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2.1.

EINLEITUNG

Die Vorlagefragen des Landgerichts Berlin zielen darauf ab, ob das in Deutsch-
land zum 1. August 2013 in Kraft getretene Gesetz zur Einfilhrung eines Leis-
tungsschutzrechts fiir Presseverleger (,,Leistungsschutzrecht*)2 von der Bundes-
republik Deutschland gemiB der Informationsrichtlinie 98/34/EG i.d.F. der
Richtlinie 98/48/EG (,,Informations-Richtlinie*)’ hitte notifiziert werden miis-
sen. Google wird in diesem Schriftsatz — in Ubereinstimmung mit dem vorle-
genden Gericht — darlegen, dass das Gesetz der Notifizierung bedurft hitte. Das
Gesetz verbietet es ausschlieBlich Betreibern von Internet-Suchmaschinen und
Diensten, die Inhalte entsprechend aufbereiten (,,vergleichbare Dienste), Pres-
seerzeugnisse oder Teile davon, die iiber einzelne Worter und kleinste Textaus-
schnitte hinausgehen, 6ffentlich zuginglich zu machen. Das Gesetz enthélt damit
Vorgaben, die ausschliefflich von bestimmten Diensten der Informationsgesell-
schaft zu beachten sind, und der deutsche Gesetzgeber erklérte ausdriicklich,

dass das Gesetz nur auf diese Dienste abzielt.

Im Folgenden werden zun#chst die Hintergriinde der ma3geblichen Rechtsvor-
schriften (2.) sowie der Ausgangsrechtsstreit dargestellt (3.). Im Anschluss wird
der Vorschlag zur Beantwortung der Vorlagefragen begriindet (4.). Abschlie-
flend unterbreitet Google dem Gerichtshof Vorschlige fiir Antworten auf die
vom Landgericht Berlin gestellten Vorlagefragen (5.).

DIE MABGEBLICHEN NORMEN UND IHR HINTERGRUND

Die Informations-Richtlinie

Nach der Informations-Richtlinie iibermitteln die Mitgliedstaaten der Kommis-
sion unverziiglich Entwiirfe nationaler Gesetze, die technische Vorschriften ent-
halten (Art. 5). Das Ziel der Richtlinie ist es, grofitmogliche Transparenz iiber

nationale Regelungsvorhaben herzustellen, um der Zersplitterung des Binnen-

Achtes Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes v. 07.05.2013, BGBI. 2013 Teil 1 Nr.23
v. 14.05.2013, S. 1161.

Die fiir die Vorlagefrage mafigebliche Richtlinie 98/34/EG wurde mittlerweile durch die Richtlinie (EU)
2015/1535 (ABL 2015 L 241, 1) ersetzt. Nachfolgende Zitierungen beziehen sich — sofern nicht anders
gekennzeichnet — gleichwohl auf die urspritngliche Richtlinie 98/34/EG in der Fassung der Richtlinie
98/48/EG, fur die auch die Vorlagefragen gestellt wurden.
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marktes durch unterschiedliche nationale Regelungen vorzubeugen. Durch die
Notifizierung der Gesetzesentwiirfe und die anschlieBende mindestens dreimo-
natige Stillhalteperiode haben die Kommission, die Mitgliedstaaten und die an-
deren Wirtschaftsteilnehmer die Mdglichkeit, zu dem nationalen Regelungsvor-
haben Stellung zu nehmen und sich hierauf einzustellen; die Kommission kann
ferner erwégen, ob statt der nationalen Vorschrift eine einheitliche europdische
Regelung erlassen werden soll (Art. 5, 6; ErwG 1, 8, 12, 15 RL 98/48/EG; ErwG
3, S RL 98/34/EG).

4 Die Informations-Richtlinie sichert damit eines der &ltesten und wichtigsten Zie-
le der Européischen Union: die Verwirklichung des Binnenmarktes. Zur Errei-
chung dieses Ziels beschloss der Rat bereits 1969 ein Programm zur Beseitigung
technischer Hemmnisse im Warenverkehr, die sich aus unterschiedlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ergeben. Um diese
Harmonisierungsbestrebungen nicht durch neue nationale Regelungen zu kon-
terkarieren, verpflichteten sich die Mitgliedstaaten gleichzeitig, die Tatigkeit der
Kommission zur Beseitigung technischer Hemmnisse bei nationalen Regelungs-
vorhaben zu beriicksichtigen, Hierfiir schufen sie ein Koordinierungsverfahren
fiir ihre einzelstaatlichen T#tigkeiten, das auch eine Stillhalteregelung umfasste.’
Diese Vereinbarung aus dem Jahr 1969 ist der Vorldufer der Richtlinie
98/34/EG.¢ Sie gestaltet das heute in Art. 4 Abs. 3 EUV enthaltene Gebot zur lo-
yalen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten aus (ErwG 5, RL 2015/1535/EU).

5 Durch die Richtlinie 98/48/EG wurde das Verfahren zur Sicherstellung von
Transparenz, Koordination und Riicksichtnahme auf die Politik der Gemein-
schaft auf Regelungen tiber Dienste der Informationsgesellschaft erweitert. Da-
mit wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass diese Dienste in der Regel
iiber nationale Grenzen hinweg erbracht werden, so dass sich unterschiedliche
nationale Regelungen auf den Binnenmarkt besonders hemmend auswirken

(ErwG 3, 8, 9, 15, 16 RL 98/48/EG). Fiir diese Dienste sollte daher ein grenz-

EntschlieBung des Rates vom 28. Mai 1969 iiber ein Programm zur Beseitigung der technischen Hemm-
nisse im Warenverkehr mit gewerblichen Erzeugnissen, die sich aus Unterschieden in den Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ergeben, ABI. Nr. C 76/1 v. 17.06.1969.

Vereinbarung der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 28. Mai 1969
tiber die Stilthalteregelung und die Unterrichtung der Kommission, ABL. Nr. C 76/9 v. 17.06.1969.

