ohne den
Mitgliedstaaten Regelungsfreiraum einzuraumen, geregelt. Die Schranken sind
demgegenuber weitestgehend der nationalen Regelungskompetenz Uberlassen. Nur
die Aufzahlung ist abschlieend. Zu den 22 in der Urheberrechtsrichtlinie aufgezahl-
ten Schranken, durfen die Mitgliedstaaten keine weiteren Schranken hinzufigen. Die
Richtlinie will zwar durch die Schaffung eines abschlieRenden Katalogs von Schran-
ken hier fur Klarheit sorgen und fir einen angemessenen Interessenausgleich zwi-
schen den Rechten und Nutzern sorgen. Jedoch ist von den Schranken nur eine
zwingend einzufuhren, die anderen sind fakultativ. Gerade aber die Vielfalt der
Schranken gepaart mit den Gefahren fur das Urheberrecht durch die Digitalisierung
und problemlose Kopie von Inhalten kann den weiteren Ausbau des Binnenmarktes
verhindern’®®. Jedoch diirften die meisten dieser Ausnahmen und Schranken iber-
dies ohne groRe wirtschaftliche Bedeutung sein**. Einer allzu extensiven Anwen-
dung und Auslegung dieser Ausnahmen und Schranken wird auch der “Drei-Stufen-
Test* gemaR Art. 5 Abs. 5 im Wege stehen’®®. Andererseits kann jedoch nicht aus-
geschlossen werden, dass sich der Umsetzungsfreiraum der Mitgliedstaaten als
hinderlich fur das Funktionieren des Binnenmarktes der Informationsgesellschaft,
und damit als nicht praxisgerecht erweist. Problematisch ist namlich z.B., dass die
Richtlinie zwar die Mdglichkeit vorsieht eine Schrankenregelung zugunsten der Pri-
vatkopie einzufuhren, gleichzeitig aber die Mitgliedstaaten verpflichtet, technische
Schutzvorrichtungen der Urheber gegen Umgehung zu schitzen. Das Dilemma ist
einfach auf den Punkt zu bringen: Wenn das Werk technisch vor Vervielfaltigungen
gesichert, zugleich aber die Privatkopie erlaubt und die Gerate- und Leermedienab-
gabe bezahlt ist, geht dann das Umgehungsverbot oder das Kopierrecht vor? Die
Richtlinie setzt vorrangig auf freiwillige Vereinbarungen zwischen Rechtsinhabern
und Begunstigten, es kénnen aber Verfahren zur Durchsetzung des Rechts an der

1 siehe Bericht A5-0468/2003 vom 05.12.2003 iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates Uber die Malnahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an
geistigem Eigentum, KOM (2003) 46

*2 Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001, ABI. L 167, S.10 ff. vom 22.06.01; eingehend hierzu Rein-
bothe, ZEuP 2000, 285; ders., ZUM 2002, 43; Linnenborn, K&R 2001, 394; Bayreuther, EWS 2001,
422; ders., ZUM 2001, 828; Dietz, ZUM 1998, 438; Schippan, NJW 2001, 2682; Kroéger, CR 2001,
316

748 Erwagungsgrund Nr.31 der Richtlinie

"** Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733/737

745 Spindler, GRUR 2002, 105/111
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Privatkopie eingeflihrt werden. Abhangig davon, ob der nationale Gesetzgeber die
Schranke der Privatkopie und ein Verfahren zu ihrer gerichtlichen Durchsetzung,
sowohl fur die digitale, als auch fur die reprographische Kopie einfuhrt, oder eben
nicht, verschiebt sich der Inhalt des nationalen Urheberrechts. In denjenigen Mit-
gliedstaaten, die die Schranke der Privatkopie vorsehen, nicht aber ein Verfahren zu
ihrer Durchsetzung, wahrend sie gezwungen sind, den Schutz technischer Schutz-
vorrichtungen der Urheber zu gewahrleisten, kdnnen sich die Urheber digitaler Wer-
ke durch Technik selbst schitzen. Die Techniker schaffen sich auf diese Weise ihr
eigenes Urheberrecht’*®. Das Urheberrecht wird privatisiert. Die Urheber bediirfen
zur Wahrung ihrer Rechte nicht mehr langer des Urhebergesetzes, sie kdnnen sich
effektiver durch Technik (Digital Rights Management) schiitzen’’. Das Urheberrecht
hat in diesen Mitgliedstaaten dann die Funktion eines Technikschutzes, nicht mehr
wie bisher, die eines Schutzmechanismus der Urheber. Erforderlichenfalls sind die
Nutzer zu schutzen, die sich einer enormen Macht der Urheber ausgesetzt sehen. In
denjenigen Mitgliedstaaten, die sowohl eine Schranke vorsehen, als auch deren
Durchsetzung, sowie zwangsweise den Schutz technischer Schutzvorrichtungen der
Urheber, ist dieser Schritt vom Urheberschutz hin zum Nutzerschutz schon getan. In
diesen Mitgliedstaaten geht es inhaltlich nicht mehr um Urheberrechte, vielmehr
geht es um Urheberpflichten, so z. B. die Pflicht der Urheber, welche sich techni-
scher Schutzvorrichtungen bedienen, Schrankenbegtinstigten dessen Umgehung zu
ermdoglichen’®.

Auch was die Vergutungssysteme fur die Privatkopie anbelangt, bestehen immer
noch offene Fragen. Im Rahmen der Zweiten Lesung des Richtlinienvorschlags im
Europaischen Parlament wurde von Industriekreisen gefordert, angesichts der fort-
schreitenden technologischen Entwicklung die Abschaffung der Vergutungssysteme
fur die Privatkopie (der ,levies®) in der Richtlinie selbst zu verankern und den Mit-
gliedstaaten die Einflhrung oder Ausdehnung solcher Verglitungssysteme auf digi-
tale Trager und Gerate zu erschweren. Das Europaische Parlament konnte sich zu
einer solchen MalRnahme nicht durchringen. Allerdings sind die Vergutungssysteme
in den Erwagungsgrunden 38 und 39 angesprochen. Erwagungsgrund 38 stellt fest,
dass die Unterschiede in den bestehenden Vergutungssystemen zwar ,das Funktio-
nieren des Binnenmarktes beeintrachtigen®, sich aber zugleich ,auf die Entwicklung
der Informationsgesellschaft nicht nennenswert auswirken® durften. Diese Aussage

7% Lessig, Code, S.11 und 240 ff.

"7 zum Digital Rights Management siehe statt vieler: Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht,
assim

*® Lessig, Code, S 227, sieht eine Verschiebung des Urheberrechts hin zu Urheberpflicht.
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uber die vorhandene Marktsituation erschlagt aber gleichzeitig den Versuch einer
Harmonisierung der Vergiitungssysteme auf EG-Ebene.

Dass weitere Angleichungen aber erforderlich sind, zeigt die Richtlinie selbst, indem
sie in Art. 12 | die Kommission verpflichtet, insbesondere die Schranken und den
Schutz technischer SchutzmalRnahmen zu beobachten und hiertber alle drei Jahre
zu berichten und nétigenfalls Anderungsvorschldge zu unterbreiten”.

Es wird daher unweigerlich Anpassungen der Richtlinie geben, denen wiederum die
nationalen Gesetzgebungen Folge leisten mussen. Nach erfolgter Umsetzung der
Richtlinie durch alle Mitgliedstaaten werden Marktstudien zeigen, ob gerade im Be-
reich der fakultativen Schranken wirklich Behinderungen der Grundfreiheiten und
spurbare Wettbewerbsverzerrungen durch die unterschiedliche Handhabung der
Mitgliedstaaten eingetreten sind. Insoweit bildet die Richtlinie zur Informationsge-
sellschaft eine solide Basis im Bereich der Rechte- und Schrankenregelung.

Das Arbeitspapier der Kommission vom Juli 2004 weist im ubrigen darauf hin, dass
es auch in Zukunft bei dem bereits aufgestellten System der Schrankenregelungen
im Bereich des Urheberrechts bleiben wird, da sich dieses bewahrte und nicht er-
sichtlich ist, dass mit negativen Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnen-
marktes gerechnet werden muss’".

cc. Verwandte Schutzrechte

Gegenstand der Harmonisierung der verwandten Schutzrechte waren zunachst die
Rechte des ausubenden Kinstlers an seinen Darbietungen, des Tontragerherstel-
lers an den von ihm hergestellten Tontragern und des Rundfunkunternehmers an
seinen Sendungen. Dabei handelt es sich um die klassischen Schutzrechte dieser
Art, wie sie auf internationaler Ebene im Rom-Abkommen, in Bezug auf Tontrager
auch im Genfer-Tontrager-Abkommen und zuletzt auch im TRIPs-Abkommen sowie
im WIPO Darbietungs- und Tontrager Abkommen 1996 (WPPT) geregelt sind.

