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A. Einleitung

(1) Das vorliegende Verfahren unterscheidet sich von anderen Fillen, in denen ein Verstol3

)

gegen die Pflicht zur Notifizierung ,,technischer Vorschriften* geltend gemacht wurde.

Es ist Teil einer groBeren Auseinandersetzung zwischen denjenigen, die urheberrecht-
lich geschiitzte Inhalte herstellen, und Unternehmen, die solche Inhalte verwerten. Da-
bei méchte Google, die Beklagte des Ausgangsverfahrens, die Richtlinie 98/34 in der
durch die Richtlinie 98/48 gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 98/34) instru-
mentalisieren, um private Rechte des geistigen Eigentums auszuhebeln.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sind die deutschen Bestimmungen iiber das

private, geistige Eigentum von Presseverlegern. Solche Regelungen kénnen aus mehre-

ren Griinden nicht als ,,technische Vorschriften® im Sinne der Richtlinie 98/34 angese-

hen werden:

Die deutschen Bestimmungen zielen — anders als ,,technische Vorschriften® —
nicht darauf ab, Dienste der Informationsgesellschaft zu regulieren. Sie ordnen
lediglich bestimmten Personen private Eigentumsrechte zu. Sie gewihren Pres-
severlegern das Recht, die 6ffentliche Zuginglichmachung von Presseerzeug-
nissen zu erlauben oder zu verbieten.

Auswirkungen auf Dritte ergeben sich aus diesen Bestimmungen — anders als
bei ,,technischen Vorschriften® — nicht unmittelbar, sondern als blofl mittelbarer
Reflex. Sie hdngen von der freien, privatautonomen Entscheidung der Recht-
einhaber ab, ihre Eigentumsrechte geltend zu machen. Insofern unterscheiden
sich die in Frage stehenden Bestimmungen nicht von allen anderen Regelungen
privater Eigentumsrechte nach dem Recht der Union und der Mitgliedstaaten.

Hinzu kommt, dass es auch noch auf der freien Entscheidung der Anbieter von
Diensten der Informationsgesellschaft beruht, ob sie die geschiitzten Erzeug-
nisse tiberhaupt und dariiber hinaus in einem Umfang nutzen, der in den be-
grenzten Anwendungsbereich der betreffenden Regelungen fillt.

(3) Leider werden weder die Formulierung der Vorlagefragen noch thre Begriindung die-

sem Umstand gerecht. Deshalb sieht sich die VG Media, Kldgerin des Ausgangsverfah-

rens, zu einigen Ergédnzungen veranlasst.
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B. Sachverhalt und rechtlicher Rahmen

Gegenstand der Vorlagefragen sind zwei nationale Bestimmungen iber ein Leistungs-
schutzrecht fiir Presseverleger. Sie wurden vom Gesetzgeber erlassen, um die Grund-
voraussetzungen fir den Fortbestand einer unabhidngigen Presse zu sichern (unter L.).
Niedergelegt sind sie in § 87f Abs. 1 und in § 87g Abs. 4 des Urheberrechtsgesetzes
(unter IL,).

Hintergrund

Notwendigkeit eines Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger

Eine freie, unabhingige und pluralistische Presse bildet eine wesentliche Grundlage je-
der demokratischen Gesellschaft. Deshalb beschrinkt sich Art. 11 Abs. 2 der Grund-
rechtecharta nicht darauf, unverhiltnisméafige Einschrankungen der Pressefreiheit zu
verbieten. Union und Mitgliedstaaten konnen sich vielmehr auch veranlasst sehen, ak-
tive Mallnahmen zur Sicherung einer unabhéngigen und pluralistischen Berichterstat-
tung zu treffen; der Gerichtshof hat dies als zwingenden Grund des Allgemeininteresses

anerkannt. '

Die Presse kann ithre Funktion als Wichter iiber das Gemeinwesen nur dann ausiiben,
wenn sie auch 6konomisch unabhingig ist. Wie der Gerichtshof festgestellt hat, ist ein
gewisser kommerzieller Erfolg daher eine unverzichtbare Voraussetzung fur den Fort-
bestand des professionellen Journalismus.?

In dieser Hinsicht stellt die Digitalisierung eine Chance und eine Bedrohung dar: Das
Internet bietet neue Wege, um journalistische Inhalte zu verbreiten und damit Einnah-
men zu erzielen. Zugleich bedroht es aber auch die 6konomischen Grundlagen des Jour-

Siehe Urteil vom 13. Dezember 2007, United Pan-Europe Communications Belgium, C-250/06,
EU:C:2007:783, Rn. 41; Urteil vom 12. Dezember 2006, Deutschland/Parlament und Rat, C-380/03,
EU:C:2006:772, Rn. 154; vgl. auch Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 14. Sep-
tember 2009, Dink/Tiirkei, 2668/07, Rn. 106; Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 5. August 1966,

1 BvR 568/62, BVerfGE 20, 162, Rn. 36; Mensching, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Auflage 2015,
Art. 10 Rn. 16.

Urteil vom 16. Dezember 2008, Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia, C-73/07, EU:C:2008:727,
Rn. 59; siche auch Schlussantriige der Generalanwiltin Kokott vom 8. Mai 2008, EU:C:2008:266,

Rn. 82; Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 5. August 1966, 1 BvR 568/62, BVerfGE 20, 162,

Rn. 37.
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nalismus; Dritte konnen aufwendig erstellte Inhalte einfach tibernehmen und ohne Zu-
stimmung der Rechteinhaber selbst verwerten. Dies betrifft vor allem sogenannte Nach-
richten-Aggregatoren und Internet-Suchmaschinen. Diese haben das Geschéftsmodell
entwickelt, fremde journalistische Inhalte automatisiert zu durchsuchen und zusammen-
zustellen, um damit eigene Nutzer — und mit ihnen lukrative Werbeanzeigen — zu ge-
winnen.

Solche Akteure besetzen und konzentrieren den Zugang zu Informationen im Internet:
Die Presse verliert den direkten Zugang zu ihren Lesern. Als Folge davon werden ihr
Einnahmen aus Werbeanzeigen entzogen und an die Betreiber von Nachrichten-Aggre-
gatoren und Suchmaschinen umgeleitet.® Viele Nutzer begniigen sich mittlerweile da-
mit, Nachrichten in aggregierter Form zur Kenntnis zu nehmen. Sie sehen dann davon
ab, die Internetseite der urspriinglichen Quelle aufzurufen.* Hinzu kommt, dass ein
Suchmaschinenbetreiber — Google —aufgrund seiner beherrschenden Marktstellung die
Bedingungen fiir die Nutzung journalistischer Inhalte diktieren kann.’ Presseverleger

werden so zu bloBen Zulieferern kostenloser Vorprodukte gemacht.

Mit anderen Worten: Die Erstellung und das Angebot von sorgfiltig recherchierten In-
halten — Grundvoraussetzung fiir die Informationsfreiheit und -vielfalt — ist auf diese
Weise dkonomisch nicht mehr tragfihig. Dies ist kein rein nationales Phianomen, son-
dern betrifft Presseverleger weltweit, wie z.B. auch die US-amerikanischen Zeitungs-
verleger.® Die Kommission hat dieses Problem ebenfalls erkannt. Sie hat deshalb einen
Richtlinienvorschlag vorgelegt, der ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger vor-
sieht. Erklartes Ziel ist es, dass die Rechteinhaber einen fairen Anteil an der durch die
Verwertung ihrer Leistungen generierten Wertschdpfung erhalten.” Die gesetzgeberi-
sche Initiative erfolgte jedoch spit, und ihr Erfolg ist deshalb ungewiss.

Vgl. Urteil vom 19. Dezember 2013, Innoweb, C-202/12, EU:C:2013:850, Rn. 39-42.
Siehe Impact Assessment der Europdischen Kommission, SWD(2016) 301, S. 157.

Zur marktbeherrschenden Stellung Googles siehe Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 27.
Juni 2017, IP/17/1784.

Vgl. Schreiben der News Media Alliance an die Mitglieder des Rechtsausschusses des Européischen
Parlaments, Anlage 1; Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29.9.2017 ,,Gebt ein Beispiel! Amerikani-
sche Verleger richten Appell an die EU*, Anlage 2; Interview mit David Chevron,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/ein-gespraech-mit-dem-chef-der-news-media-alliance-
15234574 .html.

Sieche KOM(2016) 593, S. 3.




REDEKER RAUE

(10)

(11)

(12)

Seite 6

Titigwerden des deutschen Gesetzgebers

Der deutsche Gesetzgeber entschied sich schon friih, Schritte zur Sicherung einer freien,
unabhéngigen und pluralistischen Presse zu unternehmen. So bekundete der 2009 ge-
schlossene Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP die Absicht der damaligen
Regierungsfraktionen im Deutschen Bundestag, ein Leistungsschutzrecht fiir Pressever-
leger einzufiihren.®

Dieses Vorhaben traf jedoch auf erheblichen Widerstand einiger Akteure. Namentlich
die 2010 gegriindete Initiative gegen ein Leistungsschutzrecht (IGEL), zu deren Unter-
stiitzern allen voran Google gehort, organisierte eine 6ffentlichkeitswirksame Gegen-
kampagne.” Einen Hohepunkt stellte dic Aktion ., Verteidige Dein Netz* dar. Damit
wandte sich Google mit der unzutreffenden Behauptung an seine Nutzer, der deutsche
Gesetzgeber plane einen ,,weltweit einmaligen Eingriff* in die Informationsfreiheit, in
dessen Folge die Nutzung des Internets kostenpflichtig werde. '°

Der massive Widerstand war teilweise von Erfolg gekrént. Offenbar von der Kritik be-
eindruckt, schrinkte der deutsche Gesetzgeber das geplante Leistungsschutzrecht im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erheblich ein: So sah der urspriingliche Referen-
tenentwurf zum Gesetz noch vor, ein umfassendes Leistungsschutzrecht fir Pressever-
leger in das Urheberrechtsgesetz (UrhG) aufzunehmen und es den allgemeinen Schran-
ken zu unterwerfen, die im UrhG fiir das Urheberrecht und andere verwandte Schutz-
rechte vorgesehen sind. Die vorgeschlagenen Regelungen sollten (auszugsweise) wie
folgt lauten:

8 87f
Presseverleger

(1) Der Hersteller eines Presseerzeugnisses (Presseverleger) hat das aus-
schlieffliche Recht, das Presseerzeugnis 6ffentlich zuginglich zu machen.

Wachstum, Bildung, Zusammenhalt. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, 26. Oktober
2009, S. 104, abrufbar unter <https://www.cdu.de/system/tdf’/media/dokumente/09 1026-koalitionsver-
trag-cducsu-fdp_0.pdf?file=1&type=field _collection item&id=461>.

Siehe den Internetauftritt der Initiative gegen ein Leistungsschutzrecht <http://leistungsschutz-
recht.info/>.

Siehe etwa das Video zur Kampagne, abrufbar unter <https://www.y-
outube.com/watch?v=0vhrC2eWIxw>. Daraufhin wurde in der Offentlichkeit Kritik an diesem Miss-
brauch der Marktstellung Googles fiir politische Zwecke ge#iuBert; siche etwa Czychowski/Schaefer,
Der Michtige hat das Wort, Handelsblatt vom 30.11.2012, S. 31.
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§ 87g
Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts

(4) Zuldssig ist die 6ffentliche Zugénglichmachung von Presseerzeugnis-
sen flir nicht gewerbliche Zwecke. Im Ubrigen gelten die Vorschriften des
Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.“!!

Demgegeniiber sah der endgiiltige Gesetzesentwurf der Bundesregierung vor, das ge-
plante Leistungsschutzrecht erheblich stirker einzuschrianken. Erlaubt werden sollte
nunmehr jedwede 6ffentliche Zuganglichmachung, also auch die zu gewerblichen Zwe-
cken, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
che Anbieter von Diensten erfolgte, die Inhalte entsprechend aufbereiten. Die vorge-
schlagene Regelung lautete auszugsweise:

8 87g
Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts

(4) Zuldssig ist die o6ffentliche Zuginglichmachung von Presseerzeugnis-
sen oder Teilen hiervon, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von
Suchmaschinen oder gewerbliche Anbieter von Diensten erfolgt, die In-
halte entsprechend aufbereiten. Im Ubrigen gelten die Vorschriften des
Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.”