6 Vgl. zur Geschichte Slot, CML rev. 1996, 1035 (1036).

W
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tiberschreitender Rechtsrahmen geschaffen werden, der auf klaren, stabilen und
vorhersehbaren Prinzipien beruht (ErwG 6 RL 98/48/EG).” Die Informations-
Richtlinie soll ein koordiniertes Vorgehen auf Gemeinschaftsebene sicherstellen
(ErwG 8, 9, 15, 16 RL 98/48/EG). Ohne diese Koordination kann die nationale
Gesetzgebung zu rechtlichen Inkoh#renzen und einer Uberregulierung fiihren,
die den freien Dienstleistungsverkehr' beschréinken und zu einer Zersplitterung
des Binnenmarktes fiihren (ErwG 8, 12 RL 98/48/EG). Wie schon beim Pro-
gramm zur Beseitigung technischer Hemmnisse ergénzte das Informationsver-
fahren bei den Diensten der Informationsgesellschaft die Rechtsvereinheitli-
chungsbemiihungen der Kommission, die diese z.B. im Urheberrecht im Jahr

1988 angestofien hatte.8

Um ihre Ziele zu erreichen sieht die Informations-Richtlinie zum einen eine vor-
beugende Kontrolle der von einem Mitgliedstaat beabsichtigten technischen
Vorschriften fiir Dienste der Informationsgesellschaft vor. Nur dadurch, dass
Kommission und Mitgliedstaaten schon im Entwurfsstadium iiber nationale Vor-
schriften informiert werden, konnen sie auf das nationale Gesetzgebungsverfah-
ren durch Stellungnahmen Einfluss nehmen und entscheiden, ob fiir den Rege-
lungsgegenstand eine europaweit einheitliche Regelung erforderlich ist (ErwG
12, 13, 15 RL 98/48/EG; ErwG 5, 6, 13 RL 98/34/EG).? Zum anderen soll die
Transparenz zugunsten anderer Wirtschaftsteilnehmer erhdht werden, damit die-
se ebenfalls zu den geplanten Vorschriften Stellung nehmen und sich auf diese

einstellen konnen (ErwG 7 RL 98/34/EG; ErwG 1, 12 RL 98/48/EG).10

Nach der Informations-Richtlinie sind mitgliedstaatliche Vorschriften unter fol-

genden Voraussetzungen zu notifizieren:

Vgl. zu diesen Zielen D Acunto, Le mécanisme de transparence réglementaire en matiére des services de
la société de I'information instauré par la directive 98/48/CE, Rev. du Marché Unique Européen, 1998,
59 (63 ff.). '

Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM (88) 172 final, S. 3f,, Ziff. 1.3.2.

Auf diese Weise sollen Komplikationen vermieden werden, die sich aus zukiinftigen Handelshemmnis-
sen ergeben konnen; vgl. Schlussantrige GA Szpunar, Rs. C-336/14, ECLI:EU:C:2015:724 Rn. 53 —
Ince.

Standige Rechtsprechung des EuGH, vgl. EuGH, C-336/14, ECLI:EU:C:2016:72 Rn. 82 — Ince; C-
307/13, ECLI:EU:C:2014:2058 Rn. 41 — Ivansson; C-213/11, ECLI:EU:C:2012:495 Rn. 26 — Fortuna,
C-26/11, ECLI:EU:C:2013:44 Rn. 49 — Belgische Petroleum Unie.
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2.2

(a) Es handelt sich um allgemein gehaltene Vorschriften iiber die Betreibung
von Diensten der Informationsgesellschaft. Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn die Vorschriften nach ihrer Begriindung und ihrem Wortlaut spe-
ziell auf Dienste der Informationsgeselléchaft abzielen (,,Vorschrift betref-

fend Dienste®, Art. 1 Nr. 51i.V.m. Nr. 2); und

(b) die Beachtung der Vorschriften ist fiir die Erbringung oder die Verwendung
des Dienstes in einem Mitgliedstaat rechtlich oder de facto verbindlich

(,,technische Vorschiift“, Art. 1 Nr. 11).

Das Leistungsschutzrecht nach dem Achten Gesetz zur Anderung des Ur-
heberrechtsgesetzes und seine Begriindung

Das Leistungsschutzrecht wurde als §§ 87f bis 87h UrhG in das Urheberrechts-
gesetz eingefiigt und trat zum 1. August 2013 in Kraft.!! Die maf3geblichen Vor-
schriften des Gesetzes sind § 87f Abs. 1 und § 87g Abs. 4 UrhG; sie gehoren
unmittelbar zusammen und sind Teil einer einheitlichen Regelung. 12 § 87f
Abs. 1 UrhG gewihrt Presseverlegern in einem ersten Schritt (scheinbar) das
ausschlieBliche Recht, ihre Presseerzeugnisse 6ffentlich zugénglich zu machen,
soweit dies {iber einzelne Worter und kleinste Textausschnitte hinausgeht.!3
§ 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG schrinkt dieses ,,ausschlieBliche* Recht der Pressever-
leger jedoch in einem zweiten Schritt weitgehend ein, indem es jedermann er-
laubt, Presseerzeugnisse oder Teile davon doch o6ffentlich zugéinglich zu ma-
chen, mit Ausnahme von gewerblichen Anbietern von Suchmaschinen oder ver-
gleichbaren Diensten. In der Zusammenschau der beiden Regelungen ist es also
allein den Betreibern dieser Dienste verboten, Presseerzeugnisse 6ffentlich zu-

génglich zu machen.!4 Das Leistungsschutzrecht ist damit zwar wie ein Aus-

Vgl. zum Gesetzgebungsverfahren Klageerwiderung v. 07.10.2016, Rn. 179 ff.
Vgl. Vorlagebeschluss, S. 3.
Der Begriff der dffentlichen Zugénglichmachung ist in § 19a UrhG definiert und umfasst die Bereithal-

~ tung des Werkes zum individuellen Abruf durch Mitglieder der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten

ihrer Wah! (Abrufiibertragung).

Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 87g Rn. 6: ,,Im Ergebnis besteht das Recht des
§ 87f also nur gegeniiber gewerblichen Anbietern von Suchmaschinen sowie gewerblichen Anbie-
ter von Diensten, die Inhalte entsprechend wie die Anbieter von Suchmaschinen aufbereiten (Her-
vorhebung im Original); ebenso Jani, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl. 2014, § 87g Rn. 7; Martini,
EuZW 2015, 821 (826); Graef, in: BeckOK/UrhG, Stand: 01.04.2017, § 87g Rn. 7.
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schlieBlichkeitsrecht formuliert, reguliert aber im Ergebnis lediglich bestimmte

kommerzielle Praktiken von Suchmaschinen und vergleichbaren Diensten.!3

Aus § 87g Abs. 4 UrhG ergibt sich, dass es fiir Suchmaschinen und vergleichba-
re Dienste unzuléssig ist, die geschiitzten Presseerzeugnisse anzuzeigen. Dieses
Verbot konnen Presseverleger — auch priventiv — gerichtlich durchsetzen sowie
Beseitigung und Schadenersatz verlangen (§ 97 UrhG).16 Dariiber hinaus sind

verwaltungsrechtliche Sanktionen méglich.!?

Das Leistungsschutzrecht verbietet nach dem im Immaterialgiiterrecht vorherr-
schenden Territorialitdtsprinzip nur Nutzungshandlungen in der Bundesrepublik
Deutschland. '® Es richtet sich aber nicht nur an Diensteanbieter mit Sitz in
Deutschland. Es greift vielmehr auch dann ein, wenn ein Dienst aus einem ande-

ren Mitgliedstaat oder einem Drittstaat (auch) in Deutschland abrufbar ist.!?

Das Gesetz enthélt damit fiir alle Betreiber von Suchmaschinen und vergleichba-
ren Diensten, die in Deutschland abrufbar sind, rechtlich bindende Vorschriften,
die sie bei der Ausgestaltung ihrer Dienste beachten miissen. Das Angebot eines
europaweit einheitlichen Dienstes ist damit nicht linger mdglich, da die Betrei-
ber von Suchmaschinen und vergleichbaren Diensten in Deutschland Presseer-
zeugnisse (mit Ausnahme einzelner Woérter und kleinster Textausschnitte) nicht

mehr anzeigen dtirfen.20

20

In diesem Sinne auch Peukert, An EU related right for Press Publishers concerning digital uses. A Legal
Analysis, 2016, Rn. 158 ff., abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2888040 (zuletzt abgerufen am 19.10.2017).

Vgl. dazu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/11470 8. 6.

Beispielsweise konnen VerstoBe gegen das gesetzliche Verbot dazu fithren, dass einem Diensteanbieter
die Auslibung seines Gewerbes wegen Unzuverldssigkeit offentlich-rechtlich untersagt wird (§ 35
Abs. 1 Gewerbeordnung); vgl. zum Entzug der Gewerbeerlaubnis wegen VerstéBen gegen das Urheber-
rechtsgesetz VG Berlin, GewArch 1985, 380; allgemein zur Verletzung zivilrechtlicher Pflichten VGH
Miinchen, Beschl. v. 20.10.2011, 22 ZB 11.1473, BeckRS 2014, 53252 Rn. 7.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 VO (EG) 864/2007 (Rom-11-VO); vgl. zur Territorialitit der Urheberrechte EuGH, C-
192/04, ECLI:EU:C:2005:475 Rn. 46 — Lagardeére.

Vgl. zum spanischen Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger Xalabarder, 2014, The Remunerated Stat-
utory Limitation for News Aggregation and Search Engines proposed by the Spanish Government, §. 25
f.: ,Any service of online aggregation provided within the EU market would be de facto subject to such
payment, if accessible in Spain (lex loci protectionis).”

Anspriiche gegen Diensteanbieter konnen, unabhingig vom Sitz des Diensteanbieters, vor deutschen
Gerichten geltend gemacht werden; Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/2012; vgl. EuGH, C-170/12, E-
CLI:EU:C:2013:635 Rn. 38 ff. — Pinckney.
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Die Griinde fiir die unterbliebene Notifizierung

Der Entwurf des Gesetzes zur Einfiihrung des Leistungsschutzrechts wurde der
Kommission zu keinem Zeitpunkt entsprechend den Vorgaben der Informations-
Richtlinie tibermittelt. Der Hintergrund hierfiir war, dass es iiber das Gesetzes-
vorhaben eine kontroverse Gffentliche Debafte gab und zaﬁlreiche Experten und
Verbinde sich gegen die Einfilhrung des Leistungsschutzrechts ausgesprochen
hatten. Erst Ende Februar 2013 wurde im Bundestag ein Kompromiss gefunden,
so dass das Gesetz — nach Befassung der Vertretung der Bundeslénder (Bundes-
rat) — am 14. Mai 2013 verkiindet werden konnte.2! Im September 2013 standen
‘Wahlen zum Deutschen Bundestag an. Wére der Gesetzesentwurf notifiziert
worden, hitte das Gesetz angesichts der in der Informations-Richtlinie vorgese-
henen Stillhalteperiode nicht mehr in der damaligen Legislaturperiode verab-
schiedet werden kdnnen. In diesem Fall hitte sich das Gesetzgebungsverfahren
erledigt. In der neuen Legislaturperiode hitte der Entwurf ggfs. im Bundestag
wieder neu eingefiihrt werden miissen (sog. Grundsatz der Diskontinuitit). An-
gesichts der moglicherweise geénderten Mehrheitsverhéltnisse und der breiten
Kritik an dem Leistungsschutzrecht bestand ein erhebliches Risiko, dass das Ge-
setzesvorhaben im neuen Bundestag nicht mehr aufgegriffen wiirde oder jeden-
falls nicht mehr zustande gekommen wire. In dieser Situation entschloss sich die
Bundesregierung, das Gesetz nicht zu notifizieren. Sie setzte sich dabei nicht nur
iiber Stellungnahmen der juristischen Literatur hinweg, die eine Notifizierung
fiir erforderlich hielten,?2 sondern auch {iber interne Bedenken, die bei einer be-

hoérdeninternen Priifung geduBert worden waren:

,.Es besteht daher die nicht unerhebliche Gefahr, dass Gerichte das Gesetz
wegen fehlender Notifizierung fiir nicht anwendbar erkldren. Ich verstehe,
dass hinter der gew#hlten Auslegung der Richtlinie der politische Wunsch
nach moéglichst schneller Verabschiedung des Leistungsschutzrechts steht.