Zu diesen traditionellen verwandten Schutzrechten kommt als europaisches Leis-
tungsschutzrecht noch der Schutz des Film- und Laufbildherstellers zugunsten des
Herstellers der erstmaligen Aufzeichnung eines Films hinzu’®. Durch Art.7 der Da-

79 Siehe hierzu Reinbothe, Private Copying, Levies and DRMs against the background of the EU
Copyright Framework, DRM Levies Conference vom 08.09.2003,
http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/news/2003-09-speech en.htm , Stand
A;O)ril 2004

" dazu Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733/743 f.

> SEC (2004) 995, 3.6.

%2 Dagegen ist eine Harmonisierung der Leistungsschutzrechte an einfachen Lichtbildern auf europa-
ischer Ebene bisher nicht erfolgt, siehe Walter, Stand der Harmonisierung, in: Walter (Hrsg.), Europa-
isches Urheberrecht, S. 1127
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tenbank-Richtlinie wird dem Hersteller einer Datenbank ein 15-jahriger Schutz sui
generis fur die zur Herstellung einer Datenbank erforderlichen Investition gewahrt,
womit ein weiteres Leistungsschutzrecht auf europaischer Ebene zwingend vorge-
sehen ist’*®. Gem. Art.4 Schutzdauer-Richtlinie wird zudem ein zwingender Schutz
nachgelassener Werke gewahrt.

Die geschutzten Leistungen werden nach Art. 2 | Vermiet- und Verleih-Richtlinie um-
rissen, aber nicht im Einzelnen beschrieben. Besonderen Schutzvoraussetzungen
werden mit Ausnahme des eingefuhrten Leistungsschutzrechts zugunsten nachge-
lassener Werke und nicht origineller Datenbanken nicht festgeschrieben. Den Mit-
gliedstaaten verbleibt damit ein gewisser Gestaltungsspielraum’®*.

Inhaltlich sind die Leistungsschutzrechte aber im Einzelnen festgelegt. So regeln Art.
6 bis 9 Vermiet- und Verleih — Richtlinie die Rechte der kérperlichen Verwertung
(Aufzeichnung, Vervielfaltigung und Verbreitung), wobei das Vervielfaltigungsrecht
nun einheitlich in Art. 2 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft geregelt und Art. 7
Vermiet- und Verleih — Richtlinie deshalb aufgehoben wurde, sowie der 6ffentlichen
Sendung und Wiedergabe. Entsprechendes gilt fir den sui generis Schutz nicht ori-
gineller Datenbanken. Dagegen wird der Inhalt des Leistungsschutzrechtes an
nachgelassenen Werken nicht festgelegt.

Insgesamt wurde mit der Harmonisierung im Bereich der klassischen verwandten
Schutzrechte und des Filmherstellerrechts ein bis auf wenige Schutzllicken sehr weit
reichender Schutz im Rahmen eines weitgehend koharenten, einheitlichen Systems
geschaffen.

Festzuhalten bleibt, dass sich wohl das Modell der Trennung von Urheberrechts-
schutz und Leistungsschutz realisiert hat, das zwar den meisten kontinentalen
Rechtsordnungen sowie den internationalen Konventionen zugrunde liegt, das aber
vom britischen System insofern abweicht, als dort die klassischen Leistungsschutz-
berechtigten durch das ,copyright® geschitzt werden. Insoweit hat sich das britische
System auf europaischer Ebene wohl nicht durchgesetzt. Der Europaische Gesetz-
geber wird aber auch nicht darauf drangen kénnen, dass diese Rechtstradition ganz-
lich verschwindet, sondern muss sie vielmehr als Teil der vielfaltigen europaischen
Rechtskultur akzeptieren.

Was die Marktsituation anbelangt scheint es fraglich, ob man die Drohung einer Be-
hinderung der Grundfreiheiten oder die wahrscheinliche Gefahr einer splrbaren
Wettbewerbsverzerrung bejahen kann. Vor dem Hintergrund der Notwendigkeit der
zu vereinheitlichenden Schutzrechtsvoraussetzungen wirde man aber gut daran

"%3 siehe hierzu Dreier in Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG Kommentar, vor §§ 87 a ff., Rn. 2
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tun, auch hier die Schutzliicken zu schlieRen und die konkreten Schutzvorausset-
zungen der klassischen Leistungsschutzrechte und des Rechts des Film- und Lauf-
bildherstellers aufzuzeigen sowie die Inhalte des Schutzes nachgelassener Werke
festzulegen. Ob diese Lucken tatsachlich momentan zu Behinderungen der Grund-
freiheiten oder splrbaren Wettbewerbsverzerrungen flihren, scheint zwar vorliegend
theoretisch bejaht werden zu kénnen, bedarf aber zur Standhaltung einer Uberprii-
fung anhand der entwickelten Binnenmarktprifung des EuGH noch konkreter Tatsa-
chenhinterlegung.

dd. Urheberpersonlichkeitsrecht

Das Urheberpersonlichkeitsrecht war bisher nicht Gegenstand von Harmonisie-
rungsmallnahmen, vielmehr ausdricklich in den bisherigen Richtlinien ausge-
spart’>®. Der Erwagungsgrund 19 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft halt
zwar ausdricklich fest, dass die Urheberpersonlichkeitsrechte der Rechtsinhaber
nach der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten und den Vorschriften der Berner Uber-
einkunft bzw. des WCT und des WPPT ausgelbt werden sollen, jedoch aul3erhalb
des Anwendungsbereichs der Richtlinie bleiben. Es wurde auch im WTO/TRIPs-
Abkommen ausgeklammert. Dagegen enthalt nach Abschluss der neuen WIPO-
Abkommen im Dezember 1996 nicht nur der neue WIPO Copyright Treaty die Ver-
pflichtung zur Beachtung des Urheberpersonlichkeitsrechts, zum ersten Mal haben
auch ausubende Kunstler im Tonbereich in Art.5 des WIPO Performance and Pho-
nograms Treaty international Persénlichkeitsrechte erhalten”®.

Die Zuruckhaltung des Europaischen Gesetzgebers in Bezug auf das Urheberper-
sonlichkeitsrecht ist mit den sehr unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mitglieds-
lander zu erklaren, die in Bezug auf Inhalt, Rechtsnatur, Dauer und Unverzichtbar-
keit des Urheberpersonlichkeitsrechts bestehen™”.

"% natiirlich nur soweit sich eine nahere Begriffsbestimmung nicht aus den internationalen Abkom-
men ergibt

7% rudimentare Ansétze finden sich in Art. 4 b der Computerprogramme-Richtlinie, die dem Pro-
grammurheber neben dem Ubersetzungsrecht auch das Recht vorbehalt, die Bearbeitung, das Ar-
rangement und andere Umarbeitungen eines Computerprogramms sowie die Vervielfaltigung der er-
zielten Ergebnisse zu gestatten oder zu verbieten. Hierin kénnte eventuell ein Anderungsverbot er-
blickt werden. Ebenso wird bei einigen fakultativ vorgesehenen Schrankenregelungen des Art.5 Il
der Richtlinie zur Informationsgesellschaft als weitere Voraussetzung der Zulassigkeit solcher Nut-
zungen die Quellenangabe, einschliellich des Namens des Urhebers vorgeschrieben. Damit wird die
Urheberbezeichnung zumindest fiir einzelne Nutzungen festgeschrieben.

"fsiehe Reinbothe, Perspektiven flr den Schutz des geistigen Eigentums in der Europaischen Ge-
meinschaft, S.13/21

" siehe hierzu Doutrelepont, GRUR Int 1997, 293; Ellins, S.188 ff., 286; zur Unterscheidung zwi-
schen Droit Moral und Persdnlichkeitsrecht: Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2002, 809
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Das Urheberpersonlichkeitsrecht wurde zwar bereits im Arbeitsprogramm der Kom-
mission von 19917 als einer der Bereiche erwihnt, in denen méglicherweise Har-
monisierungsbedarf besteht. Im Jahr 1995 resumierte die Kommission, dass ge-
genwartig das Urheberpersonlichkeitsrecht fur den Binnenmarkt keine realen Prob-
leme darstelle, da die unterschiedlichen Regelungen des Urheberpersonlichkeits-
rechts bisher keine Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt zu Tage treten lie-
Ren’®. Allerdings warf sie im Hinblick auf die Informationsgesellschaft die Frage des
Urheberpersonlichkeitsrechts nochmals kurz auf, indem sie feststellte, dass unter
den Bedingungen der Informationsgemeinschaft sich die Frage des Urheberperson-
lichkeitsrechts akuter als zuvor stelle. Die digitalen Technologien machten es erheb-
lich leichter, Werke zu verandern. Nach Auffassung der Kommission sollte die Frage
untersucht werden, ob die fehlende Harmonisierung in diesem Bereich unter den
neuen Rahmenbedingungen der Digitalisierung noch hinnehmbar seien. Auch im
Folgedokument deutete die Kommission darauf hin, dass es Anhaltspunkte gebe,
Urheberpersonlichkeitsrechte zumindest fur Urheber und austbende Kunstler in der
Informationsgesellschaft einfihren zu missen. In diesem Zusammenhang habe die
Binnenmarktrelevanz von Urheberpersonlichkeitsrechten im Vergleich zum traditio-
nellen Umfeld an Bedeutung gewonnen’®’.