Aus der Begriindung fiir diese Einschrinkung ldsst sich deutlich ablesen, dass der Ge-
setzgeber den (unbegriindeten) Beflirchtungen entgegenwirken wollte, infolge der Re-
gelung wiirden gewdhnliche Internetnutzer einer Zahlungspflicht unterworfen:

.Da gednderte Rahmenbedingungen fiir Presseverleger im Intemet zu-
gleich die Rahmenbedingungen fiir die Internetnutzung insgesamt betref-
fen, soll das neue Leistungsschutzrecht nur in den begrenzten Umfang ge-
wihrleistet werden, wie dies zum Schutz berechtigter verlegerische Inte-
ressen erforderlich ist.'

Dieser Regelungsvorschlag wurde — insoweit unveridndert — am 7. Mai 2013 vom Deut-
schen Bundestag angenommen.

11

Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf eines Siebenten Gesetzes zur Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes, 13. Juni 2012, Anlage 3. In dem angesprochenen Teil 1 Abschnitt 6 des UrhG sind die
allgemeinen Schranken des Urheberrechts niedergelegt.

Bundesregierung, Entwurf eines Siebenten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, 14. No-
vember 2012, Anlage 4.
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Priifung der Pflicht zur Notifizierung nach der Richtlinie 98/34

Wie bei allen Gesetzentwiirfen priiften die zustindigen Stellen der Bundesrepublik
Deutschland, ob eine Notifizierungspflicht nach der Richtlinie 98/34 anzunehmen sei.
Sie kamen zu einem negativen Ergebnis,

Vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens bat die Kommission in einer E-Mail vom
27. Februar 2013 die Regierung der Bundesrepublik Deutschland um Erlduterungen.
Dabei erinnerte sie auch an die Richtlinie 98/34 und die daraus méglicherweise folgende
Pflicht zur Notifikation.

In der Folge priifte die Bundesregierung die Rechtslage erneut. Sie gelangte abermals
zu dem Schluss, dass die Richtlinie 98/34 auf das Gesetzesvorhaben nicht anwendbar
sei. Dementsprechend sandte die Bundesregierung eine Mitteilung an die Kommission,
in der sie ihre Rechtsauffassung begriindete. Sie fiihrte aus, dass das Gesetzesvorhaben
keine Vorschriften betreffend Dienste im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34
enthalte. Mit dem geplanten § 87f UrhG solle ein neues Leistungsschutzrecht fiir Pres-
severleger begriindet werden. Dieses gelte gegeniiber jedermann und beinhalte folglich
keine spezielle Regelung fiir Dienste der Informationsgesellschaft.!®

Die Kommission erhob darauthin keine Einwénde. Entsprechend hat sie bis heute kein
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland geméfB Art. 258
AEUYV eingeleitet.'

Spétere Urteile bestitigten die Rechtsauffassung der Bundesregierung. So entschieden
das Oberlandesgericht Miinchen und das Landgericht Miinchen in einem Rechtsstreit
zwischen einem Presseverlag und einem Verwerter, dass die fraglichen Bestimmungen
nicht nach der Richtlinie 98/34 zu notifizieren gewesen seien.'” Dieselbe Auffassung
vertrat die Schiedsstelle nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz beim Deutschen
Patent- und Markenamt, eine Streitbeilegungsstelle im Sinne des Art. 35 der Richtlinie

Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Kommission vom 8. April 2013,
Anlage 5.

Angebliche Verstdfle gegen die Richtlinie 98/34 sind ein hdufiger Gegenstand von Vertragsverletzungs-
verfahren, So hat die Kommission ausweislich ihrer Berichte zur Funktionsweise der Richtlinie 98/34
allein in den Jahren 1999 bis 2013 72 Vertragsverletzungsverfahren wegen angeblicher VerstoBe gegen
die Richtlinie 98/34 eingeleitet. Siche KOM(2003) 200, S. 41; KOM(2007)125, 8. 15; KOM(2009)
690, S. 13; KOM(2011) 853, S. 17; KOM(2013) 338, S. 16.

Oberlandesgericht Miinchen, Urteil vom 14.07.2016, 29 U 953/16, Rn. 89 ff.; Landgericht Miinchen,
Urteil vom 05.02.2016, 37 O 23580/15, Rn. 90 {T.



REDEKER NER I DAH RAUE

IL.

21)

(22)

(23)

(24)

Seite 9

2014/26, im Rahmen der Auseinandersetzung zwischen den Parteien des Ausgangsver-
fahrens.'®

Rechtlicher Rahmen

Deutsches Recht

Die Fragen des vorlegenden Gerichts suggerieren, dass Gegenstand des Ausgangsver-
fahrens eine nationale Regelung sei, die bestimmte Tétigkeiten verbiefe. Tatsdchlich
geht es aber um zwei unterschiedliche Bestimmungen, die zudem kein Verbot ausspre-
chen: Die erste Bestimmung begriindet ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger, d.h.
ein privates Recht des geistigen Eigentums, das sein Inhaber geltend machen kann oder
auch nicht. Die zweite Bestimmung sieht mehrere Schranken in Bezug auf dieses Recht
vor.

Die VG Media stiitzt ihren Anspruch im Ausgangsverfahren auf § 87f Abs. 1 UrhG.
Diese Vorschrift lautet:

»$ 87f
Presseverleger

(1) Der Hersteller eines Presseerzeugnisses (Presseverleger) hat das aus-
schlieBliche Recht, das Presseerzeugnis oder Teile hiervon zu gewerbli-
chen Zwecken offentlich zugédnglich zu machen, es sei denn, es handelt
sich um einzelne Worter oder kleinste Textausschnitte. Ist das Presseer-
zeugnis in einem Unternehmen hergestellt worden, so gilt der Inhaber des
Unternehmens als Hersteller.”

§ 87f UrhG begriindet ein ausschlieBliches Recht der Presseverleger, Presseerzeugnisse
offentlich zugéinglich zu machen. Dieses Recht steht Presseverlegern nach dem eindeu-
tigen Gesetzeswortlaut gegeniiber jedermann, nicht nur gegeniiber bestimmten Perso-
nen zu. Vergleichbare private Rechte des geistigen Eigentums sieht beispielsweise Art.
3 Abs. 2 der Richtlinie 2001/29 fiir ausiibende Kiinstler, Tontragerhersteller, Hersteller
der erstmaligen Aufzeichnungen von Filmen und Sendeunternehmen vor.

Das ausschlieBliche Recht der Presseverleger ist jedoch nicht unbeschrénkt. Vielmehr
sicht § 87g Abs. 4 UrhG zwei Kategorien von Schranken vor. Die Vorschrift lautet:

16

Schiedsstelle, Einigungsvorschlag vom 24.09.2015, Sch-Urh 13/14, S. 45 1.
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-»§ 87g
Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts

(4) Zuléssig ist die 6ffentliche Zugénglichmachung von Presseerzeugnis-
sen oder Teilen hiervon, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von
Suchmaschinen oder gewerbliche Anbieter von Diensten erfolgt, die In-
halte entsprechend aufbereiten. Im Ubrigen gelten die Vorschriften des
Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.

§ 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG enthilt demnach eine gravierende Einschrinkung des Rechts
der Presseverleger. Die Vorschrift erklirt die 6ffentliche Zuginglichmachung von Pres-
seerzeugnissen —unabhéngig von einer Zustimmung des Presseverlegers — fiir stets zu-
ldssig, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
che Anbieter von entsprechenden Diensten erfolgt. Diese Einschrankung wurde erst im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens eingefligt. Sie geht auf die vorerwahnte Kampagne
gegen das Gesetz zuriick.!”

§ 87g Abs. 4 Satz 2 UrhG verweist dariiber hinaus auf Teil 1 Abschnitt 6 des UrhG, der
die allgemeinen Schranken des Urheberrechts enthélt. Grundlage fiir diese Schranken
sind die Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29.

Wie der Unionsgesetzgeber in der Richtlinie 2001/29 unterscheidet also auch der deut-
sche Gesetzgeber klar zwischen dem AusschlieBlichkeitsrecht einerseits und dessen
Schranken andererseits. Hintergrund dieser strikten Unterscheidung ist der allgemeine
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Ahnlich dem Drei-Stufen-Test (Art. 5 Abs. 5 der
Richtlinie 2001/29) verlangt der VerhéltnismédBigkeitsgrundsatz, dass Beschriinkungen
des geistigen Eigentums die normale Verwertung des Schutzgegenstands nicht beein-
trachtigen und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich ver-
letzen.'® Mit § 87g Abs. 4 UthG wollte der deutsche Gesetzgeber offenkundig dem Um-
stand Rechnung tragen, dass die normale Verwertung von Presseerzeugnissen in der
digitalen Informationsgesellschaft in erster Linie durch neue digitale und gewerbliche
Dienste gefihrdet ist.'?

19

Siehe oben Rn. (12).

Vgl etwa Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 19. Juli 2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78,
Rn. 86; Beschluss vom 21. Dezember 2010, 1 BvR 2760/08, Rn. 17.

Siehe Fn. 12.
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Recht anderer Mitgliedstaaten

Bereits im Jahre 2002 wurde es einem dinischen Nachrichten-Aggregator verboten, u.a.
Ubersichten von Uberschriften samt zugehdriger Textausschnitte der Webseiten von
zahlreichen dénischen Tageszeitschriften 6ffentlich zuginglich zu machen. Die 6ffent-
liche Zugénglichmachung dieser Ubersichten, so das entscheidende Gericht, schade den
Interessen der Tageszeitschriften in betrachtlicher Weise. Schliefllich sei die Vorausset-
zung fiir die gewerbliche Titigkeit des Nachrichten-Aggregators das von den Tageszeit-
schriften produzierte Material. Die Tatigkeit des Nachrichten-Aggregators verringere
die Verdienstmdglichkeiten der Tageszeitschriften.”’ Weder die zugrunde liegenden
Vorschriften des dénischen Rechts noch das Urteil des danischen Gerichts waren Ge-
genstand einer Notifizierung gemil der Richtlinie 98/34.

Spezifische Leistungsschutzrechte fiir Presseverleger sind zudem auch im Recht ande-
rer Mitgliedstaaten enthalten.

So sieht Art. 2 Abs. 2 des spanischen Gesetzes iiber das geistige Eigentum vor, dass
Presseverleger einen Anspruch auf gerechten Ausgleich haben, wenn Anbieter von Ag-
gregationsdiensten Inhalte von Pressepublikationen oder periodisch aktualisierten
Nachrichtenseiten 6ffentlich zugiéinglich machen.?! Diese Bestimmung wurde ebenfalls
nicht nach der Richtlinie 98/34 notifiziert.??

Das franzgsische Recht enthilt zwar kein solches Recht der Presseverleger. Mit Art. L-
136.1 bis L-136.4 des Gesetzbuchs iiber das geistige Eigentum wurde jedoch ein aus-
schlielliches Recht fiir die Vervielfiltigung und Darstellung von plastischen, graphi-
schen oder photographischen Werken geschaffen, das gegeniiber sogenannten automa-
tisierten Referenzierungsdiensten, also Suchmaschinen, gilt.?® Diese Gesetzesvorschrif-
ten wurden ebenfalls nicht nach der Richtlinie 98/34 notifiziert.

20

21

22

23

Kebenhavns byret, Entscheidung vom 07. Juli 2002, U 2003.1063 SH.

Konigreich Spanien, Gesetz iiber das geistige Eigentum, abrufbar unter <https://www.boe.es/legisla-
cion/codigos/codigo.php?id=087_Codigo_de Propiedad Intelectual &modo=1>.

Google geht auch gegen diese Bestimmung vor und hat sich dafiir die publizistische Unterstiitzung des
ehemaligen Prisidenten des Gerichts gesichert; siehe Vesterdorf, European Intellectual Property Review
5/2015.

Franzésische Republik, Gesetzbuch iiber das geistige Eigentum, abrufbar unter <https://www.le-
gifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessio-
nid=100235FBEF8558E8527929E2E43102D6.tpdilal2v 1?idSectionTA=LE-
GISCTA000032857229&cid Texte=LEGITEXT0000060694 14 &dateTexte=20171017>.
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C. Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Vorlagefrage

Mit seiner ersten Vorlagefrage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob der Begriff
,» Vorschrift betreffend Dienste™ in Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34 Bestimmungen wie
§ 87f Abs. 1 UrhG und § 87g Abs. 4 UrhG umfasst. Diese Frage ist zu verneinen.