21

22

Vgl. ausfithrlich Klageerwiderung im Ausgangsrechtsstreit v. 07.10.2016, Rn. 198 ff.; Schriftsatz der
Beklagten v. 07.03.2017Rn. 1 f. ‘

Vgl. etwa Wimmers, CR 2012, 663 (670); Hoeren, Uberlegungen zum geplanten Leistungsschutzrecht
fir Presseverlage, S. 10f; abrufbar unter https://de.scribd.com/doc/122747126/Leistungsschutzrecht-
FB-Hoeren (zuletzt abgerufen am 19.10.2017).
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[...] Auf die Gefahr einer spiteren Blamage durch die Nichtanwendbarkeit
des Gesetzes sollte BMJ aber zumindest hingewiesen werden.“ 23

Damit nahm die Bundesregierung bewusst in Kauf, dass das Gesetz mangels

Notifizierung nicht anwendbar ist.

DER AUSGANGSRECHTSSTREIT UND DIE FUNKTIONSWEISE DER
BETROFFENEN DIENSTE

Die Klégerin im Ausgangsrechtsstreit ist eine urheberrechtliche Verwertungsge-
sellschaft. Sie macht geltend, die Beklagte habe, indem sie den Nutzern ihrer
Dienste als Suchergebnisse auch Teile von Presseerzeugnissen angezeigt habe,
von der Kldgerin wahrgenommene Leistungsschutzrechte verletzt, und verlangt
hierfiir Schadenersatz. Die Schadenersatzforderungen der Kligerin (die nur ei-
nen Bruchteil moglicher Rechteinhaber vertritt) belaufen sich auf
EUR 3,6 Mrd.2*

Die Beklagte betreibt die Suchmaschine Google, die fiir Deutschland unter der
Domain www.google.de zugénglich ist. Diese enthilt neben einer allgemeinen
Internetsuchmaschine auch auf einzelne Themen spezialisierte Suchmaschinen
(u.a. Bilder, News, Shopping). Die Beklagte betreibt unter der Domain
www.news.google.de zudem die deutsche Ausgabe ihres Dienstes Google News,
der Nutzern unabhingig von Suchanfragen Verlinkungen zu verschiedenen

Nachrichten-Webseiten anzeigt.

Suchmaschinen — wie die der Beklagten — helfen Nutzern, aus der Vielfalt der
im Internet verfiigbaren Webseiten (mehr als 600 Milliarden Webseiten bereits
im Jahr 2010) relevante Webseiten herauszusuchen. Dies geschieht in einem
dreistufigen, notwendigerweise vollautomatischen Verfahren: Erstens, das An-
bzw. Abfragen von Informationen bei Webseitenbetreibern (,,Crawling®), zwei-
tens, die Aufbereitung der Informationen in einer Datenbank (,,Indexierung)
und drittens, die elektronische Ubermittlung relevanter Ergebnisse an die Nutzer

in Form von Ergebnisseiten fiir eine konkrete Suchanfrage. Da das Internet nicht

23

24

Einschitzung des Referats fiir internationale Zusammenarbeit im Medienbereich beim Beauftragten der
Bundesregierung flir Kultur und Medien; vgl. E-Mail v. vom 11.3. 2013 an das Bundesministerium der
Justiz; Anlage B 54 im Ausgangsrechtsstreit.
Schriftsatz der Kligerin im Ausgangsrechtsstreit v. 09.01.2017, S. 7; dazu Schriftsatz der Beklagten im
Ausgangsrechtsstreit v, 27.01.2017, Rn. 132.
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liber einheitliche und ubergreifende Ordnungsstrukturen verfiigt, stéindig neue
Webseiten hinzukommen und andere abgeschaltet werden, wire eine sinnvolle
Nutzung des Internets ohne Suchmaschinen praktisch nicht méglich. Suchma-
schinen haben daher grundlegende Bedeutung fiir die Internetkommunikation im

Binnenmarkt.25

17 Fiir die Anzeige von Suchergebnissen hat sich eine dreiteilige Struktur etabliert,
die auch die Beklagte verwendet.2¢ Neben dem Link, auf den der Nutzer klicken
kann, um auf die Ziel-Webseite zu gelangen, wird deren URL angezeigt sowie
ein knapper, von dem Diensteanbieter éus dem Text der verlinkten Webseite
generierter Textschnipsel (,,Snippet*).2” Das Snippet hilft dem Nutzer zu erken-
nen, welches Suchergebnis fiir sein Informationsbediirfnis relevant sein kénnte.
Werden als relevante Ergebnisse Bilder gefunden, so werden diese von der
Suchmaschine als Vorschaubild angezeigt. Wie lange ein Snippet sein darf, und
ob Vorschaubilder angezeigt werden diirfen, ohne das Leistungsschutzrecht zu
verletzen, ist ein Kernpunkt des Ausgangsrechtsstreits und bereits Gegenstand

gerichtlicher Entscheidungen zum Leistungsschutzrecht.?8

18 Aufgrund ihrer notwendigerweise automatisierten Vorgehensweise, der Vielzahl
der Webseiten und deren stindiger Verdnderung kénnen die Betreiber von
Suchmaschinen und vergleichbaren Diensten weder die Webseiten danach klas-
sifizieren, ob es sich um Presseerzeugnisse handelt, noch mit sémtlichen Betrei-
bern der Seiten in Kontakt treten, um iiber eventuelle Lizenzbedingungen zu
verhandeln.?® Ohnehin besteht kein Anspruch auf Einrdumung einer Lizenz.30
Daher miissen die betroffenen Anbieter ihre Dienste aufgrund des Leistungs-
schutzrechts zwingend technisch so ausgestalten, dass sie einen Eingriff in Rech-

te der Presseverleger vermeiden.