Die Harmonisierung des Urheberpersonlichkeitsrechts wird allerdings auch dadurch
nicht erleichtert, dass immer mehr Schutzgegenstande in das Urheberrecht einbe-
zogen werden, die mit dem klassischen Anliegen des Schutzes von literarischen und
kiinstlerischen Werken wenig zu tun haben™'. Das Urheberpersénlichkeitsrecht wird
bedroht durch die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Urheberrechts auf se-
rienmalig hergestellte Produkte und auf natzliche Schopfungen, die das Urheber-
personlichkeitsrecht fast unzeitgemal, als Relikt einer Epoche erscheinen lassen, in
der Werke einzigartig und nicht Gegenstand einer massenweisen Verwertung wa-
ren. Die Verbreitung von Multimediawerken ruft im Ubrigen berechtigte Wiinsche
nach einer Vereinfachung der das Urheberrecht bildenden Bestimmungen im Sinne
einer Verallgemeinerung des fur kollektive Werke geltenden Systems hervor. In ei-
nem solchen System wird das Urheberrecht und folglich auch das Urheberperson-
lichkeitsrecht, originar einer Person, die nicht Schopfer des Werkes ist, zuerkannt’®?,

Die wirtschaftliche Dimension des Urheberpersdnlichkeitsrechts ist jedoch unbestrit-
ten, da es dem Urheber die Moglichkeit gewahrt, Gber ein Verbotsrecht die Werk-
verwertung zu steuern. So kehrt das Urheberpersdnlichkeitsrecht andererseits mit

"8 |nitiativen zum Griinbuch — Arbeitsprogramm der Kommission auf dem Gebiet des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte, KOM (90) 584 endg. vom 17.01.91

%9 Griinbuch KOM (95) 382 endg. vom 19.04.1995, S.67

"% |nitiativen zum Griinbuch KOM (96) 568 endg. vom 20.11.1996, S.28

"®! Dietz, ZUM 1993, 309
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den neuen Techniken der Manipulation von Werken zu seiner urspringlichen Grofe
zurlck. Es erscheint als eines der Mittel, mit Hilfe derer man auf effiziente Weise
gegen ungestattete Entstellungen oder Veranderungen kampfen kann.

Dass das Urheberpersonlichkeitsrecht in den Anwendungsbereich des EG-
Vertrages fallt, da es den Verkehr von Gitern und Dienstleistungen sowie die Wett-
bewerbsbeziehungen innerhalb der Gemeinschaft berihrt, wurde vom EuGH in sei-
nem Phil Collins — Urteil bestatigt’®®. Hieraus folgt, dass die Notwendigkeit der Wah-
rung des droit moral unter gewissen Umstanden Beschrankungen des freien Ver-
kehrs zu rechtfertigen vermag. Vor diesem Hintergrund kann seine Harmonisierung
auch nicht generell ausgeschlossen werden. Die Kompetenz der Union in diesem
Bereich wurde zwar verschiedentlich angezweifelt’®*. Es wurde vertreten, dass das
Urheberpersonlichkeitsrecht ein Anwendungsfall von Art. 295 EG sei, so dass die
Europdische Union {iberhaupt keine Harmonisierungskompetenz habe’®®. Dem
wurde wiederum entgegen gehalten, dass Art. 295 EG eben gerade nicht fur Per-
sonlichkeitsrechte, sondern nur fur wirtschaftliche Rechte gelten solle”®. Andere be-
haupteten, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht aus dem Anwendungsbereich des
wirtschaftliche Regelungen umfassenden EGV schon gleich herausfalle™’. Deshalb
beinhalte auch das TRIPs-Abkommen mangels Handelsbezogenheit nicht die Urhe-

berpersonlichkeitsrechte.

Diesen Meinungen kann aber entgegengehalten werden, dass die Europaische Uni-
on keine reine Wirtschaftsgemeinschaft darstellt, sondern auch soziale und kulturelle
Aspekte beachtet’®. Zudem besitzt das Urheberpersonlichkeitsrecht wie gerade
aufgezeigt, vor allem auch wirtschaftliche Kraft. Fir die Frage der Kompetenz
kommt es lediglich darauf an, ob durch Vorschriften zum Urheberpersonlichkeits-
recht eine Behinderung der Grundfreiheit oder spurbare Wettbewerbsverzerrungen
im Binnenmarkt auftauchen.

Betrachtet man nun die Marktsituation auf europaischer Ebene, so bestehen hier un-
terschiedliche Auffassungen, was die Beantwortung der Frage nach den negativen
Auswirkungen der unterschiedlichen Regelungen des Urheberpersonlichkeitsrechts
auf den Binnenmarkt anbelangt’’®. Einerseits wurde vorgebracht, dass die leichte

"®2 Doutrelepont, GRUR Int 1997, 293; Ellins, S.188 ff., 286/304

53 EUGH, Rs. C-92/92, Collins ./. Imtrat Handelsgesellschaft mbH

"% peifer, S.87/122; Benabou, S. 397

"% Hoeren, EIPR 1995, 511/514

766 Schardt zitiert von Lausen, ZUM 1993, 359/361

57 Hermann zitiert von Lausen, ZUM 1993, 359/362

"%8 Strowel, Alain, Droit d"auteur et copyright, S. 161

9 siehe IlI., 1., c.

" dagegen z.B.: Strémholm, GRUR Int. 1996, 529/533; Schardt, ZUM 1993, 318/324; dafir z.B.:
Doutrelepont, GRUR Int 1997, 293; Ellins, S.188 ff., 286/301; Mogel, S.297 mit Verweis auf HaindlI,
Urheberrechtliche Aspekte neuer Medien, Oster. AnwBI 1998, 15/17; Schack ZEuP 2000, 799/815 f.
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Manipulierbarkeit von Inhalten das Integritatsinteresse des Urhebers potentiell star-
ker gefahrdet als bisher’”". Andererseits wurde festgestellt, dass aufgrund des ver-
breiteten Einsatzes der technischen Schutzmallnahmen derartige Manipulationen
erschwert und leichter nachweisbar werden, so dass keine starkeren Auswirkungen
auf das Funktionieren des Binnenmarktes vorherzusehen sind’’%. Die Kommission
hingegen ging jedoch schon frih von der Verneinung einer Binnenmarktverletzung
durch urheberpersonlichkeitsrechtliche Vorschriften aus’”>.

Angesichts dieser unterschiedlichen Positionen gab die Kommission im Jahr 1999
schliel3lich eine umfangreiche Studie zu diesem Thema in Auftrag, deren Ergebnis
im April 2000 vorgelegt wurde’’* und die in ihren Schlussfolgerungen davon aus-
geht, dass keine Harmonisierung auf europaischer Ebene im Bereich des Urheber-
personlichkeitsrechts notwendig ist, da keine Beeintrachtigungen durch die national
unterschiedlichen Vorschriften auf den Binnenmarkt gefunden wurden’”. Zum glei-
chen Ergebnis kam auch die Kommission in ihrem Arbeitspapier zur Uberpriifung

des ,acquis communautaire*’’®.

Dieses ,Todschlagargument® fur eine kommende Harmonisierung im Bereich des
Urheberpersonlichkeitsrechts Ubertincht somit alle Beflirworter oder Konstrukteure
eines europaischen Urheberpersoénlichkeitsrechts’””. Solange damit keine differie-
renden Marktstudien auf europaischer Ebene gemacht werden konnen, erscheint
das Urheberpersonlichkeitsrecht zwar ein mehr als akzeptierter urheberrechtlicher
Bestandteil auch in Europa zu sein, eine Harmonisierung muss aber anhand man-
gelnder Binnenmarktrelevanz nach wie vor ausscheiden. Daraus ergibt sich, dass
die so oft aufgezeigten unuberwindlichen unterschiedlichen Rechtstraditionen im Be-
reich des Urheberpersonlichkeitsrechts zwar nicht gerade férderlich, aber auf jeden
Fall nicht verantwortlich sind fur die mangelnde Harmonisierbarkeit in diesem Be-
reich.