Auslegung von Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34

Der Begriff ,,Vorschrift betreffend Dienste™ in Art. 1 Abs. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34
ist dahingehend auszulegen, dass er nur Bestimmungen umfasst, die unmittelbar und
gezielt den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten der Informationsgesellschaft
regulieren.

a) Wortlaut und Systematik

Dies ergibt sich aus dem Wortlaut und der Systematik der Definition in Art. 1 Nr. 5
UAbs. 1 der Richtlinie 98/34. Diese lautet:

. Vorschrift betreffend Dienste’: eine allgemein gehaltene Vorschrift
iiber den Zugang zu den Aktivititen der unter Nummer 2 genannten
Dienste und iiber deren Betreibung, insbesondere Bestimmungen iiber den
Erbringer von Diensten, die Dienste und den Empfénger von Diensten,
unter Ausschluss von Regelungen, die nicht speziell auf die unter dieser
Nummer definierten Dienste abzielen.

Nach dieser Definition ist eine nationale Bestimmung dann als ,,Vorschrift betreffend
Dienste” anzusehen, wenn sie die folgenden drei Kriterien erflllt:

s sie muss allgemein gehalten sein;

e sie muss eine Vorschrift {iber den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten der
Informationsgesellschaft sein;

* sie muss speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen.

Das erste Kriterium — ,,allgemein gehalten™ — ist im vorliegenden Fall nicht relevant.
Wie sich auch aus dem letzten Satz des 18. Erwidgungsgrunds zur Richtlinie 98/48
ergibt, soll es EinzelfallmaBnahmen wie Zulassungen oder staatliche Lizenzen (z.B. auf
dem Gebiet der Telekommunikation) vom Anwendungsbereich der Richtlinie 98/34
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ausnehmen. Von Bedeutung sind jedoch das zweite und das dritte Kriterium. Diese wer-
den im Folgenden anhand ihres Wortlauts und systematischen Zusammenhangs ausge-

legt.

aa) Der Begriff . Vorschrift iiber die Betreibung von Diensten*

Der Begriff ,,Vorschrift iiber den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten in Art. 1
Nr. 5 UAbs. 1 der Richtlinie 98/34 erfasst nur solche Bestimmungen, die unmittelbar
(als solche) den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten regulieren.

Dafiir spricht bereits der gewohnliche Wortsinn. So erfasst die Definition in Art. 1 Nr. 5
UAbs. 1 der Richtlinie 98/34 nicht alle ,,Vorschriften, die in irgendeiner Weise Dienste
beriihren. Sie beschrinkt sich vielmehr auf Vorschriften ..iiber den Zugang zu* oder
»uber die Betreibung von* Diensten. Mit anderen Worten: Eine ,,Vorschrift im Sinne
der Definition muss nach ihrem Inhalt und ihrem Ziel speziell den Zugang zu oder die
Betreibung von Diensten regeln. Noch deutlicher kommt dies in den anderen Sprach-
fassungen von Art. 1 Nr. 5 UAbs. 1 der Richtlinie 98/34 zum Ausdruck: So spricht der
franzoésische Text der Richtlinie von ,,une exigence de nature générale relative a (...)“
und der englische von ,requirement of a general nature relating to (...)* (Unterstrei-
chungen hinzugefiigt).

Gestiitzt wird diese Auslegung durch den erlduternden Zusatz in Art. 1 Nr. 5 UAbs. 1
der Richtlinie 98/34: Danach fallen unter die Definition ,,insbesondere Bestimmungen
iiber den Erbringer von Diensten, die Dienste und den Empfinger von Diensten®. Diese
Formulierung stellt klar, dass die Adressaten einer ,,Vorschrift betreffend Dienste™ nor-
malerweise diejenigen sind, die direkt an der Erbringung eines solchen Dienstes betei-
ligt sind, d.h. entweder der Erbringer oder der Empféanger. Bestimmungen, die sich an
Dritte wenden und primér deren Tétigkeiten betreffen, sind demnach keine ,, Vorschrif-
ten betreffend Dienste™.

bb) Der Begriff .. Regelungen, die speziell auf Dienste abzielen™

Nach der Definition in Art. 1 Nr. 5 UAbs. 1 der Richtlinie 98/34 fallen nur solche Best-
immungen unter den Begriff ,,Vorschriften betreffend Dienste”, die ,.speziell auf
Dienste abzielen”. Auch aus diesem Kriterium geht hervor, dass ,,Vorschriften betref-
fend Dienste™ nur solche sind, die unmittelbar und gezielt den Zugang zu oder die Er-
bringung von Diensten regulieren.

Der Begriff ,,speziell auf Dienste abzielen™ wird in Art. 1 Nr. 5 UAbs. 5 der Richtlinie
98/34 niher erldutert:
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»Im Sinne dieser Definition

- gilt eine Vorschrift als speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft
abzielend, wenn sie nach ihrer Begriindung und ihrem Wortlaut insgesamt
oder in Form einzelner Bestimmungen ausdriicklich und gezielt auf die
Regelung dieser Dienste abstellt;

- 1st eine Vorschrift nicht als speziell auf die Dienste der Informationsge-
sellschaft abzielend zu betrachten, wenn sie sich lediglich indirekt oder
im Sinne eines Nebeneffekts auf diese Dienste auswirkt.*

Nach dem ersten Spiegelstrich dieser Erlduterung gilt eine Vorschrift folglich nur dann
als ,,speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielend”, wenn sie zwei kumu-
lative Bedingungen erfiillt:

o Sie muss ausdriicklich und gezielt
e auf die Regelung solcher Dienste abstellen.

Demnach erfasst die Definition solche Vorschriften nicht, die allgemeiner Natur sind,
also auch flir andere Aktivititen als Dienste der Informationsgesellschaft gelten.?* Es
reicht femer nicht aus, wenn eine Vorschrift ausdriicklich und gezielt Dienste der Infor-
mationsgesellschaft berrifft. Erforderlich ist vielmehr, dass sie ausdriicklich und gezielt
auf die Regelung solcher Dienste abstellt.”> Mit anderen Worten miissen es der spezifi-
sche Zweck und der spezifische Gegenstand einer Vorschrift sein, Dienste der Informa-
tionsgesellschaft zu regulieren. Insoweit sind andere Sprachfassungen auch hier deutli-
cher als die deutsche. In der englischen Fassung heiBit es: ,.the specific aim and object
(...) is to regulate such services in an explicit an explicit and targeted manner.” Die
franzosische Sprachfassung lautet: ,.elle a pour finalité et pour objet spécifique (...) de
réglementer de manicre explicite et ciblée ces services™ (Unterstreichungen hin-
zugefligt).

Dieses Verstindnis wird durch den zweiten Spiegelstrich der Erlduterung in Art. 1 Nr.
5 UAbs. 5 der Richtlinie 98/34 bestitigt. Denn danach ist eine Vorschrift nicht als spe-
ziell auf die Dienste der Informationsgesellschaft abzielend zu betrachten, wenn sie sich
lediglich indirekt oder im Sinne eines Nebeneffekts auf diese Dienste auswirkt. Damit
bringt der Gesetzgeber erneut zum Ausdruck, dass eine Bestimmung selbst dann nicht

24

25

Siche auch den zweiten Satz des 17. Erwidgungsgrundes der Richtlinie 98/48.

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 26 Juli 2017, Falbert, C-255/16, EU:C:2017:608,
Rn, 73 und 74.
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notwendigerweise eine ,,Vorschrift betreffend Dienste™ darstellt, wenn sie hauptséch-
lich oder ausschlieBlich auf Dienste der Informationsgesellschaft Wirkung entfaltet.

Eine solche Unterscheidung zwischen dem Zweck und der Wirkung einer Vorschrift hat
jlngst auch Generalanwalt Szpunar in seinen Schlussantrigen zur Sache Uber France
vorgenommen. Gegenstand des Verfahrens ist eine franzdsische Regelung, die es unter
Strafandrohung verbietet, ein System der Zusammenfiihrung von Kunden mit privaten
Fahrern zu organisieren. Der Generalanwalt filhrte aus, dass dieses Verbot zwar haupt-
sdchlich auf elektronische Dienste anwendbar sei. Sein Zweck bestehe jedoch nicht da-
rin, diese Dienste speziell zu regeln. Vielmehr solle es die Effektivitat der franzdsischen
Bestimmungen iiber Beforderungsdienstleistungen sicherstellen. Aus diesem Grund sei
der Anwendungsbereich der Richtlinie 98/34 nicht erdffnet.?

Diese Herangehensweise stimmt auch mit den Schlussantrigen von Generalanwalt
Bobek zur Sache Falbert iiberein. Dieser hat ausgefiihrt, dass man nicht auf die Auswir-
kungen einer Malinahme abstellen solle, weil ein solcher Ansatz in Anbetracht der Ex-
ante-Natur der Notifizierungspflicht ,,v6llig unvorhersehbar und unangemessen®

wire.?’

b) Entstehungsgeschichte und Zweck

Auch die Entstehungsgeschichte und der Zweck der Richtlinie 98/48 bestitigen dieses
Verstindnis.

Bereits im Zusammenhang mit ihrem urspriinglichen Entwurf fiir die Richtlinie 98/48
fiihrte die Kommission aus, es sei zwar an sich wiinschenswert, die Notifizierungs-
pflicht auf alle Entwiirfe von Regelungen zu erstrecken, die Hindernisse fiir den freien
Dienstleistungsverkehr in der Informationsgesellschaft schaffen konnten. Jedoch erfor-
dere die praktische Anwendung des Instruments eine mdglichst klare Bestimmung der
zu notifizierenden Vorschriften. Denn erstens miissten die mitgliedstaatlichen Behorden
Klarheit Gber ihre Pflichten haben. Und zweitens diirften die Mitgliedstaaten und die
Kommission nicht durch iiberfliissige Notifizierungen iiberlastet werden.?®

26

27

28

Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom 4. Juli 2017, Uber France, C-320/16, EU:C:2017:511,
Rn, 26-29.

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 26. Juli 2017, Falbert, C-255/16, EU:C:2017:608,
Rn. 45 ff.

KOM(96) 392, S. 37.
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Trotz dieser Uberlegungen sahen sowohl der urspriingliche als auch der geiinderte Vor-
schlag der Kommission vor, der Notifizierungspflicht einen verhdltnismdfig weiten An-
wendungsbereich zu geben. Namentlich enthielten beide Vorschldge in ihrem 16. Er-
wagungsgrund eine Formulierung, wonach der Begriff ,,Vorschriften betreffend
Dienste® im Sinne der Richtlinie ,,Bedingungen jeglicher Art* umfassen sollte.?’

Der Rat nahm jedoch gegeniiber dem Vorschlag der Kommission zwei Anderungen vor,
die auch in die Endfassung der Richtlinie 98/48 libernommen wurden: Erstens ersetzte
der Rat die soeben zitierte Formulierung ,,Bedingungen jeglicher Art durch den erheb-
lich restriktiveren Begriff ,, Anforderungen fir die Dienste der Informationsgesell-
schaft.’® Und zweitens fiigte der Rat den erliuternden Zusatz in Art. 1 Nr. 5 UAbs. 5
der Richtlinie 98/48 ein,>' der klarstellt, dass der Begriff , Vorschriften betreffend
Dienste™ nur solche Bestimmungen erfasst, die unmittelbar und gezielt den Zugang zu
oder die Betreibung von Diensten regeln.

Mithin hat sich der Unionsgesetzgeber im Laufe des Verfahrens zur Annahme der
Richtlinie 98/48 bewusst dafiir entschieden, den Begriff , Vorschriften betreffend
Dienste” restriktiv zu fassen, namlich als Vorschriften, die diese Dienste unmittelbar
und gezielt regulieren.