25 Vgl. EuGH, C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 Rn.45 — GS Media; ferner BVerfG, Beschl. v.
10.10.2016, 1 BvR 2136/14, MMR 2017, 98 Rn. 14 — Yahoo!; BGH, Urt. v. 17.07.2003, I ZR 259/00,
BGHZ 156, 1 (18 f) — Paperboy; speziell fir Bildersuchmaschinen BGH, Urt. v. 29.04.2010, T ZR
69/08, BGHZ 185, 291 Rn. 39 — Vorschaubilder; jingst auch BGH, Urt. v. 21.09.2017, 1 ZR 11/16 —
Vorschaubilder I11,

26 Ausfiihrlich dazu Klageerwiderung im Ausgangsrechtsstreit v. 07.10.2016, Rn. 58 ff.

27 Ausfithrlich dazu ebd. Ra. 70 ff,

28 OLG Miinchen, MMR 2017, 114 — Kein Vollgas; LG Miinchen, ZUM 2016, 558.

29 vgl. BVerfG, Beschl. 10.10.2016, 1 BvR 2136/14, MMR 2017, 98 Rn. 15 — Yahoo!, Bundeskartellamt,
Beschl. v. 08.09.2015, B6-126/14, BeckRS 2016, 01138 Rn. 198.

30 vgl. BVerfG, Beschl. 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Rn. 98 — Metall auf Metall.
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RECHTLICHE ERWAGUNGEN ZU DEN VORLAGEFRAGEN

Zur ersten Frage: §§ 87f Abs. 1 und 87g Abs. 4 UrhG sind allgemeine Vor-
schriften, die speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen und
damit ,,Vorschriften betreffend Dienste“ gemif Art. 1 Nr. 5 Informations-

Mit seiner ersten Frage will das vorlegende Gericht wissen, ob es sich bei dem in
§§ 871, 87g Abs. 4 UrhG geregelten Leistungsschutzrecht um allgemeine Vor-
schriften im Sinne von Art. 1 Nr. 5 der Informations-Richtlinie handelt, die spe-

ziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen. Dies ist zu bejahen.

Es ist allgemein anerkannt, dass Suchmaschinen Dienste der Informationsgesell-
schaft sind. Sie werden elektronisch im Fernabsatz gegen Entgelt3! und auf indi-
viduellen Abruf eines Empfiingers hin erbracht.32 Gleiches gilt fiir die vergleich-
baren Dienste. Diese sind nach der Gesetzesbegriindung solche, ,,die nicht das
gesamte Internet durchsuchen, sondern lediglich einzelne, ausgewihlte Bereiche
hiervon, also auch sogenannte News-Aggregatoren soweit sie nach Art einer
Suchmaschine ihre Treffer generieren oder ihre Ergebnisse darstellen.33 Als
Beispiel wird in der Literatur neben dem Dienst ,,Yahoo! Nachrichten* sowie
Medienbeobachtungsdiensten auch der von der Beklagten angebotene, im Aus-

gangsrechtsstreit ebenfalls streitgegenstindliche Dienst ,,Google News“ ge-

§ 87f Abs. 1 in Verbindung mit § 87g Abs. 4 UrhG treffen Regelungen aus-
driicklich und ausschlieflich fir diese Dienste und sind daher Vorschriften be-

treffend Dienste im Sinne von Art. 1 Nr. 5 Informations-Richtlinie:

Zur Erfiillung dieses Kriteriums bei Werbefinanzierung eines Dienstes vgl. EuGH, C-291/13, E-
CLILEU:C:2014:2209 Rn. 30 — Papasavvas; zur entsprechenden Auslegung bei Art. 57 AEUV wvgl.
EuGH, C-352/85, ECLI:EU:C:1988:196 Rn. 16 — Bond von Adverteerders.

Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG, Dok. S-42/98 - DE (endg.), S. 17: ,,aligemeine On-
line-Informationsdienste: [...] Informationssuche (Suchmotoren)”; GA Maduro, Schlussantriige C-
236/08, ECLI:EU:C:2009:569 Rn. 136 — Google France: ,sowohl die Google Suchmaschine als auch
AdWords sind als Dienste der Informationsgesellschaft anzusehen*; ebenso bereits D'Acunto, Le méca-
nisme de transparence réglementaire en matiére de services de la société de I’information instauré par la
directive 98/48/CE, Revue du Marché Unique Européen 4/1998, 59 (69): “- services d’information en
ligne : [...] recherche d’informations (moteurs de recherches) tant sur des questions générales que sec-

4.
4.1

Richtlinie
19
20

nannt.34
21
31
32

torielles [...] "

33 BT-Drs. 17/11470, S. 6.
34

Vgl. Jani, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl. 2014, § 87g Rn. 10 {,; zu einem Medienbeobachtungs-
dienst erging die Entscheidung des OLG Miinchen, MMR 2017, 114 — Kein Voligas.
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e Nach dem Wortlaut von § 87g Abs. 4 UrhG richtet sich daé Verbot aus-
schlieBlich an ,,gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen* sowie ,,gewerbli-
che Anbieter von Diensten, die Inhalte entsprechend aufbereiten®., § 87f
Abs. 4 UrhG regelt, dass die Anzeige von Presseerzeugnissen fiir jedermann

zuléssig, fiir Suchmaschinen und vergleichbare Dienste aber unzuldssig ist.

e Nach der Gesetzesbegriindung zielt das Leistungsschutzrecht allein darauf,

die Tatigkeit von Diensten der Informationsgesellschaft zu regeln:

»[Dlas neue Leistungsschutzrecht [soll] nur in dem begrenzten Umfang ge-
wihrleistet werden, wie dies zum Schutz berechtigter verlegerischer Interes-
sen erforderlich ist. Erforderlich ist ein Schutz nur vor systematischen Zugrif-
fen auf die verlegerische Leistung durch die gewerblichen Anbieter von
Suchmaschinen und gewerbliche Anbieter von solchen Diensten im Netz, die
Inhalte entsprechend einer Suchmaschine aufbereiten. [...] Demgegeniiber
werden Dienste nicht erfasst, die die verlegerische Leistung auf andere Weise
nutzen, z. B. indem sie dem Internetnutzer aufgrund eigener Wertung eine
Auswahl von Presseerzeugnissen anzeigen. [...] Die vorgeschlagene Rege-
lung bedeutet damit keine Anderung der Nutzungsmoglichkeiten anderer
Nutzer _und flir Verbraucher.“ Begriindung des Regierungsentwurf v.
14.11.2012, BT-Drs. 17/11470 S. 6. (Unterstreichungen und Klammerzusétze
hinzugefiigt).