Betrachtet man zudem die Tendenz, dass die Europaische Union sich darauf festzu-
legen scheint, vor allem den industriepolitischen Aspekt eines urheberrechtlichen
Werkes zu schutzen, tritt hierbei die Handhabung des Urheberpersonlichkeitsrechts
in gleichem Male zwangslaufig zurick. Diese Entwicklung erfolgte selbst in den
meisten Mitgliedstaaten, da diese zumindest eine punktuelle Verzichtbarkeit auf be-

" Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S.86

"2 Strowel/Triaille, Droit d"auteur, S. 447

3 KOM (88), 172 endg., S.197, Ziff. 5.6.27.; KOM (95), 382 endg., S.67; KOM (96) 568 endg., S. 28
™ Salokannel/ Strowel, Study concerning moral rights in the context of the exploitation of works
trough digital technology, study contract ETD/99/B5-3000/E 28, 2000

7% Salokannel /Strowel, S.226

% SEC (2004) 995, 3.5.

" siehe zu einzelnen Ideen: Kompromissvorschlag von Dietz, ZUM 1993, 309/315 ff.; Lausen, ZUM
1993, 359 ff.; Ellins, S.290; Metzger, GRUR Int. 2003, 9/23
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stimmte Bestandteile des Urheberpersonlichkeitsrechts oder von dessen Ausubung
anerkennen’’®. Dadurch wurde bereits auf nationaler Ebene oftmals eine Auflocke-
rung des Urheberpersdnlichkeitsrechts durch die Modifizierung der Unubertragbar-
keit des Urheberrechts als urheberpersonlichkeitsrechtlicher Kernbestandteil erzielt.
Durch die entsprechende Verglutung des Verzichts ist der Urheber im Zweifel da-
durch sogar besser gestellt als mit einer strikten Anwendung des Urheberperson-
lichkeitsrechts.

ee. Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften

Auch im Bereich der Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften hat es
bisher auf europaischer Ebene noch keine umfangreiche Harmonisierung gege-
ben’”. Eine Definition der Verwertungsgesellschaften findet sich in Art.1 Abs.4 der
Satelliten- und Kabel-Richtlinie, wonach darunter jede Organisation fallt, die Urhe-
ber- oder verwandte Schutzrechte als einziges Ziel oder als eines ihrer Hauptziele
wahrnimmt oder verwertet. Lediglich Art.9 Abs. 1 der Satelliten- und Kabel-Richtlinie
sieht eine Verwertungsgesellschaftenpflicht der Ausibung des Rechts der Kabelwei-
terverbreitung vor. In Art.4 Abs.3 der Vermiet- und Verleih-Richtlinie wird die Rech-
teverwaltung durch Verwertungsgesellschaften fur zulassig erklart.

Auf internationaler Ebene enthalten Art. 11bis Abs.2 und Art.13 Abs.1 der Berner
Ubereinkunft und Art. 12 des Rom-Abkommens Regelungen zur kollektiven Rechte-
wahrnehmung und bestimmen, dass Mitgliedstaaten die Voraussetzungen flur die
Ausubung bestimmter Rechte gesetzlich regeln konnen.

Das deutsche Urheberwahrnehmungsgesetz findet nur beschrankt Parallelen in den
ubrigen Mitgliedstaaten der Europaischen Union oder Vertragsstaaten des Europai-
schen Wirtschaftsraums. Denn das Recht der Verwertungsgesellschaften hat in der
Vergangenheit seine Auspragung im Wesentlichen nach den Vorstellungen und Be-
durfnissen der jeweiligen Nationalstaaten erhalten.

Die kollektive Rechtewahrnehmung geschieht jedoch grenzuberschreitend in Europa
durch Kooperation der nationalen Verwertungsgesellschaften auf der Basis von Ge-
genseitigkeitsvertragen®. Auch die Hersteller von Multimedia-Produkten kdnnen
liber Clearingstellen’® die benétigten Nutzungsrechte rasch und kostenglinstig er-
werben.

s Leutheuser-Schnarrenberger, ZUM 1996, 631/634; Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur In-
formationsgesellschaft, S.100; Doutrelepont, GRUR Int 1997, 293/304

" Dillenz, GRUR Int 1997, 315 ff.; ders., Allgemeiner Teil, Kap.4, in Walter (Hrsg.), Europaisches
Urheberrecht, Rn.1 ff.; Reinbothe, Festschrift fiir Dietz, S. 517/523 ff.

"®® Dillenz, GRUR Int. 1997, 315/323

"®" in Deutschland: CMMV, www.cmmv.de; hierzu Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, 677/691; Schippan,
EIPR 2000, 24 ff.
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Mit der Thematik der Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften be-
schaftigte sich die Kommission aber bereits seit einiger Zeit. Sie brachte die Frage
eines eventuellen gemeinschaftlichen Regelungsbedarfs der kollektiven Rechte-
wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften im Zusammenhang mit gesetzli-
chen - oder Zwangslizenzen erstmals bei einer 6ffentlichen Anhérung im Juli 1994
zu Sprache’®. Die Binnenmarktrelevanz des Erwerbs und der Wahrnehmung von
Rechten wurde dann bereits im Grunbuch Uber Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft von 1995 erkannt und als Gberaus wichtig flr

die Entwicklung der Informationsgesellschaft thematisiert ®°.

In der Kommissionsmitteilung , Initiativen zum Griinbuch*’®* stellte die Kommission
fest, dass es bereits Anzeichen fur die Notwendigkeit gebe, unter Berlcksichtigung
sowohl der Binnenmarkt- als auch der Wettbewerbsbestimmungen des EG-Vertrags
die Rechte und Pflichten der Verwertungsgesellschaften auf Gemeinschaftsebene
festzulegen, insbesondere hinsichtlich der Verfahren der Gebuhrenerhebung und —
berechnung, der Uberwachungsmechanismen und der Anwendung der Wettbe-
werbsregeln auf Verwertungsgesellschaften und kollektive Verwaltung.

Auch die Internationale Urheberrechtskonferenz der Europaischen Kommission in
Wien 19987%° nahm sich des Themas der Verwertungsgesellschaften an. Flexiblere
und individuellere Gestaltungen der Wahrnehmung von Rechten, insbesondere hin-
sichtlich der Tarife und der Verteilung der Einnahmen wurden gefordert. Der Ruf
nach transparenteren Mechanismen der Kontrolle innerhalb der Verwertungsgesell-
schaften, durch Tarifschlichtung und moglicherweise durch staatliche Stellen, wurde
auch hier laut.

Die Europaische Kommission gab weiterhin eine Studie in Auftrag, die im Frahjahr
2000 abgeschlossen wurde’®® und bestatigte, dass die kollektive Wahrnehmung
auch im digitalen Zeitalter eine wichtige Rolle spielen werde. Gleichzeitig forderte

82 Anhérung vom 07./08.07.1994, siehe hierzu naher Réttinger, ZeuS 2001, 285/332

"8 Griinbuch KOM 1995, 382 endg. vom 19.7.1995; im Rahmen des mit dem Griinbuch eingeleiteten
Konsultationsprozesses gingen Uber 350 Meinungsauferungen von interessierten Kreisen ein. Auf
einer Anhdrung der Europaischen Kommission am 8./9. Januar 1996 wurden spezifische Fragen der
Wahrnehmung von Rechten erdrtert. Die Konsultation wurde schlie3lich auf der Internationalen Ur-
heberrechtskonferenz der Europdischen Kommission in Florenz vom 2.-4. Juni 1996 abgeschlossen
(Internationale Konferenz Uber ,Urheberrechte und verwandte Schutzrechte an der Schwelle zum 21.
Jahrhundert®, ausgerichtet von der Europaischen Kommission, GD XV, in Zusammenarbeit mit den
italienischen Behorden, Florenz).

"8 KOM (96) 568 endg. vom 20.11.1996, S.26 f.