Fiir eine restriktive Anwendung der Notifizierungspflicht spricht zudem der Grundsatz
der Rechtssicherheit. Wie bereits die Kommission ausgefiihrt hat, miissen die mitglied-
staatlichen Behdrden iiber den Umfang ihrer Pflichten im Klaren sein.*® Dies gilt umso

29

30

3l

32

33

Siehe KOM(96) 392, 16. Erwiigungsgrund; KOM(97) 601, 16. Erwigungsgrund: ,,Unter Regelungen
iiber den Zugang zu den Diensten und iiber deren Betreibung sind Bedingungen jeglicher Art, wie Vor-
schriften liber Erbringer, Dienste und Empfanger der Dienste, zu verstehen, die sich auf eine elektro-
nisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf des Empfangers erbrachte Leistungen wirtschaftlicher
Art beziehen.“

Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 11/98, 18. Erwdgungsgrund, ABL. C 62 vom 26. Februar 1998,
S. 48.

Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 11/98, Art. 1 Nr. 5 Abs. 5, ABL. C 62 vom 26. Februar 1998, S. 48,
Siehe oben Rn. (40) ff.
Siehe oben Rn. (48).
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mehr, als nach der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Verletzung der No-
tifizierungspflicht gravierende Konsequenzen haben kann.** Nach stindiger Rechtspre-
chung ist eine Bestimmung des abgeleiteten Unionsrechts mdglichst so auszulegen, dass
sie dem Grundsatz der Rechtssicherheit entspricht.?’

Eine weite Auslegung des Begriffs ,,Vorschriften betreffend Dienste” wiirde demgegen-
tiber den Anwendungsbereich der Notifizierungspflicht verwischen und potentiell un-
begrenzt ausdehnen. Zahlreiche Rechtsstreitigkeiten um angebliche Verletzungen der
Richtlinie 98/34 wiren die Folge — nicht zuletzt, weil Wirtschaftsakteure versucht wé-
ren, die Richtlinie gegen unliebsame Regelungen der Mitgliedstaaten zu instrumentali-
sieren. Dies wiirde dem erklérten Ziel der Richtlinie, Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden,
diametral zuwiderlaufen.*®

¢) Auslegungshilfen durch die Kommission

SchlieBlich wird die Auffassung der VG Media auch von den Dokumenten gestiitzt, die
die Kommission zur Auslegung der Richtlinie 98/34 verdffentlicht hat. Diese Doku-
mente sind zwar nicht rechtlich verbindlich. Sie zeigen jedoch, welche Bedeutung die
Kommission den fraglichen Begriffen beimisst.

So hebt die Kommission in ihrem Leitfaden zur Richtlinie 98/34 hervor, dass es wichtig
sei, den Begriff ,,Vorschriften betreffend Dienste” im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Richt-
linie 98/34 restriktiv zu verstehen:

s ist ausgesprochen wichtig hervorzuheben, dass die Pflicht zur vorhe-
rigen Notifizierung nicht fiir alle Entwiirfe nationaler Vorschriften gilt,
die — direkt oder indirekt, explizit oder implizit — Dienste der Informati-
onsgesellschaft betreffen konnen. Nur eine begrenzte Anzahl nationaler
Vorschriftenentwiirfe, die in eine gut abgegrenzte Kategorie fallen, miis-
sen im Sinne der Richtlinie vorab notifiziert werden, ndmlich die Vor-
schriften, die speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen.
Alle tibrigen Vorschriften, die Dienste betreffen, brauchen nicht notifi-
ziert zu werden.

34

35

36

Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 7. Juli 2016, M. und S., C-303/15,
EU:C:2016:771, Rn. 37.

Siehe Urteil vom 29. April 2010, M, C-340/08, EU:C:2010:232, Rn. 64.

Vgl. dazu KOM(96) 392, S. 29 f.; Schlussantrédge des Generalanwalts Bobek vom 7. Juli 2016, M. und
8., C-303/15, EU:C:2016:771, Rn. 57-62; Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom 4. Juli
2017, Uber France, C-320/16, EU:C:2017:511, Rn. 31.
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Angesichts der obigen Ausfilhrungen ist darauf hinzuweisen, dass in der
Richtlinie die Notifizierung von Regelungsentwiirfen vorgeschrieben ist,
deren Begriindung, Inhalt oder Zweck darauf hindeuten, dass sie — als
Ganzes oder zum Teil — unmittelbar und offensichtlich zur Kontrolle von
Diensten der Informationsgesellschaft bestimmt sind. Die Bestim-
mung(en) einer nationalen Verwaltungsvorschrift miissen ausdriicklich so
abgefasst oder auf jeden Fall speziell dazu bestimmt sein, die Tatsache
widerzuspiegeln, dass die Aktivitit/der Dienst ,,elektronisch im Fernab-
satz und auf individuellen Abruf eines Empfingers* erbracht wird, 3’

(56) Folgerichtig nennt die Kommission auch nur solche Mafinahmen als Beispiele fiir ,,Vor-
schriften betreffend Dienste, die unmittelbar und gezielt den Zugang zu oder die Be-
treibung von Diensten regulieren:

~Beispiele fiir Maflnahmen, die geeignet sind, eine Vorschrift betreffend
Dienste der Informationsgesellschaft darzustellen, sind MaBinahmen, wel-
che die Bedingungen fiir den Zugang zu einer Aktivitiit (z. B. Lizenz-
pflicht) betreffen; Mallnahmen in Bezug auf die Bedingungen fiir die Be-
treibung einer Online-Aktivitiit (z. B. generelles Verbot von Verkaufsfor-
derung oder bestimmten Formen der Werbung); Mallnahmen, die den Er-
bringer von Online-Diensten betreffen (z. B. Vorschrifien in Bezug auf
die geforderte Berufserfahrung fiir Online-Steuerberater); Malinahmen in
Bezug auf die Erbringung von Online-Diensten (z. B. Gesetze zur Festle-
gung maximal zuldssiger Gebiihren oder Entgelte) und Mafinahmen in
Bezug auf den Empfinger solcher Dienste (z. B. Begrenzung der Teil-
nahme auf eine bestimmte Altersgruppe, MalBlnahmen, die fiir bestimmte
Kategorien von Empfingern wie z. B. Minderjihrige gelten).**®

(57) Ebenso fiihrt bereits das Vademecum der Kommission zur Richtlinie 98/48 aus:

»Aus den vorstehenden Ausfithrungen ist zu folgern, dal die Richtlinie
der Notifizierungspflicht diejenigen Gesetzentwiirfe unterstellt, die ihrer
Begriindung, ihrem Inhalt und ihrer Zielsetzung nach insgesamt oder in
bestimmten Teilen direkt und ausdriicklich auf die Reglementierung der
Dienste der Informationsgesellschaft abstellen, d.h. wenn die Bestimmun-
gen einer nationalen Regelung gezielt und ausdriicklich mit der Begriin-
dung und nach Maf3gabe der Tatsache verfalit werden, daBl der Dienst "im
Fernabsatz elektronisch und auf individuellen Abruf eines Empfangers "
erbracht wird.***

¥ Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vor-
schriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, 8. 21 (Hervorhebun-
gen durch die Unterzeichner).

3 Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vor-
schriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, S. 19 (Hervorhebun-
gen im Original).

3 Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/34, S-42/98, S. 21 (Hervorhebung durch die Unterzeich-
ner).
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(58) Und weiter:

»Die Pflicht zur vorherigen Notifizierung gilt jedoch nicht fiir alle Ent-
wiirfe nationaler Vorschriften, die sich direkt oder indirekt, explizit oder
implizit auf die Dienste der Informationsgesellschaft bezichen.™*

(59) Dementsprechend nennt auch das Vademecum nur solche Beispiele fiir ,,Vorschriften
betreffend Dienste®, die unmittelbar und gezielt den Zugang zu oder die Erbringung von
Diensten regulieren:

»Beispiele flir Malnahmen, die von der Richtlinie erfallt werden (da sie
speziell auf die Dienste der Informationsgesellschaft abzielen):

- ein Gesetzgebungsakt Giber die Haftung der Anbieter von Internet-Zu-
géngen, z.B. ein vom Parlament verabschiedetes Gesetz,

- eine Verordnung betreffend digitale Signaturen (z.B. eine Verordnung
des Prisidenten der Republik oder des Konigs),

- eine Verwaltungsvorschrift betreffend den Verbraucherschutz auf dem
Gebiet des interaktiven Teleshopping (z.B. ein Ministerialerlal3),

- ein Rundschreiben (eines Ministeriums oder einer 6ffentlichen oder zu-
gelassenen Aufsichtsstelle, die der Notifizierungspflicht unterliegen) mit
eigener Rechtswirkung iiber die Werbung fir im Internet erbrachte
Dienstleistungen auf der Grundlage der allgemeinen gesetzlichen Rege-
lung.

Beispiele flir nicht von der Richtlinie erfalite Mainahmen (wenn sie keine
speziell auf die Dienste der Informationsgesellschaft abzielende Bestim-
mung enthalten und unbeschadet der Priifung der Maflnahme geméafl den
» Waren™ betreffenden Bestimmungen der Richtlinie 98/34/EG)

- ein Rahmengesetz tiber den Jugendschutz,

- ein Gesetz liber das Eigentum auf dem Gebiet der Presse,

- ein Gesetz iiber Pressefreiheit und Schutz der Privatsphére einschlieSlich
zivil- und strafrechtlicher Sanktionen im Fall von VerstéBen,

- eine Verordnung {iber die Besteuerung im Schallplattensektor,

- eine Verordnung zur Festlegung oder Anderung der allgemeinen Vor-
schriften fiir einen freien Beruf,

4 Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/34, $-42/98, S. 29.
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- ein Dekret zur Festlegung neuer Gebiihren fiir Leistungen des Rechtsan-
walts,

- ein Erlal} tiber die Errichtung und Fiihrung eines offizicllen Registers fur
Handelsberater,

- eine ministerielle Verordnung iiber die rechtliche Behandlung von Rei-
sebiiros (Genehmigungen, berufliche und finanzielle Garantien usw.),

- ein RunderlalB {iber bestimmte behdrdliche Schritte im Rahmen der Ver-
anstaltung von Werbespielen.“4!

Mithin umfasst auch nach Auffassung der Kommission der Begriff ,,Vorschriften be-
treffend Dienste®™ im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34 nur Bestimmungen, die
unmittelbar und gezielt den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten regulieren.
Andere Bestimmungen fallen nach Auffassung der Kommission nicht unter diesen
Begriff. Das gilt nach den Ausfiihrungen der Kommission selbst dann, wenn sich die
Bestimmungen explizit auf Dienste der Informationsgesellschaft beziehen, d.h. mit
anderen Worten selbst dann, wenn (wie vorliegend) der Wortlaut der Vorschrift Dienste
der Informationsgesellschaft ausdriicklich benennt.

Anwendung auf den vorliegenden Fall

Bestimmungen wie § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG sind keine ,,Vorschriften be-
treffend Dienste” im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34.

a) §87fAbs. 1 UrhG

§ 87f Abs. 1 UrhG gewihrt Presseverlegern ein privates Recht des geistigen Eigentums.
Die Bestimmung reguliert weder unmittelbar noch gezielt den Zugang zu oder dic Be-
treibung von Diensten der Informationsgesellschaft.

Gemil § 87f Abs. 1 UrhG hat ein Presseverleger das ausschlieSliche Recht, Presseer-
zeugnisse oder Teile hiervon zu gewerblichen Zwecken 6ffentlich zugénglich zu ma-
chen. Nach ihrem eindeutigen Wortlaut gilt diese Bestimmung — wie &hnliche Aus-
schlieBlichkeitsrechte im Unionsrecht — allgemein. Sie betrifft grundsitzlich jeden, der
aktuell oder potentiell beabsichtigt, Presseerzeugnisse zu gewerblichen Zwecken 6f-
fentlich zuginglich zu machen. Mithin zielt § 87f Abs. 1 UrhG nicht speziell auf Dienste

41

Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/34, S-42/98, 8. 22 f. (Hervorhebung durch die Unterzeich-
ner),
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der Informationsgesellschaft ab und fillt bereits deshalb nicht unter den Begriff ,,Vor-
schrift betreffend Dienste* im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34.

Hierbei ist es auch ohne Belang, ob die tatsdchlichen Auswirkungen von § 87f Abs. 1
UrhG iiberwiegend — oder sogar ausschlie8lich — Dienste der Informationsgesellschaft
treffen. Denn wie oben dargestellt, kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf den
Zweck einer Bestimmung an. Eine Vorschrift gilt nach Art. 1 Nr. 5 UAbs. 5 der Richt-
linie 98/35 nur dann als ,,auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielend”, wenn es
ihr spezifischer Zweck und ihr spezifischer Gegenstand ist, solche Dienste zu regulie-
ren.?