Soweit die Regierung der Bundesrepublik Deutschland die Auffassung geduflert
hat, dass Presseverlegern lediglich ein gegeniiber jedermann wirkendes Aus-
schlielichkeitsrecht eingerdumt wird, das sich allenfalls indirekt auf Dienste der
Informationsgesellschaft beziehe,’’ ist dies ersichtlich unzutreffend. Zum einen
zielt der personliche Anwendungsbereich des Verbotsrechts nach § 87g
Abs. 4 UrhG ausdriicklich und ausschlieBlich auf bestimmte Dienste der Infor-
mationsgesellschaft ab.3¢ Es handelt sich also gerade nicht um ein gegeniiber je-
dermann wirkendes AusschlieBlichkeitsrecht. Zum anderen betrifft § 87f UrhG

auch sachlich nur die dffentliche Zugdnglichmachung von Presseerzeugnissen

35

36

Vgl. BT-Drs. 17/12764, S. 15 (Anlage K 51); ebenso Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundes-
tages, WD 7 — 3000 — 059/15 (Anlage B 53), S. 8 f. Beide Dokumente wurden zu einem Zeitpunkt er-
stellt, zu dem sich die Bundesregierung bereits gegen eine Notifizierung entschieden hatte.

Vgl. auch BT-Drs. 17/11470, S. 8: ,,Andere Nutzer [...] werden somit nicht erfasst. Ihre Rechte und
Interessen werden durch das vorgeschlagene Leistungsschutzrecht fir Presseverleger mithin nicht be-
rithrt.“
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25

(d.h. die Bereithaltung zum Abruf), also eine Tétigkeit, die nur Online-Dienste

austiben.37

Die Kligerin ist ebenfalls der Auffassung, dass sich das Leistungsschutzrecht
ausschlieBlich auf Suchmaschinen und vergleichbare Dienste bezieht. Sie hat im
Ausgangsrechtsstreit vorgetragen, dass in Suchmaschinen angezeigte verkehrs-
tibliche Snippets unter das AusschlieBlichkeitsrecht fallen (d.h. keine ,,einzelnen
Worter oder kleinste Textausschnitte® im Sinne des § 87f Abs.1 Satz 1 UrhG
sind). Zur Begriindung hat sie darauf verwiesen, dass das Gesetz ohne Anwen-
dungsbereich wire, wenn die verkehrsiibliche Anzeige von Snippets nicht dem
Leistungsschutzrecht unterfalle. Dies stiinde im Widerspruch zum Willen des
Gesetzgebers.38 Damit behauptet sie selbst, dass der Gesetzgeber eine Regelung

nur fiir Suchmaschinen treffen wollte.

Die bisherige gerichtliche Praxis bestitigt, dass die §§ 87f, 87g Abs. 4 UrhG
speziell auf bestimmte Dienste der Informationsgesellschaft zielen. Das Ober-
landesgericht Miinchen (wie auch vorgehend das Landgericht Miinchen3?) unter-
sagte einem elektronischen Medienbeobachtungsdienst aufgrund dieser Vor-
schriften, bestimmte Textausschnitte aus Presseerzeugnissen offentlich zugéng-
lich zu machen.?? Der Dienst wertet vollautomatisch soziale Medien, Internet,
Fernsehen und Presse aus und zeigt seinen Nutzern nach Eingabe eines Suchbe-
griffes eine Trefferliste an, die Uberschrift, Erscheinungszeit, Quelle, Autor so-

wie zusitzliche Informationen zu Zeitschriftenartikeln enthilt.

Das vorlegende Gericht geht daher in seinem Vorlagebeschluss zu Recht davon

aus, dass die §§ 87f, 87g Abs. 4 UrhG speziell' auf solche Dienste abzielen.

37

38
39
40

Vgl. dazu EuGH, C-291/13, ECLI:EU:C:2014:2209 Rn. 27 — Papasavvas. Nach ErwG 18 RL 98/48/EG
sind tiberdies auch solche Vorschriften als technische Vorschrifien betreffend Dienste zu notifizieren,
die als Teil einer allgemeineren Regelung speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen.
Schriftsitze der Kldgerin im Ausgangsrechtsstreit v. 09.01.2017, S. 28 £, und v. 02.02.2017, S. 4.
LG Miinchen, ZUM 2016, 558. ‘

OLG Miinchen, MMR 2017, 114 Rn. 66 ~ Kein Vollgas: ,,Zutreffend ist das LG davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen der §§ 87f, 87g Abs. 4 Satz 1 UrhG vorliegen.* Das OLG hat die Frage nicht
dem Gerichtshof vorgelegt, weil es sich um ein einstweiliges Verfuigungsverfahren gehandelt hat und
einer Vorlage dessen Eilcharakter entgegenstehe (ebd. Rn. 62).
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4.2.1

27

28

Zur zweiten Frage: §§ 87f Abs. 1, 87g Abs. 4 UrhG sind bei der Betreibung
der Dienste rechtlich oder de facto verbindlich zu beachten und damit tech-
nische Vorschriften geméf Art. 1 Nr. 11 Informations-Richtlinie

Die §§ 87f, 87g Abs. 4 UrhG sind Vorschriften betreffend Dienste, deren Beach-
tung im Sinne von Art. 1 Nr. 11 Informations-Richtlinie ,,rechtlich oder de facto
fiir die Erbringung der Dienste verbindlich ist. Sie sind bei der Erbringung des
Dienstes zu beachten (dazu Ziff. 4.2.1) und haben fiir Diensteanbieter unmittel-
bare rechtliche Wirkung (dazu Ziff. 4.2.2). Die Informations-Richtlinie ist nicht
auf staatliche Erlaubnisvorbehalte beschriinkt, sondern erfasst auch nichtstaatli-

che Lizenzierungssysteme (dazu Ziff, 4.2.3).