"8 |nternationale Konferenz tiber ,Kreativitat und Geistige Eigentumsrechte: Szenarien und Perspek-
tiven in der Entwicklung®, ausgerichtet von der Europaischen Kommission, GD XV, in Zusammenar-
beit mit der 6sterreichischen Prasidentschaft, Wien, 12.-14. Juli 1998; diese Konferenz fand nach Ab-
schluss der beiden WIPO-Abkommen WCT und WPPT, der beiden sogenannten ,Internet Treaties*
statt, vgl. Reinbothe/Lewinski, The WIPO Treaties 1996, passim

"% Die Studie tragt den Titel ,Etude sur la gestion collective des droits d“auteur dans |’'Union Euro-
péenne », Deloitte & Touche, Brussel 2000 (nicht verdffentlicht)
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die Studie gemeinsame Spielregeln fir die kollektive Wahrnehmung. Dazu musste
der in einigen Mitgliedstaaten bestehende gesetzliche Monopolstatus der Verwer-
tungsgesellschaften Uberdacht werden. In allen Mitgliedstaaten sollten gleiche Krite-
rien fur die Zulassungsverfahren, die Tarifkontrolle und fur die Einnahme und Vertei-
lung der Vergutungen (freiwillige Vereinbarungen oder durch harmonisierte Schlich-
tungsmechanismen) der Verwertungsgesellschaften angewendet werden. Insgesamt
gelangt die Studie zu der Auffassung, dass eine Initiative zu diesen Punkten auf
Gemeinschaftsebene wesentlich zu einem verbesserten Funktionieren der kollekti-
ven Wahrnehmung in der Gemeinschaft beitragen wiirde’®”. Die portugiesische
Ratsprasidentschaft organisierte ebenfalls im Marz 2000 eine zweitagige Konferenz
zur kollektiven Wahrnehmung’®. Und auch die Internationale Urheberrechtskonfe-
renz der europaischen Kommission in Stralburg im Juli 2000 nahm sich des The-
mas erneut in einer Paneldiskussion an. In Stralburg gelangte die Kommission zu
der Auffassung, dass eine mehrtagige Anhorung der beteiligten Kreise zu organisie-
ren sei, die endgultig Aufschluss Uber den etwaigen Handlungsbedarf auf Gemein-
schaftsebene geben sollte’®®. Diese ergab, dass trotz der durchaus unterschiedli-
chen Traditionen der kollektiven Wahrnehmung von Rechten und der damit unter-
schiedlichen Ausgestaltung der Aufgaben der Verwertungsgesellschaften deren
wichtige wirtschaftliche, soziale und kulturelle Funktion durchaus Anerkennung fin-
det und deren exklusive Stellung nltzlich sei. De facto komme dies einer marktbe-
herrschenden Stellung gleich. Die unterschiedlichen Organisationsformen in den
Mitgliedstaaten wurde nicht als nachteilig empfunden, wobei jedoch mehr Transpa-
renz hinsichtlich der Statute und ihrer Rechnungslegung gefordert wurde’®. Statt
einer territorialen Lizenzierung sollte zunehmend auf eine EG-weite Lizenzierung
ubergegangen werden. Die zentrale Vergabe von Rechten sollte vor allem im Be-
reich der neuen interaktiven Dienste entwickeln und angeboten werden, wobei die
Praxis der Gegenseitigkeitsvertrage unter den Gesellschaften als auch fur die Zu-
kunft glltiges Modell angesehen wird. Allerdings scheint die grenzuberschreitende
Lizenzierung zunehmend an Bedeutung zu gewinnen’®'. Die Verwertungsgesell-
schaften sollten zudem alle einem Kontrahierungszwang zumindest gegenuber Ver-
einigungen gewerblicher Nutzer unterworfen sein. Die Wahrnehmungsbedingungen
und Tarife sollten individuell und transparent gestaltet werden. Was die Frage der

87 vgl. Studie, S.111 ,Conclusion générale®

"8 Konferenz ,Colloquium of the Collective Management of Copyrights and Neighbouring Rights in
the Digital Environment — Situation and Perspectives”, ausgerichtet von der portugisischen Ratspra-
sidentschaft, Evora 23./24. Marz 2000

"8 |nternationale Konferenz iiber .Management and Legitimate Use of Intellectual Property“, ausge-
richtet von der Europaischen Kommission, GD Binnenmarkt, in Zusammenarbeit mit der franzdsi-
schen Prasidentschaft, Stralburg, 9.-11. Juli 2000

0 ygl. Reinbothe, in Ganea (Hrsg.), Festschrift firr Dietz, S.517/526
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Kontrolle der Verwertungsgesellschaften anbelangt’, so sollte auf die gesetzlichen
und kulturellen Traditionen des jeweiligen Staates Rlcksicht genommen werden.
Unabhangig von etwa bestehenden einzelstaatlichen Regelungen betreffend der
Aufsicht Uber Verwertungsgesellschaften kommt jedoch die kartellrechtliche Miss-
brauchskontrolle gem. Art. 82 EGV in jedem Fall zur Anwendung.

SchlieRlich wurden neue Formen der kollektiven Wahrnehmung erértert. In der In-
formationsgesellschaft erhalten die Verwertungsgesellschaften eine abgewandelte
Funktion. Neben der Funktion einer zentralen Anlaufstelle, die die Nutzung eines
Werkes Uberwachen und fur den Rechtsinhaber dafir eine Vergutung realisieren,
konnen die Urheber nun aufgrund der Moglichkeit der Verbindung digitaler Werke
mit Informationen fur die Wahrnehmung von Rechten individuell bestimmte Lizenzie-
rungsbedingungen anbieten’®. Die Verwertungsgesellschaften kénnen nur gegen-
uber den Nutzern als zentrale Anlauf- und Abwicklungsstelle fungieren, die fir die
Rechtsinhaber aufgrund von Mandatsvertragen’* den gesamten Lizenzierungspro-
zess gemall den Angaben in den Informationen fur die Wahrnehmung der Rechte
(ibernehmen. Die Schaffung von One-Stop-Shops’® oder von zentralisierten
Auskunfts- oder Lizenzierungssystemen bildeten hier den Schwerpunkt der Diskus-
sionen. Vor allem im Musikbereich scheinen die Bemuhungen, insoweit zu Nutzer-
und Rechtsinhaber freundlichen Modellen zu gelangen, Frichte zu tragen. Der
Druck durch das EU-Kartellrecht und das Internet brachten die Verwertungsgesell-
schaften dazu, grenziberschreitende Modelle zu entwickeln, die der nationalen
Verwertungsgesellschaft ermoglichen sollte, auch auslandische Lizenzen zu verwer-
ten. Die “Santiago Agreement”’*® und ,BIEM Barcelona Agreement“’®’ betreffen ge-
genseitige Standardvereinbarungen, welche die existierenden Vereinbarungen zwi-
schen den Verwertungsgesellschaften anderten, um die Lizenzvergabe von mecha-
nischen Vervielfaltigungen im Internet zu ermoglichen. Diese Vereinbarung autori-
siert jeden Vertragspartner, nichtexklusive Lizenzen fir die ,online* (mit standig be-
stehender Verbindung zum Inhalteanbieter) erstellte mechanische Vervielfaltigung

™ fiir eine zentralisierte Form der Rechteverwaltung: Vogel, in: Konturen eines Europaischen Urhe-
berrechts, 8. Ringberg-Symposium, 1994, S.79/81

2 fiir eine Harmonisierung der Staatsaufsicht der Verwertungsgesellschaften: Walter, Stand der
Harmonisierung, in: Walter (Hrsg.), Europaisches Urheberrecht, S.104; ebenso Schack, ZEuP 2000,
815/817

"% Kreile, Festschrift fiir Norbert Thurow, S.41 ff.

"% Leutheuser-Schnarrenberger, ZUM 1996, 631/636

"% siehe hierzu Becker, ZUM 1995, 231/248; Hoeren, in: Lehmann (Hrsg.) Cyberlaw, S. 81/92 ff.;
Melchiar, in: Lehmann (Hrsg.) Cyberlaw, S.205/215 ff.; Mdschel/Bechthold, MMR 1998, 571 ff.

6 Abschluss gegenseitiger und gleichbedeutender Vereinbarungen mit Dritten vom 17.04.01 durch
BUMA, GEMA, SACEM und The Performing Right Society Ltd. (PRS), ABI. C 145, vom 17.05.2001,
S.2

7 Abschluss einer gegenseitigen Standardvereinbarung vom 28.02.02 durch das Bureau internatio-
nal des societés gérant les droits d'enregistrements et de reproduction mécanique (BIEM), ABI. C
132, vom 04.06.2002, S.18
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von Musikwerken aus dem Repertoire der jeweils anderen Vertragspartei mit einem
weltweiten Geltungsbereich zu vergeben. Diese Vereinbarung umfasst ,webcasting
“(analog Uber das Web ohne Aufforderung des Empfangers gesendete Inhalte) und
,on demand “-Ubermittlung (Online-Musik auf Bestellung) in Form des ,streaming*
(eine Ubertragungstechnologie, die es erlaubt, wahrend der Ubertragung die gesen-
dete Information bereits zu konsumieren) und ,downloading“ (das Herunterladen von
Daten zum Zweck der Weiterverarbeitung).