Dariiber hinaus reguliert § 87f Abs. 1 UrhG auch nicht unmittelbar den Zugang zu oder
die Erbringung von Diensten. Diese Bestimmung beschrinkt sich nach ihrem eindeuti-
gen Wortlaut darauf, einer bestimmten Person —dem Presseverleger — ein privates Recht
des geistigen Eigentums zu verleihen, das dieser ausiiben kann, aber nicht muss. Und
nach der Gesetzesbegriindung ist es das Ziel dieser MaBlnahme, Presseverleger vor einer
unerwiinschten Verwertung ihrer Leistungen zu schiitzen.*® Mit anderen Worten: Der
deutsche Gesetzgeber wollte mit § 87f Abs. 1 UrhG keine Anforderungen (exigences
(frz.), requirements (engl.)) fiir den Zugang zu der Tétigkeit eines Erbringers von Diens-
ten der Informationsgesellschaft aufstellen. Genauso wenig wollte er die Ausiibung der
Tétigkeit eines Diensteerbringers regulieren bzw. kontrollieren oder Vorgaben fiir die
Inanspruchnahme solcher Dienste aufstellen. Wenn Dienste der Informationsgesell-
schaft von § 87f Abs. 1 UrhG betroffen sind, dann nur indirekt und als Nebeneffekt
einer Gewidhrung privater Eigentumsrechte, die den Schutz der Presseverleger be-
zweckt.

Dieses Ergebnis wird durch eine systematische Auslegung bestitigt. So sieht Art. 11 der
Richtlinie 2006/116* vor, dass die Mitgliedstaaten der Kommission unverziiglich jeden
Gesetzentwurf zur Einflihrung neuer verwandter Schutzrechte mitteilen. Der 19. Erwé-
gungsgrund dieser Richtlinie fiihrt dazu aus, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, an-
dere als vom Unionsrecht vorgesehene Schutzrechte beizubehalten oder einzufiihren.

42
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Siehe oben Rn. (43) ff.
Siehe oben Rn. (14).

Richtlinie 2006/116/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber die
Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, ABL. L 372/12.
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Um die Transparenz auf Unionsebene sicherzustellen, milssen die Mitgliedstaaten, die
neue verwandte Schutzrechte einfiihren, dies jedoch mitteilen.

Hieraus ldsst sich ableiten, dass der Unionsgesetzgeber offenbar nicht davon ausgeht,
dass Regelungen iiber verwandte Schutzrechte, also private Rechte des geistigen Eigen-
tums, nach der Richtlinie 98/34 zu notifizicren wiren. Denn andernfalls hitte er es nicht
fiir notwendig erachtet, in die Richtlinie 2006/116 eine spezielle Mitteilungspflicht auf-
zunchmen. Zudem ergibt sich aus den erwihnten Bestimmungen, dass der Unionsge-
setzgeber die Einflihrung neuer verwandter Schutzrechte flir unproblematisch im Hin-
blick auf die Verwirklichung des Binnenmarkts hilt. Denn anders als fiir ,,technische
Vorschriften™ unter der Richtlinie 98/34 sicht die Richtlinie 2006/116 fiir neue ver-
wandte Schutzrechte weder eine Stillhaltefrist noch die Mdoglichkeit der Kommission
und anderer Mitgliedstaaten vor, Gesetzentwiirfe zu kommentieren.

Hiergegen hat Google vor dem vorlegenden Gericht eingewandt, dass der Gerichtshof
in der Vergangenheit private AusschlieBlichkeitsrechte als Beschrankungen der Markt-
freiheiten des AEUV angesehen habe. Dieses Vorbringen geht jedoch ins Leere: Wie
oben dargestellt, soll der Begriff ,,Vorschriften betreffend Dienste” in Art. 1 Nr. 5 der
Richtlinie 98/34 nach dem Willen des Unionsgesetzgeber gerade nicht sdmtliche natio-
nalen Bestimmungen umfassen, die moglicherweise als Beschrinkungen der Marktfrei-
heiten des AEUV anzusehen wiren.* Im Ubrigen ist der Anwendungsbereich der Richt-
linie 98/34 autonom, d.h. unabhéngig von der Reichweite der Marktfreiheiten auszule-
gen.%

Schliefllich bestitigt auch die Anwendungspraxis der Richtlinie 98/34, dass Bestim-
mungen wie § 87f Abs. 1 UrhG nicht der Pflicht zur Notifizierung unterfallen: Ausweis-
lich der von der Kommission betriebenen Datenbank hat bis heute kein Mitgliedstaat
unter der Richtlinie 98/34 den Entwurf einer Bestimmung notifiziert, die bestimmten
Personen ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht zuweist.*” Auch die bereits
erwihnten spanischen und franzésischen Regelungen wurden nicht notifiziert.* Unter
den in der Datenbank enthaltenen Notifizierungen finden sich zwar einige, die mit dem
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Siche oben Rn. (47) ff.

Vgl in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 21. April 2005, Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246,
Rn. 49.

Datenbank abrufbar unter <http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/search/>.
Siehe oben Rn. (28) fT.
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Schutz des Urheberrechts im digitalen Umfeld zusammenhingen.*® Dabei handelt es
sich jedoch nicht um Entwiirfe von Bestimmungen iiber das Urheberrecht oder ver-
wandte Schutzrechte selbst. Vielmehr geht es jeweils um Regelungen, die Anbietern
von Diensten der Informationsgesellschaft unmittelbar und gezielt besondere Pflichten
auferlegen, um Verletzungen von Urheberrechten oder verwandten Schutzrechten im
Internet zu begegnen (etwa Lischungs-, Sperrungs- oder Meldepflichten sowie Haf-
tungsvorschriften).>

Offensichtlich gehen die Mitgliedstaaten, im Einklang mit der Kommission, also nicht
davon aus, dass Entwiirfe von Bestimmungen wie § 87f Abs. 1 UrhG unter der Richtli-
nie 98/34 zu notifizieren sind. Eine gegenteilige Entscheidung des Gerichtshofs konnte
daher unabsehbare Konsequenzen haben, indem sie den rechtlichen Bestand von zahl-
reichen, moglicherweise seit langem existierenden Regelungen in Zweifel zge.

b) §87g Abs. 4 UrhG

Auch § 87g Abs. 4 UrhG ist keine ,,Vorschrift betreffend Dienste™ im Sinne von Art. 1
Nr. 5 der Richtlinie 98/34. Die Bestimmung reguliert weder unmittelbar noch gezielt
den Zugang zu oder die Betreibung von Diensten der Informationsgesellschaft.

Nach § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG ist die o6ffentliche Zugédnglichmachung von Presseer-
zeugnissen zuldssig, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen
oder gewerbliche Anbieter von Diensten erfolgt, die Inhalte entsprechend aufbereiten.
§ 87g Abs. 4 Satz 2 UrhG erklédrt dariiber hinaus die Schranken des Urheberrechts flir
entsprechend anwendbar.

Keine dieser Bestimmungen reguliert unmittelbar den Zugang zu oder die Betreibung
von Diensten der Informationsgesellschaft. § 87g Abs. 4 Satz 1 und 2 UrhG richten sich
unmittelbar gegen Presseverleger und schranken deren in § 87f Abs. 1 UrhG verankertes
privates Recht des geistigen Eigentums ein. Neben dem Wortlaut der Bestimmungen
ergibt sich dies auch aus ihrer Uberschrift (,,Schranken des Rechts®) sowie aus ihrem
Kontext: Die fraglichen Bestimmungen sind Teil des Gesetzes {iber das Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte (UrhG). Sie regeln demgemél Inhalt und Schranken eines

49
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Siehe dazu auch den Bericht der Kommission, KOM(2013) 338, S. 13.

Siche etwa franzdsischer Gesetzentwurf iiber Verbreitung und Schutz von schopferischen Inhalten im
Internet, Notifizierungsnummer 2008/322/F; deutscher Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Andemng
des Telemediengesetzes, Notifizierungsnummer 2015/0305/D; italienischer Verordnungsentwurfs zum
Schutz des Urheberrechts in elektronischen Kommunikationsnetzen, Notifizierungsnummer 2011/403/1.
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Schutzrechts des geistigen Eigentums. Diejenigen, die geschiitzte Presseerzeugnisse
verwerten, sind davon nur mittelbar betroffen — als Nebenfolge der Ausgestaltung des
Schutzrechts.

§ 87g Abs. 4 Satz 1 und 2 UrhG zielen auch nicht speziell auf Dienste der Informations-
gesellschaft ab. Sie enthalten allgemeine Bestimmungen dariiber, inwieweit und unter
welchen Bedingungen die 6ffentliche Zuginglichmachung von Presseerzeugnissen zu-
lassig ist.

Auch der Umstand, dass § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG Anbieter von Suchmaschinen und
Diensten, die Inhalte entsprechend aufbereiten, explizit erwdhnt, dndert nichts an dieser
Beurteilung:

Erstens reicht es bereits nach dem Wortlaut von Art. 1 Nr. 5 UAbs. 5 erster Spiegelstrich
der Richtlinie 98/34 nicht aus, dass eine Bestimmung Dienste der Informationsgesell-
schaft erwdhnt. Vielmehr kann eine Vorschrift nur dann als ,,speziell auf Dienste der
Informationsgesellschaft abzielend” angesehen werden, wenn sie ,,ausdriicklich und ge-
zielt auf die Regelung dieser Dienste abstellt“.’! § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG stellt aber
nicht ausdriicklich und gezielt auf die Regelung von Diensten der Informationsgesell-
schaft ab. Vielmehr soll die Bestimmung die Reichweite des privaten Rechts der Pres-
severleger ausgestalten.

Zweitens ist das systematische Verhiltnis von § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 Satz 1
UrhG zu beachten: § 87f Abs. 1 UrhG begriindet ein allgemeines, gegeniiber jedermann
giiltiges, privates Recht des geistigen Eigentums. § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG unterwirft
dieses Schutzrecht ciner weitreichenden Einschrinkung, aufler fiir gewerbliche Anbie-
ter von Suchmaschinen oder gewerbliche Anbieter von Diensten, die Inhalte entspre-
chend autbereiten. Die Folge hiervon ist, dass Presseverleger bestimmte Formen der
Nutzung ihrer Presseerzeugnisse durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder
von entsprechenden Diensten von ihrer Zustimmung abhéngig machen und bei fehlen-
der Zustimmung untersagen konnen. § 87g Abs. 4 Satz | UrhG enthilt also keine spe-
zifische Regelung fuir die Tiétigkeit der Suchmaschinenbetreiber und Erbringer entspre-
chender Dienste. Die Bestimmung besagt letztlich nur, dass diese Personen nicht in den
Anwendungsbereich der Schrankenregelung fallen.

51

Siehe oben Rn. (41) ft.
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Drittens steht dieser Auslegung auch nicht der 18. Erwagungsgrund der Richtlinie 98/48
entgegen. Dessen dritter Satz lautet:

,.Eine Bestimmung, die ausdriicklich auf die neuen Dienste Bezug nimmt,
wird als eine Vorschrift betrachtet, die speziell auf die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft abzielt, selbst wenn sie Teil einer allgemeineren Re-
gelung ist.”