Diensteanbieter wie die Beklagte des Ausgangsrechtsstreits haben die §§ 87f
Abs. 1, 87g Abs. 4 UrhG zwingend zu beachten

Im Ausgangsrechtsstreit hat die Kldgerin argumentiert, eine technische Vor-
schrift im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Nr. 11 der Informations-Richtlinie liege nur
dann vor, wenn die Vorschrift die Erbringung des Dienstes insgesamt verbiete.4!
Diese Auslegung steht im Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut der Informa-

tions-Richtlinie und dem Zweck des Notifizierungserfordernisses.

Art. 1 Abs. 1 Nr. 11 der Informations-Richtlinie definiert ausdriicklich zwei A/-
ternativen, in denen eine ,, Vorschrift betreffend Dienste“ eine ,,technische Vor-
schrift” ist:42 zum einen ,,Vorschriften betreffend Dienste®, deren Beachtung bei
der Erbringung des Dienstes ,,rechtlich oder de facto [...] verbindlich ist*, zum
anderen (,,sowie”) ,Rechts- und Verwaltungsvorschriften®, mit denen u.a. die

Erbringung eines Dienstes verboten wird.4? Folgte man der Ansicht der Klige-

41 Schriftsatz der Kl4gerin im Ausgangsrechtsstreit v. 07.03.2017, S. 4.

42

Zur Erweiterung des Anwendungsbereichs durch die Ausdehnung des Begriffs der technischen Vor-

schrift vgl. EuGH, C-33/97, ECLLI:EU:C:1999:274 Rn. 24 — Colim; vgl. auch ECLL:EU:C:2007:652
Rn, 34 — Schwibbert, wonach in Art. 1 Nr. 11 Informations-Richtlinie das Verbot nur eine Kategorie ei-
ner ,technischen Vorschrift“ ist; ebenso C-307/13, ECLI:EU:C:2014:2058 Rn. 16 f. - Ivansson.

43

Allein auf diese zweite Alternative beziehen sich die — von der Kldgerin im Ausgangsrechtsstreit wie-

derholt zitierten — Ausfithrungen von GA Bot, Schlussantrag v. 14.10.2008, C-42/07, BeckRS 2008,
71061 Rn. 164 f. — CA/LPFP; dort hatte die in Rede stehende Regelung ,.in der Tat zur Folge, dass ei-
nem Anbieter von Internetspielen die Erbringung seiner Dienste verboten wird.“ Dies verkennen auch
Spindler, WRP 2013, 967 (976) sowie das LG Milnchen, ZUM 2016, 558 (563).
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4.2.2

30

31

rin, hitte die erste Alternative keinen Anwendungsbereich, Das widerspricht

gingigen Auslegungsprinzipien.44

Die Auslegung der Klédgerin widerspricht auch dem Zweck der Richtlinie, Han-
delshemmnisse zu vermeiden, die durch eine Uberregulierung der Dienste der
Informationsgesellschaft und eine Zersplitterung der von den Diensten im Bin-
nenmarkt zu beachtenden Regelungen ausgeldst werden (ErwG 12, 13, 15, 16
RL 98/48/EG). Eine Uberregulierung und Zersplitterung resultiert nicht nur aus
dem Verbot der Erbringung von Diensten insgesamt, sondern gerade auch aus
einer Vielzahl von zwingend zu beachtenden Regelungen, die von Mitgliedstaat

zu Mitgliedstaat unterschiedlich sind.

Die Vorschriften sind fiir die Diensteanbieter ,,rechtlich und de facto ver-

bindlich*

Das Leistungsschutzrecht ist fiir die Betreiber der betroffenen Dienste unmittel-
bar rechtlich verbindlich. Gemif § 87g Abs. 4 UrhG ist die Anzeige von Presse-
erzeugnissen nur zuldssig, wenn sie nicht von Suchmaschinen oder vergleichba-
ren Diensten vorgenommen wird. Also ist die Anzeige fiir Suchmaschinen und

vergleichbare Dienste unzuldssig.

Dieses gesetzliche Verbot, den Dienst in einer bestimmten Art und Weise zu
betreiben, wirkt ipso iure und hingt nicht davon ab, ob der Rechteinhaber sein
Recht austibt. Das zeigt sich schon daran, dass der Rechteinhaber nach § 97
Abs. 1 Satz 2 UrhG bereits Unterlassung verlangen kann, bevor es zu einer
Rechtsverletzung gekommen ist. Auch ist die Geltendmachung eines Anspru-
ches auf Schadenersatz nicht davon abhéngig, dass die Rechteinhaber die Nut-
zung ihrer Rechte untersagen. So hat beispielsweise die Kldgerin im Ausgangs-
rechtsstreit von der Beklagten nie verlangt, dass sie die (angebliche) Nutzung ih-
rer Rechte unterlassen solle; gleichwohl nimmt sie die Beklagte in Anspruch,
weil diese gegen das Gesetz verstoflen habe. Das Gesetz setzt damit ein Verbot

voraus, das nicht von der Ausiibung des Rechts abhéingt, und nimmt damit un-

14

4 Vgl dazu EuGH, C-547/10 P, ECLI:EU:C:2013:139 Rn. 58 — Schweizerische Eidgenossenschaft,; C-
2/07, ECLI:EU:C:2008:133 Rn. 32 — Abraham; ferner C-101/07 P, ECLI:EU:C:2008:741 Rn. 98 — Coop
de France bétail et viande.
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33

mittelbar und in rechtlich verbindlicher Weise Einfluss auf die (technische) Ge-

staltung der Dienste.