Ebenso wurde fur die Vergutungsanspriiche von Tontragerherstellern fir die zeit-
gleiche Wiedergabe von Uber Horfunk oder Fernsehen ausgestrahlten Tonaufnah-
men Uber das Internet ein IFPI-Simulcasting-Abkommen geschlossen’®®. Dank Digi-
taltechnologie und World Wide Web kdonnen Rundfunkveranstalter, die herkdmm-
licherweise landesweit oder regional aufgrund territorial begrenzter Lizenzen tatig
sind, die von den Verwertungsgesellschaften verwalteten Tonaufzeichnungen global
nutzen, indem sie ihr Programm gleichzeitig Uber das weltweite digitale Netz des In-
ternet senden. Diese Gegenseitigkeitsvereinbarung soll nun die Erteilung einer
Mehrgebietslizenz fir diese Tatigkeit erleichtern. Die Nutzer, in diesem Fall die Sen-
deunternehmen, deren Sendesignale aus einem EWR-Land ausgestrahlt werden,
konnen dadurch von jeder Verwertungsgesellschaft innerhalb des EWR eine euro-
paweite Lizenz erhalten. Die Online-Kunst-Vereinbarung fuhrte dazu, dass gemein-
schaftsweite Lizenzen fur die Online-Nutzung von Werken aus dem Bereich der
Kunst und der Fotografie von jeder der beteiligten Verwertungsgesellschaften zu
denselben Konditionen erteilt werden”

Angesichts dieser Diskussionen und Entwicklungen auf EG-Ebene und im internati-
onalen Rahmen®®” gaben die Dienststellen der Kommission im Friihjahr 2004 eine
Mitteilung heraus, die eine mdgliche Initiative auf EG-Ebene vorbereiten soll.

Diese jungst erschienen Mitteilung behandelt die Frage der individuellen als auch
der kollektiven Rechtewahrnehmung sowie die Frage, ob die gegenwartigen Formen
der Rechtewahrnehmung das Funktionieren des Binnenmarktes, insbesondere im
Zeitalter der Informationsgesellschaft, behindern®'. Danach bezieht sich der Begriff
Rechtewahrnehmung auf die Systeme zur Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten, d.h. deren Lizenzierung, Ubertragung oder Vergiitung

"% siehe hierzu ABI. Nr. C 231/18 vom 17.08.2001

% siehe hierzu KOM (2004) 261 endg., S. 10

890 ygl. etwa WIPO, ,Collective Administration of Copyright and Neighbouring Rights”, Copyright 1989,
S.541; Reinbothe, in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 2. Aufl., vor §§ 1 ff. WahrnG, Rn. 16 m.w.N

801 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament und den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss zur Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
im Binnenmarkt, KOM (2004) 261 endg.
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fur alle Nutzungsarten. Die Mitteilung spricht somit auch urhebervertragsrechtliche
Themen an®®,

Was die Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften anbelangt, zieht die
Kommission folgende Schlussfolgerungen®®:

Unter Sicherheits- und Transparenzgesichtspunkten ist ein rechtlicher Rahmen ist
fur die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften notwendig. Darin ist die Niederlas-
sung, das Statut, die Beziehungen zwischen den Gesellschaften, Rechteinhabern
und gewerblichen Nutzern und schliefdlich die externe Kontrolle der Gesellschaften
zu regeln. Dieser Rechtsrahmen wuirde die Einfuhrung gemeinschaftlicher Nut-
zungslizenzen fordern.

Was die nachdrickliche Forderung nach gemeinschaftsweiter Lizenzierung be-
stimmter Rechte angeht, konstatiert die Kommission vier Lésungsméglichkeiten®®:
Die erste Option ware eine Gemeinschaftsvorschrift, die bestimmt, dass jede Lizenz,
die das Recht der offentlichen Wiedergabe oder der Zuganglichmachung betrifft,
zumindest fur grenziberschreitende Tatigkeiten, per definitionem Nutzungshandlun-
gen in der gesamten Gemeinschaft erlaubt. Auch kdnnte das Modell der Satelliten-
und Kabel-Richtlinie fur das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe und Zuganglichma-
chung Uber Satellitenfunk Gbernommen werden. Das Sendelandprinzip Ubertragen
auf das restliche Urheberrecht wirde aber nicht zwangslaufig zum gewilnschten Er-
gebnis der landergreifenden Lizenzierung fuhren, weil es lediglich das anwendbare
Recht bestimmt und nicht zur Ausweitung der Lizenz auf den in Frage stehenden
Ausstrahlbereich fuhrt. Alternativ kdnnte man versuchen, die ausschliel3lichen Rech-
te der offentlichen Wiedergabe und der Zuganglichmachung auf einen Vergltungs-
anspruch zu beschranken, dessen kollektive Wahrnehmung gesetzlich vorgeschrie-
ben ist. Ein anderer Losungsansatz bestunde darin, den gewerblichen Nutzern ein
Wabhlrecht wie bei der Simultancasting-Vereinbarung dergestalt zuzugestehen, dass
sie die Verwertungsgesellschaft im Europaischen Wirtschaftsraum, die die ge-
wulnschte Lizenz erteilt, frei wahlen kénnen. Man kdonnte auch den Verwertungsge-
sellschaften den Auftrag erteilen, gemeinschaftsweite Lizenzen zu erteilen, was aber
eines Rechtsrahmens fir die Tatigkeiten der Verwertungsgesellschaften bedarf. Im
Endeffekt soll daher die Befriedigung der Nachfrage im Prinzip marktgesteuert sein,
allerdings unterstutzt durch gemeinsame Vorschriften Uber die kollektive Rechte-
wahrnehmung und die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften.

82 siehe dazu unten IV., 4., b., ff.
803 KOM (2004) 261 endg., 3.5. ff.
8% KOM (2004) 261 endg., 1.2.4.
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Was das System der digitalen Rechtewahrnehmung (DRM) anbelangt, so legt die
Kommission groRe Hoffnungen in diese Technologie®®. Ihre Interoperabilitit und
Akzeptanz musse aber bei allen Beteiligten und Verbrauchern noch beobachtet
werden, um einen Allgemeinkonsens gewahrleisten zu konnen. Insoweit ist auf die
Entwicklung des Marktes verwiesen worden.

Da im Sinne der aufgestellten Binnenmarktvoraussetzungen somit, was die Betrach-
tung der Marktsituation anbelangt, tatsachliche Behinderungen der Grundfreiheiten
und spiirbare Wettbewerbsverzerrungen®® durch Studien und Diskussionsberichte
auf europaischer Ebene ausgemacht werden konnten, scheint einer baldigen Har-
monisierung in gewissen Teilen nichts mehr im Wege stehen zu durfen. Die Marktsi-
tuation auf europaischer Ebene erfordert danach keine Harmonisierung im Bereich
der Schaffung einer EG-Aufsichtsbehdrde Uber Verwertungsgesellschaften oder ei-
nes Schlichtungsmechanismus flr Streitigkeiten Uber die kollektive Wahrnehmung
auf EG-Ebene. Ebenso wenig besteht ein Bedurfnis durch den Gemeinschaftsge-
setzgeber vorzuschreiben, dass sich Verwertungsgesellschaften auf EG-Ebene bil-
den oder nur dort tatig sein sollen®”’. Die Mitteilung spricht vielmehr von der Niitz-
lichkeit, eine gemeinsame Grundlage fur bestimmte Parameter der externen Kontrol-
le zu schaffen und bestimmte Behorden in den Mitgliedstaaten einzufihren sowie
eine gemeinsame Grundlage fur ihre Zustandigkeiten, ihre Zusammensetzung und
den Status ihrer Entscheidungen zu schaffen®®. Die Kriterien fiir die Zulassung von
Verwertungsgesellschaften in den EG-Mitgliedstaaten, die Kontrolle von Verwer-
tungsgesellschaften durch ihre Wahrnehmungsberechtigten Uber die Organisations-
form und/oder im Wege der staatlichen Aufsicht sowie den Zugang zu den staatli-
chen Gerichten oder Schlichtungsorganen stehen damit aber einer Harmonisierung
offen.