Dieser Satz soll lediglich klarstellen, dass eine Bestimmung, die speziell auf Dienste der
Informationsgesellschaft abzielt, ihren Charakter nicht dadurch verliert, dass sie Teil
einer allgemeineren Regelung ist. Das wird durch den letzten Teilsatz verdeutlicht.*
Daraus ldsst sich indes nicht ableiten, dass eine Bestimmung schon dann als ,,Vorschrift
betreffend Dienste™ zu qualifizieren wire, wenn sie beispielsweise das Wort ,,Suchma-
schine™ enthilt. Wie die Kommission ausgefiihrt hat, kann allein aus einer ausdriickli-
chen Erwidhnung eines Dienstes der Informationsgesellschaft in einer nationalen Vor-
schrift nicht geschlossen werden, dass eine ,,Vorschrift betreffend Dienste* Vorlicgt.53

Ohnehin betont der Gerichtshof in stédndiger Rechtsprechung,

,,dass die Begriindungserwagungen eines Gemeinschaftsrechtsakts recht-
lich nicht verbindlich sind und weder herangezogen werden konnen, um
von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch,
um diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der threm Wortlaut
offensichtlich widerspricht.>*

Und Viertens belegt die Entstehungsgeschichte von § 87g Abs. 4 UrhG, dass diese Be-
stimmung nicht speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielt. Wie darge-
stellt, schlug der erste Referentenentwurf zu § 87g Abs. 4 UrhG vor, das Recht der
Presseverleger (lediglich) den gewohnlichen Schranken zu unterwerfen, die fiir das Ur-
heberrecht und andere verwandte Schutzrechte gelten. Nach einer groB3 angelegten
Kampagne — nicht zuletzt durch Google — entschied der Gesetzgeber jedoch, das Recht
der Presseverleger sehr viel weiter einzuschrinken, um der 6ffentlichen Kritik zu be-
gegnen. In der Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung heifit es dazu, dass das
Recht nur in dem begrenzten Umfang gew#hrleistet werden solle, wie dies zum Schutz
berechtigter Interessen der Verleger erforderlich sei.>

Ebenso Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/34, S-42/98, S. 21 unten.

Siehe oben Ru. (58).

Urteil vom 19, Juni 2014, Karen Millen Fashions, C-345/13, EU:C:2014:2013, Rn. 31.
Siehe oben Rn. (10) fF.
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Die heutige Formulierung von § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG beruht mithin nicht darauf,
dass der Gesetzgeber beabsichtigte, den Zugang zu oder die Betreibung von Suchma-
schinendiensten oder entsprechenden Diensten zu regulieren. Sie sollte vielmehr das
private Recht der Presseverleger einschrinken, um dem Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit Rechnung zu tragen. Vor diesem Hintergrund ist e¢s bemerkenswert, dass die
Gegner des Rechts der Presseverleger, auf deren Kampagne § 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG
zurlickgeht, sich nunmehr selbst gegen diese Bestimmung wenden.

Zur zweiten Vorlagefrage

Mit seiner zweiten Vorlagefrage méchte das Landgericht Berlin wissen, ob der Begriff
»technische Vorschrift™ in Art. 1 Nr. 11 UAbs. 1 der Richtlinie 98/34 Bestimmungen
wie § 87f Abs. 1 UrhG und § 87g Abs. 4 UrhG umfasst. Auch diese Frage ist zu
verneinen.

Die Definition in Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34

Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 definiert den Begriff ,,technische Vorschrift“ wie
folgt:

» Technische Vorschrift': Technische Spezifikationen oder sonstige Vor-
schriften oder Vorschriften betreffend Dienste, einschlieBlich der ein-
schldgigen Verwaltungsvorschriften, deren Beachtung rechtlich oder de
facto fiir das Inverkehrbringen, die Erbringung des Dienstes, die Nieder-
lassung eines Erbringers von Diensten oder die Verwendung in einem
Mitgliedstaat oder in einem grofien Teil dieses Staates verbindlich ist, so-
wie — vorbehaltlich der in Artikel 10 genannten Bestimmungen — die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, mit denen Her-
stellung, Einfuhr, Inverkehrbringen oder Verwendung eines Erzeugnisses
oder Erbringung oder Nutzung eines Dienstes oder die Niederlassung als
Erbringer von Diensten verboten werden.”

Die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs fasst diese Definition wie folgt zusam-
men:

Der Begriff . technische Vorschrift“ umfasst vier Kategorien von MaB-
nahmen, nidmlich erstens ,technische Spezifikationen™ im Sinne von
Art. 1 Nr. 3 der Richtlinie 98/34, zweitens ,,sonstige Vorschriften™ gemal
der Definition in Art. 1 Nr. 4 dieser Richtlinie, drittens ,,Vorschriften be-
treffend Dienste™ nach Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie und viertens ,,Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, mit denen Herstellung,
Einfuhr, Inverkehrbringen oder Verwendung cines Erzeugnisses oder Er-
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bringung oder Nutzung eines Dienstes oder die Niederlassung als Erbrin-
ger von Diensten verboten werden” im Sinne von Art. 1 Nr. 11 dieser
Richtlinie.**

Im vorliegenden Fall kommen die ersten beiden Kategorien, ,.technische Spezifikatio-
nen” und ,,sonstige Vorschriften” ersichtlich nicht in Frage. Zu priifen sind daher nur
die dritte und die vierte Kategorie von Maflnahmen.

Zur dritten Kategorie technischer Vorschriften: § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4
UrhG sind nicht ,,fiir die Erbringung eines Dienstes verbindlich“

Die soeben zitierte Zusammenfassung des Gerichtshofs ist unbestreitbar von heuristi-
schem Wert — umso mehr, als Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 sprachlich nur schwer
zu verstehen ist. Allerdings ist die vom Gerichtshof gewihlte Formulierung etwas un-
genau.

Nach dem eindeutigen Wortlaut von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 umfasst die dritte
Kategorie von ,.technischen Vorschriften” nicht einfach alle ,,Vorschriften betreffend
Dienste™ nach Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie. Vielmehr bezieht sich die Definition bei voll-
standiger Lektiire nur auf ,,Vorschriften betreffend Dienste,...deren Beachtung rechtlich
oder de facto fiir...die Erbringung des Dienstes, die Niederlassung eines Erbringers von
Diensten oder die Verwendung...verbindlich ist*. Mit anderen Worten muss eine Rege-
lung zwei Voraussetzungen erfiillen, damit sie unter die dritte Kategorie von ,,techni-
schen Vorschriften™ im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 fillt:

e sie muss eine ,, Vorschrift betreffend Dienste™ nach Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34
sein;

e ihre Beachtung muss fiir die Erbringung des Dienstes, die Niederlassung eines Er-
bringers von Diensten oder die Verwendung rechtlich oder de facto verbindlich sein.

Regelungen wie § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG erfiillen jedoch keine dieser Vo-
raussetzungen.

56

Urteil vom 4. Februar 2016, Ince, C-336/14, EU:C:2016:72, Rn. 70; Urteil vom 1. Februar 2017,
Municipio de Palmela, C-144/16, EU:C:2017:76, Rn. 25.
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Es wurde bereits ausgefiihrt, dass § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG keine ,,Vorschrif-
ten betreffend Dienste® nach Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34 sind.’’

Dariiber hinaus sind § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG auch nicht fiir die Erbringung
eines Dienstes verbindlich im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34.

Erstens spricht bereits in grundsitzlicher Weise der Wortlaut von Art. 1 Nr. 11 der
Richtlinie 98/34 dagegen, Bestimmungen wie § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG als
technische Vorschriften” anzusehen. Besonders die englische Sprachfassung
(“technical regulation™) deutet darauf hin, dass Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 Ma@3-
nahmen erfasst, mit denen der Staat den Wirtschaftsakteuren unmittelbar rechtlich ver-
bindliche Pflichten auferlegt. § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG erlegen den Betrei-
bern von Diensten der Informationsgesellschaft aber keine unmittelbaren, rechtlich ver-
bindlichen Pflichten auf. Sie weisen vielmehr Dritten ein privates Rechts des geistigen
Eigentums zu.

Zweitens wird dieser Befund auch durch eine historische Auslegung gestiitzt. So wurde
die Regelung tiber ,,technische De-facto-Vorschriften™ (jetzt Art. 1 Nr. 11 UAbs. 2 der
Richtlinie 98/34) eingefiihrt, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Mitglied-
staaten die Formulierung von Anforderungen an Erzeugnisse zunehmend freiwilligen
Malinahmen und privaten Vereinbarungen liberlassen, statt sie einseitig und rechtlich
verbindlich zu regulieren.>® Dies zeigt, dass nach der Vorstellung des Unionsgesetzge-
bers der Begriff ,,technische Vorschrift* aulerhalb der Fallgruppe der ,.technischen De-
facto-Vorschriften™ nur unmittelbar hoheitliche Vorgaben erfasst.*

Auch eine ,,De facto“-Verbindlichkeit setzt nach Art. 1 Nr. 11 UAbs, 2 der Richtlinie
98/34 sowie den Erlduterungen im Gesetzgebungsverfahren voraus, dass die betreffen-
den MaBnahmen durch eine Beteiligung des Staates einen staatlich regulierenden Cha-
rakter erhalten. Dies ist bei § 87f Abs. 1 und § 87g Abs.4 UrhG nicht der Fall. Diese
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Siehe oben Rn. (61) ff.

Siehe COM(92) 491 final SYN 445 (das Dokument scheint in seiner vollstdndigen Fassung nur auf
Englisch veroffentlicht zu sein).

Vgl. die Erlduterungen der Kommission zur Erstreckung der Richtlinie auf ,technische De-facto-Vor-
schriften™: ,,This will not require any changes to the basis on which the instrument rests — the concepts
of product standards and mandatory public regulations.* COM(92) 491, S. 3.
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Bestimmungen weisen lediglich einem Dritten ein privates Recht des geistigen Eigen-
tums zu. Sie enthalten keine ,,De-facto-Regulierung® von Diensten der Informationsge-
sellschaft.

Drittens und vor allem spricht die Rechtsprechung fiir diese Auslegung. So hat der Ge-
richtshof ausgefiihrt, dass eine Regelung nur dann als ,.technische Vorschrift” gilt, wenn
sie selbst unmittelbare Rechtswirkungen fiir die betroffenen Einzelnen entfaltet. Dem-
entsprechend hat er entschieden, dass eine Regelung dann keine ,,technische Vorschrift™
darstellt, wenn sie lediglich zum Erlass von solchen MaBnahmen ermichtigt.%" Dariiber
hinaus sind nach stéindiger Rechtsprechung Regelungen, die lediglich die Ausiibung ei-
ner gewerblichen Tétigkeit von einer vorherigen Erlaubnis abhdngig machen, keine
,.technischen Vorschriften® im Sinne des Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34.51

Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Fall iibertragbar: § 87f Abs. 1 und § 87g
Abs. 4 UrhG entfalten selbst keine Rechtswirkungen auf die Anbieter von Suchmaschi-
nen oder von entsprechenden Diensten. Sie selbst hindern diese Personen nicht daran,
Presseerzeugnisse 6ffentlich zugénglich zu machen. Vielmehr beschrinken sie sich da-
rauf, Presseverlegern die Moglichkeit zu geben, die 6ffentliche Zuginglichmachung ih-
rer Presseerzeugnisse von einer vorherigen Erlaubnis abhidngig zu machen. Zu diesem
Zweck verleihen sie den Presseverlegern ein privates Recht des geistigen Eigentums,
nidmlich das ausschlieBliche Recht, die offentliche Zugénglichmachung zu erlauben
oder zu verbieten. Insoweit entsprechen die genannten Bestimmungen strukturell Art. 3
der Richtlinie 2001/29, der ebenfalls private Rechte des geistigen Eigentums in Gestalt
eines Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung niederlegt.

Dass § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG den Anbietern von Suchmaschinendiensten
oder entsprechenden Diensten keine unmittelbaren, rechtlich verbindlichen Pflichten
auferlegen, zeigt auch der vorliegende Sachverhalt: Inzwischen konnte die Beklagte des
Ausgangsverfahrens unter missbrauchlicher Ausnutzung ihrer Marktmacht samtliche
Presseverleger, die als Rechteinhaber der VG Media angehéren, dazu zwingen, in die

60

61

Urteil vom 30. April 1996, CIA Security, C-194/94, EU:C:1996:172, Rn. 29; Urteil vom 1. Juni 1994,
Kommission / Deutschland, C-317/92, EU:C:1994:212, Rn. 26.

Urteil vom 4. Februar 2016, Ince, C-336/14, EU:C:2016:72, Rn. 76; Urteil vom 13. Oktober 2016,
M. und S., C-303/15, EU:C:2016:771, Rn. 30; Schlussantrdge des Generalanwalts Bobek vom 26. Juli
2017, Falbert, C-255/16, EU:C:2017:608, Rn. 45 ff,
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kostenlose Nutzung ihrer Presseerzeugnisse einzuwilligen. Andere Presseverleger ha-
ben mit Riicksicht auf potentielle Sanktionierungen bislang ganz davon abgesehen, ihr
Leistungsschutzrecht gegen Google geltend zu machen.

Mithin hingt es entscheidend vom Verhalten des jeweiligen Presseverlegers ab, ob und
unter welchen Bedingungen Anbieter von Suchmaschinen oder entsprechenden Diens-
ten dessen Presseerzeugnisse 6ffentlich zugénglich machen dirfen. Vor diesem Hinter-
grund konnen § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG nicht als Vorschriften angesehen
werden, die im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 ,,verbindlich sind®.

Zur vierten Kategorie technischer Vorschriften: § 87f Abs. 1 und 87g Abs. 4 UrhG
verbieten nicht die Erbringung eines Dienstes

§ 87f Abs. 1 und 87g Abs. 4 UrhG fallen auch nicht unter die vierte Kategorie von
,.technischen Vorschriften” nach Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34. Sie sind keine Vor-
schriften, mit denen die Erbringung oder Nutzung eines Dienstes oder die Niederlassung
als Erbringer von Diensten verboten werden.

Hierzu hat der Gerichtshof im Zusammenhang mit Erzeugnissen unter der Richtlinie
83/189 entschieden, dass nur solche Regelungen als ,,Verbot™ verstanden werden kén-
nen, deren Tragweite klar iiber eine Begrenzung bestimmter médglicher Verwendungen
eines Erzeugnisses hinausgeht.®? Diese Rechtsprechung ist auf ,,Vorschriften betreffend
Dienste der Informationsgesellschaft” im Sinne der Richtlinie 98/48 {ibertragbar. Denn
diese Richtlinie sollte nach dem Willen des Unionsgesetzgebers die bereits bestehenden
Gemeinschaftsregelungen iiber Erzeugnisse auf die Dienste der Informationsgesell-
schaft ausdehnen.?

(100) § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG verbieten weder die Nutzung oder Erbringung eines

Dienstes noch die Niederlassung als Erbringer von Diensten der Informationsgesell-
schaft. Insbesondere untersagen sie es nicht, Suchmaschinen oder entsprechende
Dienste anzubieten oder zu konsultieren. Sie beschridnken sich vielmehr darauf, Presse-
verlegern ein Recht zuzuweisen, die dffentliche Zuginglichmachung von Presseerzeug-
nissen zu erlauben oder zu verbieten.
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Urteil des Gerichtshofs vom 21. April 2005, Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, Rn. 76 (der deutsche
Urteilstext enthilt einen offensichtlichen Ubersetzungsfehler).

Siehe den 13. Erwdgungsgrund der Richtlinie 98/48.
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(101) Selbst wenn ein Presseverleger die 6ffentliche Zugénglichmachung eines Presseerzeug-

nisses untersagen sollte, so ergibe sich diese Folge erst aus seiner eigenen Entschei-
dung, sich auf das ihm gewihrte private Recht des geistigen Eigentums zu berufen —
und nicht bereits unmittelbar aus § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG.

(102) Vor allem aber wiire es den Anbietern von Suchmaschinen und entsprechenden Diens-

ten auch in diesem Fall weiterhin moglich, ihre Tétigkeiten auszuiiben: Zum einen
konnten die Anbieter von Suchmaschinen und entsprechenden Diensten weiterhin die
Presseerzeugnisse anderer Presseverleger 6ffentlich zugénglich machen — und dariiber
hinaus auch alle anderen Inhalte, die keine Presseerzeugnisse sind.

(103) Zum anderen kénnen die Anbieter von Suchmaschinen und entsprechender Dienste ihre

Angebote auch so gestalten, dass es zu keiner Verwertung des geschiitzten Rechts
kommt. Denn § 87f Abs. 1 UrhG besagt explizit, dass die 6ffentliche Zuginglichma-
chung cinzelner Worter oder kleinster Textausschnitte vom AusschlieBlichkeitsrecht
des Presseverlegers ausgenommen ist.%* Damit wollte der Gesetzgeber eine ,.freie,
knappe aber zweckdienliche Beschreibung des verlinkten Inhalts® gewéhrleisten.®® Die
konkrete Reichweite dieser Ausnahme ist im Verfahren vor dem vorlegenden Gericht
umstritten. Unabhéngig von threm konkreten Umfang definiert die Ausnahme aber ei-
nen Bereich, in dem Presseverleger Nutzungshandlungen nicht untersagen kénnen. An-
bieter von Suchmaschinen und entsprechenden Diensten kénnen ihrer Tatigkeit in dem
von § 87f Abs. 1 UrhG ausgeklammerten Umfang also selbst dann unbeeintrichtigt
nachgehen, wenn ein Presseverleger ihnen keine Erlaubnis zur 6ffentlichen Zugéinglich-
machung seiner Presseerzeugnisse erteilt hat.

(104) Hiergegen hat sich Google vor dem vorlegenden Gericht auf die Schlussantrige des

Generalanwalts Bot im Verfahren Liga Portuguesa berufen. Dies iiberzeugt jedoch
nicht: Die genannten Schlussantriige bezogen sich auf eine Regelung, die ein staatliches
Monopol fiir die Erbringung bestimmter Dienste — Gliicksspiele im Internet — vorsa-
hen.® § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG behalten aber nicht das Anbieten von Such-
maschinen oder entsprechenden Diensten dem Staat (oder einer anderen Person) vor.
Vielmehr enthalten sie ein ausschlieBliches Recht der Presseverleger, Presseerzeugnisse
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Siehe oben Rn. (22).

Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses vom 27. Februar 2013, BT-Drs. 17/12534,
S. 5, Anlage 6.

Schlussantrige des Generalanwalts Bot vom 14. Oktober 2008, Liga Portuguesa de Futebol Profissional
und Bwin International, C-42/07, EU:C:2008:560, Rn. 165.
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offentlich zuginglich zu machen. Ohnehin ist zu bemerken, dass der Gerichtshof den
betreffenden Schlussantrigen insoweit nicht gefolgt ist.®’

IIL. Vorsorglich:  Zur  Rechtsfolge eines Verstofles gegen  die
Notifizierungspflicht

(105) Rein vorsorglich mochte sich die VG Media auch fiir den hypothetischen Fall duflern,
dass der Gerichtshof einzelne der verfahrensgegenstindlichen Bestimmungen gleich-
wohl als ,.technische Vorschriften™ im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34
ansehen konnte.

1. Die Folge der Unanwendbarkeit erfasst nur die ,,technische Vorschrift“ selbst

(106) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fiihrt ein Verstofl gegen die Pflicht zur No-
tifizierung technischer Vorschriften gemiB Art 8 Abs. 1 der Richtlinie 98/34 grundsitz-
lich zur Unanwendbarkeit der betreffenden Vorschriften, so dass diese dem Einzelnen
nicht entgegengehalten werden kénnen. Diese Rechtsfolge erfasst indes nur die konkre-
ten Bestimmungen, die als ,,technische Vorschriften® im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der
Richtlinie 98/34 eingestuft wiirden. Andere Bestimmungen desselben Gesetzes bleiben
davon unbertihrt.

(107) So hat der Gerichtshof in der Rechtssache Ince ausgefiihrt:

.Insoweit ist zu betonen, dass, wie vom Generalanwalt in Nr. 60 seiner
Schlussantrige ausgeflihrt, Art. 8 Abs. 1 der genannten Richtlinie zwar
verlangt, dass der Kommission ein Gesetzesentwurf, der technische Vor-
schriften enthalt, vollstindig iibermittelt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil
Kommission/Italien, C-279/94, EU:C:1997:396, Rn. 40 und 41), die Un-
anwendbarkeit, die sich aus der Missachtung dieser Pflicht ergibt, aber
nicht alle Bestimmungen eines solchen Gesetzes erfasst, sondern nur die
darin enthaltenen technischen Vorschriften.

(108) Ebenso hat er in der Rechtssache Municipio de Palmela entschieden,

,dass die Sanktion der Unanwendbarkeit einer nicht mitgeteilten techni-
schen Vorschrift wie Art. 16 Abs. 1 und 2 der Spielplatzverordnung in der

8 vgl. Urteil vom 8. September 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin International,
C-42/07, EU:C:2009:519.

% Urteil vom 4. Februar 2016, Ince, C-336/14, EU:C:2016:72, Rn. 68.
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durch das Decreto-Lei Nr. 119/2009 geénderten Fassung nur diese tech-
nisch%‘;Vorschriﬁ und nicht die gesamte Regelung betrifft, zu der sie ge-
hort.*

(109) Daher ist es erforderlich, zwischen den einzelnen Bestimmungen einer nationalen Re-
gelung zu differenzieren. Mit anderen Worten muss fiir jede Bestimmung gesondert ge-
priift werden, ob sie eine ,,technische Vorschrift” im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richt-
linie 98/34 ist. Dabei ist es ohne Belang, wenn zwischen verschiedenen Bestimmungen
ein sachlicher Zusammenhang besteht.”

(110) Uber diese Vorgaben scheint sich das vorlegende Gericht nicht im Klaren zu sein. Es
hat seine Vorlagefragen ndmlich in Bezug auf ,eine nationale Regelung™ formuliert.
Wie gezeigt, enthalten die im Verfahren vor dem Landgericht relevanten § 87f Abs. 1
und § 87g Abs. 4 UrhG indes mehrere Bestimmungen, die sich nach Inhalt, Ziel und
Anwendungsbereich erheblich unterscheiden.”' Selbst wenn eine davon als ,technische
Vorschrift“ anzusehen wire (quod non), kénnte dies folglich nicht zur Unanwendbar-
keit simtlicher relevanter Bestimmungen fiihren.

(111) Mithin wére es gegebenenfalls Aufgabe des Gerichtshofs, dem vorlegenden Gericht
eine fiir die Entscheidung des dort anhéngigen Verfahrens sachdienliche Antwort zu
geben. Hierzu hitte er die ihm vorgelegten Fragen erforderlichenfalls umzuformulie-

ren.”?

2. Die Folge der Unanwendbarkeit erfasst keine Bestimmungen iiber Schutzrechte
des geistigen Eigentums

(112) Dariiber hinaus mdochte die VG Media in grundsitzlicher Weise zu bedenken geben,
dass die Rechtsfolge der Unanwendbarkeit nicht auf solche Bestimmungen ausgedehnt
werden kann, die dem Einzelnen ein Schutzrecht des geistigen Eigentums verleihen.

(113) Erstens wire eine solche Ausdehnung nicht von dem Zweck gedeckt, den die Recht-
sprechung zur Unanwendbarkeit technischer Vorschriften verfolgt. Wie sich aus dem
Urteil CIA Security ergibt, soll die Rechtsfolge der Unanwendbarkeit die praktische
Wirksamkeit der Notifizierungspflicht sichern. Wenn ein Mitgliedstaat einen solchen

% Urteil vom 1. Februar 2017, Municipio de Palmela, C-144/16, EU:C:2017:76, Rn, 38.

Vel entsprechend Urteil vom 13. Oktober 2016, M. und 8., C-303/15, EU:C:2016:771, Rn. 28.
" Siehe oben Rn. (21) ff.

2 Vgl Urteil vom 1. Februar 2017, Municipio de Palmela, C-144/16, EU:C:2017:76, Rn. 20.
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~wesentlichen Verfahrensfehler begeht, so wird dies mit der Sanktion geahndet, dass

er die betreffenden technischen Vorschriften dem Einzelnen nicht entgegenhalten

kann.”

(114) Die Unanwendbarkeit von Bestimmungen, die bestimmten Personen ein privates Recht

des geistigen Eigentums verleihen, wiirde diesem Zweck widersprechen. Denn solche
Vorschriften werden nicht unmittelbar im 6ffentlichen Interesse des betreffenden Mit-
gliedstaats erlassen. Sie schiitzen vielmehr die individuellen Rechte eines bestimmten
Personenkreises. Durch die Unanwendbarkeit wiirde mithin nicht der betreffende Mit-
gliedstaat mit Sanktionen belegt. Vielmehr sihen sich die Rechteinhaber ihres Schutzes
beraubt.