Die Harmonisierungsmalinahme musste den tatsachlichen Zweck haben, die Schaf-
fung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. Dies ist bei den ge-
rade aufgezeigten Zielen unstreitig der Fall. Von einer Nebenbeiharmonisierung
kann bei einem solchen Projekt, gerade, was die immer grof3ere Bedeutung der Di-
gitalisierung fur die Rechtewahrnehmung anbelangt, nicht die Rede sein. Denn im
Gegensatz zu anderen verwandten Rechtsbereichen wie dem Patent- oder Marken-
recht liegt beim Urheberrecht der wirtschaftliche Schwerpunkt bei der massenhaften
Nutzung und damit zwangslaufig bei der Verwertungsgesellschaft als Clearingstelle
fur solche Massennutzungen. Durch eine Richtlinie in diesem Bereich konnte den
Verwertungsgesellschaften mehr Legitimation verschafft werden, was auch einst bei

805 KOM (2004) 261 endg., 1.2.5.

8% 50 auch Vogel, GRUR 1993, 531

897 ygl. auch Reinbothe, in Ganea (Hrsg.), Festschrift fir Dietz, S.517/530
898 KOM (2004) 261 endg., 3.5.4.
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der Schaffung des deutschen Wahrnehmungsgesetzes eines der verfolgten Ziele
war®®. Das System der Verwertungsgesellschaften wird zudem grundsatzlich auch
vor dem Hintergrund der Art. 81 ff. EG als wettbewerbsrechtlich zulassig angese-
hen®"® und wird auch durch das Europdische Wettbewerbsrecht geschiitzt und ge-
lenkt®"".

ff. Urhebervertragsrecht

Das Urhebervertragsrecht als solches wurde weder im 1988er Grinbuch zur techno-
logischen Herausforderung noch in den Initiativen zum Grunbuch von 1991 als Ge-
biet beschrieben, das in den Aktionsradius der Gemeinschaft fallt. Dabei beschaftigt
es sich mit der Frage, inwieweit die wirtschaftlichen Ergebnisse der Urheberechts-
verwertung dem Urheber selbst oder dem Verwerter zukommen und ist somit von
sozialer und wirtschaftlicher Bedeutung. Es geht um die Einraumung von Nutzungs-
rechten und um die Gewahrung von Vergltungsansprichen.

In den bisher verabschiedeten Richtlinien finden sich jedoch nur einige punktuelle
Bestimmungen, die vertragsrechtliche Fragen in bestimmten Spezialbereichen be-
riihren®'?. So wird in Erwéagungsgrund 30 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
bekraftigt, dass die ausschlielRlichen Rechte, die die Vervielfaltigung, die offentliche
Wiedergabe einschliellich der Zuganglichmachung und der Verbreitung betreffen,
unbeschadet der einschlagigen einzelstaatlichen Vorschriften Gber das Urheberrecht
und die verwandten Schutzrechte Ubertragen oder abgetreten werden oder Gegens-
tand vertraglicher Lizenzen sein kdnnen. Ahnliche Vorschriften enthalten Art.2 IV, 7
I und 9 IV der Verleih- und Vermiet-Richtlinie. Auch was den internationalen Har-
monisierungsstandard anbelangt, besteht im Bereich des Urhebervertragsrechts
keine einheitliche Losung. In Europa ist das Urhebervertragsrecht durch das Romi-
sche EWG-Ubereinkommen (iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anwend-
bare Recht vom 19.06.1980 (EVU) geregelt®'®. Spezifische Regelungen fiir die An-
knipfung von Vertragen (iber Immaterialgiiterrechte kennt das EVU aber nicht. Auf
Urheberrechtsvertrage sind deshalb sowohl hinsichtlich der Rechtswahl als auch im

Bezug auf die gesetzliche Ankniipfung die allgemeinen Regeln anzuwenden®™.

809 Reinbothe, in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 2. Aufl., vor §§ 1 ff. WahrnnG, Rn. 8

810 ygl. KOM (2004) 261 endg., 3.4.; KOM (96) 568 endg., S.25; Pollaund-Dulian, GRUR Int. 1995,
361/370

1 siehe oben zur Rechtsprechung des EuGH, II1.,2., a., bb.

812 ygl. Ellins, S.283

3 |n Deutschland ist das internationale Vertragsrecht in den Art. 27 ff. EGBGB geregelt

814 Walter, Stand der Harmonisierung, in Walter (Hrsg.), Europédisches Urheberrecht, S. 1167
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Fraglich ist wiederum, ob im Sinne des Art. 95 EG eine Behinderung der Grundfrei-
heiten oder eine splrbare Wettbewerbsverzerrung durch urhebervertragsrechtliche
Vorschriften der Mitgliedstaaten auf dem europaischen Binnenmarkt vorliegen.

Obwohl Einigkeit daruber herrscht, dass das Urheber- und gerade das Urheberver-
tragsrecht aufRerhalb des Art. 95 EG nicht in den Kompetenzbereich der Gemein-
schaft fallt*"°, wurde vorgebracht, dass mdglicherweise aber auch soziale Aspekte,
wie das Alimentationsprinzip oder der Schutz der schwacheren Vertragspartei zu-
satzliche Kompetenzen gerade im Bereich des Urhebervertragsrechts schaffen®'®.
Den Verbraucherschutz habe sich die EU in Art. 95 a Ill und Art. 153 EG ausdrick-
lich zur Aufgabe gemacht. Auch wenn die Urheber nicht unter den Verbraucherbeg-
riff fallen, da sie nicht auf der Nutzer-, sondern auf der Produzentenseite stehen, so
mag doch der Gedanke des strukturellen Verhandlungsungleichgewichts, der dem
Verbraucherschutz zugrunde liege, einen erweiterten Schutz der Urheber gegenuber
den Verwertern rechtfertigen. Selbst wenn man sich auf die bisherigen wirtschafts-
politischen Zielsetzungen konzentriere und die Regelungskompetenz nur auf den
Abbau von Handelshemmnissen beschranke, darf nicht unterschatzt werden, wie
sehr auch die unzureichende Ausgestaltung von Regelungen der Ubertragbarkeit
von Nutzungsrechten und der Vergutungspflicht fir die Nutzung von Werken eine
homogene Verwertung innerhalb der Gemeinschaft behindern kénne. Diesen Erwa-
gungen fehlt jedoch eine konkrete Nachvollziehbarkeit im EGV. Sie kbnnen daher
bei der eventuellen Formulierung eines europaischen Urhebervertragsrechts sehr
natzlich sein, kdnnen jedoch keine Kompetenz sei generds oder aufgrund Sachzu-
sammenhangs herleiten, da der EGV diesbezlglich abschlielende Regelungen auf-
stellt.

Was nun die europaische Marktsituation anbelangt, lasst sich nicht leugnen, dass
die weit reichenden nationalen Unterschiede im Hinblick auf vertragsrechtliche Be-
stimmungen zumindest potentiell binnenmarktrelevant sind, da Urheber im einen
EG-Mitgliedstaat umfassende Rechte geltend machen kdnnen, die ihnen im anderen
EG-Mitgliedstaat verwehrt sind. Die Parallele zum normalen Vertragsrecht und die
dort gefilhrte Auseinandersetzung mit der Binnenmarktrelevanz sprechen fiir sich®"’.
So fehlen vor allem Ausgleichsregelungen im Innenverhaltnis von Verwertern und
Urhebern, die dafiir sorgen, dass stets eine angemessene Beteiligung des Urhebers
an den Verwertungen seiner Arbeit in der ganzen Europaischen Union garantiert ist.
Als potentiell binnenmarkthemmend kann z.B. auch die Tatsache angesehen wer-

815 yon Lewinski, Vertragsrecht, in: Schricker (Hrsg.), Konturen eines europaischen Urheberrechts,
S.49

816 Schricker/Bastian/Dietz (Hrsg.), Tagungsbericht des 8. Ringberg-Symposiums des MPI 1994,
S.87/102

817 siehe oben II, 6., a.
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den, dass bestimmte Vertragsklauseln als wirkungslos angesehen werden Kkon-
nen®'®. Auch kénnen vertraglichen Absprachen eine besondere Bedeutung beige-
messen werden®'® oder Formerfordernisse im weitesten Sinne aufgestellt werden,
welche die Autonomie der am Wirtschaftleben teilnehmenden Personen durch ihre
unterschiedliche Handhabung beschréanken kénnen®?.

Nach der Mitteilung der Kommission vom April 2004%*" schreiben die Rechtsvor-

schriften vieler Mitgliedstaaten eine einschrankende Auslegung von Urheberrechts-
vertragen vor: die Ubertragung von Rechten ist eng auszulegen, im Einklang mit
dem Ubertragungszweck und, in einigen Mitgliedstaaten, im Zweifelsfall zugunsten
des Urhebers oder austubenden Kuinstlers. Was die Hohe der Vergutung angeht,
uberlassen die meisten Mitgliedstaaten die Festsetzung der an den Urheber oder
ausubenden Kunstler zu zahlenden Vergutung generell den Vertragsparteien. Einige
Mitgliedstaaten schreiben jedoch vor, dass die Vergltung als proportionaler Anteil
berechnet werden, bzw. angemessen sein muss. Der Vertrag kann Anderungen un-
terworfen sein, wenn die vereinbarte Vergutung in einem groben Missverhaltnis zu
den Ertragen aus der Nutzung des Werkes steht.