(115) Diese Uberlegung wird auch durch das Urteil Lemmens gestiitzt. Darin hat der Gerichts-

hof entschieden, dass die Unanwendbarkeit nicht notifizierter technischer Vorschriften
nicht so weit geht, dass jede Verwendung eines Produkts rechtswidrig wire, das mit den
betreffenden technischen Vorschriften konform ist.”* Die Argumentation des Gerichts-
hofs ldsst sich auf den vorliegenden Fall iibertragen: Ein Mitgliedstaat ist zwar daran
gehindert, nicht notifizierte technische Vorschriften anzuwenden. Dies fiihrt jedoch
nicht dazu, dass individuelle Rechte, die im Einklang mit den betreffenden Vorschriften

begriindet wurden, nicht mehr anerkannt werden kénnen.

(116) Zweitens wire eine Ausdehnung der Rechtsfolge der Unanwendbarkeit nicht mit der

Rechtsprechung vereinbar, nach der Richtlinien keine Rechtswirkungen zwischen Ein-
zelnen erzeugen. Nach standiger Rechtsprechung ist es nicht moglich, sich gegeniiber
einem Einzelnen auf eine Richtlinie zu berufen. An diesem Grundsatz halt der Gerichts-
hof seit Jahrzehnten aus guten Griinden fest.”” So ergibt sich aus Art. 288 Abs. 3 AEUV,
dass eine Richtlinie nur fiir die Mitgliedstaaten verbindlich ist. Zudem wire es nicht mit
dem Grundsatz der Rechtssicherheit vereinbar, wenn Richtlinien Verpflichtungen fiir
den Einzelnen begriinden wiirden.”

n
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Urteil vom 30. April 1996, CIA Security, C-194/94, EU:C:1996:172, Rn. 54; siehe auch Urteil vom
1. Februar 2017, Municipio de Palmela, C-144/16, EU:C:2017:76, Rn. 36.

Urteil vom 16. Juni 1998, Lemmens, C-226/97, EU:C:1998:296, Rn. 35.

Siehe nur Urteil vom 26. Februar 1986, Marshall, C-152/84, EU:C:1986:84, Rn. 48; Urteil vom 14, Juli
1994, Faccini Dori, C-91/92, EU:C:EU:C:1994:292, Rn. 20; Urteil vom 9. Méarz 2004, Pfeiffer, C-
397/01, EU:C;2004:584, Rn. 108; Urteil vom 11. September 2014, Papasavvas, C-291/13,
EU:C:2014:2209, Rn. 54.

Urteil vom 7. Januar 2004, Delena Wells, C-201/02, EU:C:2004:12, Rn. 56; Urteil vormn 17. Juli 2008,
Arcor, C-152/07, EU:C:2008:426, Rn. 35.
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(117) Die Rechtsprechung zur Unanwendbarkeit von technischen Vorschriften, die unter Ver-
stoll gegen die Notifizierungspflicht erlassen wurden, stellt eine Ausnahme von dem
soeben dargestellten Grundsatz dar. Ausnahmen sind nach stindiger Rechtsprechung
eng auszulegen, damit die allgemeinen Regelungen nicht ausgehéhlt werden.”’

(118) In Unilever Italia hat der Gerichtshof diese Ausnahme damit erklart, dass die Unan-
wendbarkeit technischer Vorschriften nicht dazu fiihrt, dass eine Richtlinie Rechte oder
Pflichten flir Einzelne begriindet:

,»In einem solchen Fall legt die Richtlinie 83/189 — anders als bei der Nich-
tumsetzung von Richtlinien, um die es in der von den beiden Regierungen
zitierten Rechtsprechung ging — keineswegs den materiellen Inhalt der
Rechtsnorm fest, auf deren Grundlage das nationale Gericht den bei ihm
anhingigen Rechtsstreit zu entscheiden hat. Sie begriindet weder Rechte
noch Pflichten fiir Einzelne.*’®

(119) Die Unanwendbarkeit von Bestimmungen, die dem Einzelnen ein Schutzrecht des geis-
tigen Eigentums verleihen, wére mit diesen Grundsétzen unvereinbar: In einem solchen
Fall wiirde die Richtlinie 98/34 letztlich den materiellen Inhalt der Rechtsnorm festle-
gen, auf deren Grundlage das nationale Gericht zu entscheiden hitte. Sie wiirde die
Pflicht der einen Partei begriinden, die Nutzung ihres Werks bzw. ihrer Leistung zu
dulden. Und sie wiirde der anderen Partei das Recht verleihen, das Werk bzw. die Leis-
tung nach Belieben zu nutzen. Mit anderen Worten wiirde der Richtlinie 98/34 eine
Wirkung zugesprochen, die sie nach Art. 288 Abs. 3 AEUV und der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs nicht haben kann.

(120) Drittens ist zu beachten, dass Bestimmungen iiber das Urheberrecht oder verwandte
Schutzrechte unter die Garantie des geistigen Eigentums nach Art. 17 Abs. 2 der Charta
der Grundrechte fallen.” Eine Ausdehnung der Rechtsfolge der Unanwendbarkeit
wiirde folglich dem Einzelnen den Genuss solcher Rechte vorenthalten, die von der
Charta geschiitzt sind.

(121) Es liegt auf der Hand, dass die Folgen fiir die Rechteinhaber gravierend wiren. Wie der
Unionsgesetzgeber und der Gerichtshof lbereinstimmend anerkannt haben, sind
Schutzrechte des geistigen Eigentums von erheblichem wirtschaftlichem und ideellem

" Siehe etwa Urteil vom 26. Februar 2015, Wucher Helicopter, C-6/14, EU:C:2015:122, Rn. 24.

®  Urteil vom 26. September 2000, Unilever Italia, C-443/98, EU:C:2000:496, Rn. 51; siehe auch Urteil
vom 11. Juni 2015, Berlington Hungary, C-98/14, EU:C:2015:386, Rn. 108.

™ Siehe etwa Urteil vom 9. Februar 2012, Luksan, C-277/10, EU:C:2012:65, Rn. 69.




REDEKER | SELINE] RAUE

Seite 36

Wert. Deshalb verfolgt die Union das Ziel, ein hohes Schutzniveau fiir das geistige Ei-
gentum zu sichern.?® Eine Ausdehnung der Rechtsfolge der Unanwendbarkeit konnte
dazu fithren, dass Rechteinhaber ihre Existenzgrundlage verlieren, auf deren Bestand
sie seit langem berechtigterweise vertrauen.

(122) Auch das Ziel der Richtlinie 98/34, Beschrinkungen des Binnenmarktes zu verhindem,

rechtfertigte es nicht, dem Einzelnen solche Opfer abzuverlangen. Denn sofern die be-
treffenden Bestimmungen tatsdchlich den Waren- oder Dienstleistungsverkehr be-
schrianken sollten, wiren sie am Malistab von Art. 34 bzw. Art. 56 AEUV zu messen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs hitte dabei gegebenenfalls eine Abwigung
zwischen den Marktfreiheiten und den Grundrechten zu erfolgen.®!

(123) Viertens und schlieBlich gilt es zu bedenken, dass nationale Bestimmungen iiber das

Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte auch der Eigentumsgarantie nach dem Ver-
fassungsrecht der Mitgliedstaaten unterfallen. Beispielsweise stellen nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte ,,Eigentum® im Sinne von Art. 14 Abs. 1 des Grundgesetzes dar.®? Ferner
hat das Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtsprechung entschieden, dass es die
Eigentumsgarantie des Grundgesetzes gebietet, dem Urheber (oder Inhaber eines ver-
wandten Schutzrechts) die wirtschaftlichen Friichte seiner Leistung zu sichern:

»Zu den konstituierenden Merkmalen des Urheberrechts als Eigentum im
Sinne der Verfassung gehdren die grundsitzliche Zuordnung des vermo-
genswerten Ergebnisses der schopferischen Leistung an den Urheber im
Wege privatrechtlicher Normierung sowie seine Freiheit, in eigener Ver-
antwortung dariiber verfiigen zu konnen,**

(124) Zum Schutz des Eigentums der Urheber und Inhaber anderer Schutzrechte sind auch die

Zivilgerichte berufen. So fiihrt das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtspre-
chung aus:

»Die Zivilgerichte haben bei der Auslegung und Anwendung des Urhe-
berrechts die durch die Eigentumsgarantie gezogenen Grenzen zu beach-
ten und miissen die im Gesetz zum Ausdruck kommende Interessenabwi-
gung in einer Weise nachvollziehen, die den Eigentumsschutz der Urhe-

80
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Siehe etwa Urteil vom 9. Februar 2012, Luksan, C-277/10, EU:C:2012:65, Rn. 66.
Urteil vom 27. Februar 2014, OSA, C-351/12, EU:C:2014:110, Rn. 70 {f.
Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 31. Mai 2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 69.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 19, Juli 2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, Rn. 85;
Beschluss vom 21. Dezember 2010, 1 BvR 2760/08, Rn. 135.
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ber ebenso wie etwaige damit konkurrierende Grundrechtspositionen be-

ac:htf%t4 und unverhiltnisméBige Grundrechtsbeschriankungen vermei-
det.”

(125) Eine Ausdehnung der Rechtsfolge der Unanwendbarkeit wiirde mithin dazu fithren, dass
nationale Gerichte wegen einer Richtlinie der Union gehalten wiren, dem Einzelnen
den Schutz solcher Rechte vorzuenthalten, deren Bestand durch die Verfassung garan-
tiert ist. Dies liefle sich mit dem in Art. 345 AEUV niedergelegten Grundsatz, wonach
das Unionsrecht die Zuordnung von Eigentumsrechten in den Mitgliedstaaten unberiihrt
ldsst, nicht vereinbaren.®> Auch kénnte es die Akzeptanz der Richtlinie 98/34 sowie der
dazu ergangenen Rechtsprechung nachhaltig beeintrichtigen.®® Zuletzt kénnten sich na-
tionale Verfassungsgerichte veranlasst sehen, das Niveau des Grundrechtsschutzes in
der Union in Frage zu stellen.®’

(126) Mithin gibt es keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der Unionsgesetzgeber bei der Verab-
schiedung der Richtlinie 98/34 oder der Gerichtshof beim Erlass des Urteils CIA
Security im Sinn hatten, ein Instrument zu schaffen, das dem Einzelnen den Genuss von
Schutzrechten des geistigen Eigentums vorenthilt.

D. Vorgeschlagene Antwort

(127) Nach alledem schlagen wir dem Gerichtshof vor, wie folgt auf die Fragen des Landge-
richts Berlin zu antworten:

1. Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 98/34 in der durch die Richtlinie 98/48 geiinderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass nationale Vorschriften, die Presseverlegern
das ausschliefSliche Recht zuweisen, Presseerzeugnisse éffentlich zuginglich zu
machen, sowie nationale Vorschriften, die hiervon abweichend die 6ffentliche
Zuginglichmachung von Presseerzeugnissen oder Teilen hiervon zulassen, so-

8  Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 19. Juli 2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, Rn. 86;
Beschluss vom 21. Dezember 2010, 1 BvR 2760/08, Rn. 17,

85 Vgl. dazu Urteil vom 22. Oktober 2013, Essent, C-105/12, EU:C:2013:677, Rn. 29.

% Dies gilt umso mehr, als diese Rechtsprechung ohnehin — in den Worten von Generalanwalt Bobek —

,.vorsichtig ausgedriickt, nicht auf einhelligen Beifall gestofen” ist; sieche Schlussantriige des General-
anwalts Bobek vom 7. Juli 2016, M. und S., C-303/15, EU:C:2016:771, Rn. 60.

8 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 22. Oktober 1986, 2 BvR 197/83, Leitsatz 3
(Solange [I).
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weit dies nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
che Anbieter von Diensten erfolgt, die Inhalte entsprechend aufbereiten, keine
» Yorschriften betreffend Dienste* darstellen.

2. Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34 in der durch die Richtlinie 98/48 geiinderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass nationale Vorschriften, die Presseverlegern
das ausschlieBliche Recht zuweisen, Presseerzeugnisse offentlich zuginglich zu
machen, sowie nationale Vorschriften, die hiervon abweichend die 6ffentliche
Zugianglichmachung von Presseerzeugnissen oder Teilen hiervon zulassen, so-
weit dies nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
che Anbieter von Diensten erfolgt, die Inhalte entsprechend aufbereiten, keine
wtechnischen Vorschriften® darstellen.

Prof. . an Hegemann)

Rechtsanwalt Rechtsdnwalt

(Dr. Matthias Kottmann)
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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