Die Mitteilung kommt aber zu dem Schluss, das zum gegenwartigen Zeitpunkt der
Grad an Gemeinsamkeit zwischen den Mitgliedstaaten beim Urhebervertragsrecht
offenbar ausreichend ist, so dass kein unmittelbarer Handlungsbedarf auf Gemein-
schaftsebene besteht. Bisher hatten die Entwicklungen auf einzelstaatlicher Ebene
keinen besonderen Anlass zur Besorgnis im Hinblick auf das Funktionieren des Bin-
nenmarktes gegeben. Sie konstatiert aber auch, dass die Kommission diesbezuglich
die Frage weiterverfolgen musse.

Die Tatsache, dass durch unterschiedliche mitgliedstaatliche Regelungen in diesem
Bereich Missstande im Bereich des Binnenmarktes fur betroffene Urheber entstehen
koénnen, liegt auf der Hand. Da jedoch eine potentielle Binnenmarktrelevanz nach
der Rechtsprechung des EuGH nicht ausreichend ist, ware beim jetzigen Stand der
Dinge eine mogliche Harmonisierung erst moglich, wenn Marktstudien diese Beein-
trachtigungen im Binnenmarkt tatsachlich bestatigen wurden. In der momentanen
Lage durfte eine Harmonisierung jedoch nicht zu erwarten sein.

Diesbezlglich durfte ein Tatigwerden der EU in besonderem Malie von einem ent-
sprechenden Willen ihrer Mitgliedstaaten abhangen. Die individuelle Wahrnehmung
von Rechten oder Vergabe von Lizenzen, dies hat die umstrittene Novellierung des
deutschen Urhebervertragsrechts gezeigt, ist in Bewegung. Hier gilt es, die Kompa-

878 Art. 15 Datenbank-Richtlinie; Art. 5 Abs.2 Computerprogramm-Richtlinie
819 Art. 2 Abs.4 Vermiet- und Verleih-Richtlinie

820 Art.3 Abs.1, Art.9 Satelliten- und Kabel-Richtlinie

821 KOM (2004) 261 endg., 2.2.3.
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tibilitat derartiger Regelungen mit dem Funktionieren des Europaischen Binnenmark-
tes sicherzustellen.

V. Ergebnis

Auch wenn mitunter die Auffassung vertreten wird, dass selbst die bisherige Harmo-
nisierung ohnehin keine brauchbaren Ergebnisse erzielt habe, nach wie vor eine
recht unterschiedliche Umsetzungsdisziplin herrsche und Schwachstellen im Rege-
lungswerk identifiziert werden kdnnen, die umfassendste Richtlinie zur Informations-
gesellschaft mitunter als allzu flexibel sowie rechtlich unscharf kritisiert®? und als
das nicht praktikable Ergebnis einer bisher nicht gekannten Lobby-Aktivitat bezeich-
net wurde®?®, die Richtlinie zum Folgerecht der bildenden Kiinstler schlieRlich nach
Meinung mancher den bisher niedrigsten gemeinsamen Nenner der Harmonisierung
darstelle, dessen Wirkung zweifelhaft sei und nicht vor dem Jahre 2010 einsetzte®*,
sollte, soweit im Sinne des Art. 95 EG erforderlich, der bereits bestehende gesetzli-
che Rahmen der Harmonisierung des materiellen Urheberrechts weiter vervollstan-
digt und konsolidiert werden. Hinzugekommen sind bereits die Harmonisierung der
Rechtsdurchsetzung (,Enforcement®) und in Vorbereitung die Wahrnehmung von

Rechten (,Rights Management®).

Das Urheberpersonlichkeitsrecht wird anhand Art. 95 EG nach der Verneinung der
Binnenmarktrelevanz durch die europaische Marktstudie der Kommission nicht har-
monisiert werden konnen. Eine europaische Wirtschaftsgemeinschaft hat selbst mit
sozialen und kulturellen Regelungsbefugnissen in diesem Bereich keine Instrumente
in der Hand, diesen Bereich europaweit zu vereinheitlichen. Hierfir ist aber auch
keine Notwendigkeit angezeigt, da sich die Probleme in diesem Bereich aulierhalb
des Europaischen Binnenmarktes aufhalten.

Was das Urhebervertragsrecht anbelangt, so ware dies zu begrulen, definitive Aus-
sagen konnen jedoch noch keine getroffen werden. Vielmehr werden hier der Markt
und die Nachfrage der Beteiligten darlber entscheiden. Die Fortgeltung des Territo-
rialitatsprinzips und die wenigen fortbestehenden Unterschiede in den nationalen
Urheberrechtsordnungen, die auf gewachsenen Traditionen beruhen und keine oder
nur geringe grenzuberschreitende Auswirkungen haben, waren dem Funktionieren
des Europaischen Binnenmarktes nicht abtraglich und wirden keine Wettbewerbs-
verzerrungen hervorrufen.

822 Bonofacio, LIEI 1999, 1/44 ff.
823 Hugenholtz, EIPR 2000, 499
824 Nachweise bei Wiirfel, ELR 2001, 395
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Ergebnis

Um aber die aufgezeigten Schwachen im bisherigen Urheberrechts - Acquis zu be-
seitigen und die Bereiche der Rechtsdurchsetzung, der Rechtewahrnehmung und
wenn moglich des Urhebervertragsrechts auch in die Harmonisierungsbemihungen
mit einbeziehen zu kdnnen, wirde der Gemeinschaftsgesetzgeber gut daran, uber
eine vereinheitlichende Richtlinie in diesem Rechtsgebiet ,Ordnung“ zu schaffen.
Wie aufgezeigt bergen die Kombinationen der zahlreichen schon bis jetzt erlassenen
Richtlinien im Bereich des Urheberrechts bereits sowohl was die vereinzelten LU-
cken im bisherigen europaischen Urheberrechts-Acquis, die Binnenmarktprobleme
aufgrund fehlender oder unzureichender Umsetzung von Richtlinienvorschriften, den
Modifizierungs- und Klarungsbedarf von Richtlinienvorschriften als auch das Prob-
lem der unterschiedlichen Behandlung identischer oder vergleichbarer Richtlinien-
vorschriften anbelangt, trotz des Erlasses von Harmonisierungsmalinahmen viele
Gefahren und Probleme fur die Verwirklichung des Binnenmarktes in sich. Dass sich
die Kommission dieser Problemlage auch bewusst ist, zeigt ihr Statement in der
jungsten Veroffentlichung Ihres Arbeitspapiers zur Uberarbeitung des acquis com-
munautaire, die Computerprogramm-Richtlinie, die Vermiet- und Verleih-Richtlinie
und die Schutzdauer-Richtlinie in einem kodifizierten Rechtsrahmen in den nachsten
Jahren zusammenfiihren zu wollen®?.

Eine weitere Verkomplizierung im Bereich des europaischen Urheberrechts ist daher
durch die Schaffung weiterer einzelner HarmonisierungsmafRnahmen nicht erstre-
benswert. Ziel sollte es vielmehr sein, die bis jetzt erlassenen Richtlinien, die kom-
mende Harmonisierung im Bereich der Rechtewahrnehmung sowie im Bereich des
Urhebervertragsrechts zu bundeln, zu ,entschlacken®, von Fehlern, Doppeldeutigkei-
ten zu befreien und in einer gesamtvereinheitlichenden Richtlinie, oder wie es in der
neuen Verfassung nun heil3t, in einem ,Europaisches Rahmengesetz® darzustellen.
Dies wurde seine Parallele in gewisser Weise in der europaischen Behandlung der
gewerblichen Schutzrechte wieder finden, wie es z.B. durch die Markenrechtsrichtli-
nie geschehen ist, wenn hierbei natlrlich auch ganz andere Entwicklungen und Vor-
aussetzungen zu deren Entstehen gefuhrt hat. Die grote Unbekannte eines solch
gesamtharmonisierenden und bindelnden Projekts stellt naturlich nach wie vor die
politische Durchsetzbarkeit dar. Wenn somit der europaische Weg im Bereich des
Urheberrechts auch ,keiner zu neuen Ufern® sein wird, so kénnte doch die Gesamt-
harmonisierung der aufgezeigten Bereiche des Urheberrechts durch ein vereinheitli-
chendes Rahmengesetz sowohl den Urheber als auch den Nutzer in weiten Berei-
chen in einen sichereren Hafen segeln.

825 SEC (2004) 995, 1.3.
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