Auch dies zeigt die Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen. Dieses ver-
urteilte den dortigen Diensteanbieter auf Basis der §§ 87f, 87g Abs. 4 UrhG bei
Meidung eines Ordnungsgeldes von EUR 250.000 fiir jeden Verstof}, Textaus-
schnitte von Artikeln aus dem Webauftritf des klagenden Verlages 6ffentlich zu-
génglich zu machen, ,,wenn dies in einem Umfang wie nachfolgend abgebildet
geschieht:“4s

Terminkalender - Welter kommen - Stiddeutsche de

wsieszee B R - § O -

Maschimeniay . Das Studiun duvert deei Semaester und sotl inhalte wie Enungeeinspcung, aber auch dan
schonenden Umgaag mit Werkstoffrpssourten ., vermitieln. B¢ fcinet sich sa Absolverten mit einem Buchetor in
Mmhiwtw vdier verusniten ﬁm Die Bmmanwfnist -andet am 15, fanosr. Tel,

Integration und Medien - Was Medien fir FCTiinge senden - Siiddeutschede
2015138 10500 # ETCIUIEEMEBURY e —

Sidgeutsche.de Die ARD Faxst Produletionen fr fllichitinge sof der Wabsaite Refugnesad.de 2usammen,
Sendenngaben ufolge warde dik Selte bendts 300 000 Mal sbgerten, By istnicht gant icht, diese Jenl
winzuordnen. Riht mn?ge dar 300 DOO rteressiertan ..,

Quantencomputer - in.‘le dle Zukumt gegen Super»(mputf*r verschllisselt werden soll - Siddeut,
215-11-3010:03:00 8 (RN

Siigdeutsche.de Google srbeliet deran, die NSA sowieso und such deutsche Wis iaftier; Auf &

Basiarande Computer knaten dis digitate Kommuniiet ftionieren, Ausg ¥ Beutschland knnten die
Mitet dufily aber knapp werden,

Resuitat f; (XSRNEERNRNIRED

Angeblicher Missbmums-Skandal -Erzieher In Malnzer Kita wehven sich gegen .. - Stddeutsche...
o1y s W RS ™ m

Stiddestsche.de inawischiwn diirfie sie witdes Roffning schbpfen - dia St thschaft tut dis Ssche untersueht
wnil kv sy worBafigen Seifuss, dass dest Tnsgesatit siabun Erriehers in der mittienweile peschlossenen Kits Marid
mwmmmmm - )

weltk&naglpfel nParls: Experten fordern deutschen Kohleausstieg bis 2040
2095-55-30 ekt I ORISR NS —

&5 000 Tehnehmer, 195 Nationen, sin Zel: die Erderwi Mim-um
Abkammens 2u begrerzen. Damit Déadsehiland seinan rugessgten Beltrag arveicht, wibre eln
sdmdhrkumimgws der Kobibe woid unsusweichiich,

x

Dagegen lisst sich nicht einwenden, dass der Diensteanbieter vom Rechteinha-
ber eine Nutzungserlaubnis einholen kénnte: Erstens dndert die Méglichkeit, ei-
ne Lizenz zu erwerben, nichts daran, dass die Anzeige der geschiitzten Presseer-
zeugnisse zun#ichst gesetzlich verboten ist und Diensteanbieter sich daran halten
miissen. Zweitens haben die Diensteanbieter keinen Anspruch auf Erteilung ei-

ner Lizenz. Presseverleger kdnnen Lizenzersuchen also ohne Angabe von Griin-

45

OLG Miinchen, insoweit abgedruckt in BeckRS 2016, 16414 Rn. 9.
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34

den ablehnen. Sie sind auch nicht verpflichtet, ihre Rechte in eine Verwertungs-
gesellschaft einzubringen, die diese zu angemessenen Bedingungen lizenzieren
miisste.46 Drittens ist der Erwerb sdmtlicher Rechte prakrisch ausgeschlossen,
weil eine uniiberschaubare Anzahl von Webseitenbetreibern als Presseverleger
in Betracht kommt‘, die den Diensteanbietern weder vollstindig Bekannt sind
noch bekannt sein kénnen, und deren Anzahl sich fortlaufend dndert.4? Insoweit
bleibt es also bei dem gesetzlichen Verbot. Vierfens wire ein automatisierter
Rechteerwerb aufgrund der tatbestandlichen Einordnungsschwierigkeiten un-
moglich. Da Suchmaschinen und vergleichbare Dienste wegen der Vielzahl der
von ihnen beriicksichtigten Webseiten zwingend auf automatisierte Abléufe an-
gewiesen sind — was auch das deutsche Bundesverfassungsgericht4® und die
deutschen Kartellbehérden4? hervorgehoben haben —, kénnten Diensteanbieter
de facto allenfalls die Presseerzeugnisse einiger, ihnen bekannter Presseverleger
anzeigen. Die Einfilhrung einer Lizenzierungspflicht fiir die Erbringung von
Diensten der Informationsgesellschaft wird dementsprechend auch von der In-
formations-Richtlinie als Beispiel fiir technische Vorschriften betreffend Dienste

erwihnt (,,Genehmigungs- oder Lizenzsysteme*).50

Keine Beschriinkung auf staatliche Lizenzierungssysteme

Die Informations-Richtlinie beschrinkt technische Vorschriften betreffend
Dienste — entgegen der Ansicht der Kldgerin im Ausgangsrechtsstreit’! — nicht
auf offentlich-rechtliche Erlaubnissysteme. Eine solche Einschrinkung wider-
spréche schon dem Schutzzweck der Richtlinie, eine Zersplitterung des Binnen-
marktes durch inkohérente nationale Regelungen zu verhindern.5? Beschriankun-
gen des Binnenmarktes, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit, kénnen nach

der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes auch durch nationale urheber-

46 Vgl BVerfG, Beschl. 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Rn. 98 — Metall auf Metall.

47

schutzrecht fallen (k&nnten) auf 50.000 bis 100.000.
48 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2016, 1 BvR 2136/14, MMR 2017, 98 Rn. 14 — Yahoo!.
49 Bundeskartellamt, Beschl. v. 08.09.2015, B6-126/14, BeckRS 2016, 01138 Rn. 198.
50 ErwG Nr. 18 RL 98/48/EG. Die dort beispiethaft aufgefihrten Vorschriften sind nicht abschlieend
(,,insbesondere*),
ST Schriftsatz der Kligerin im Ausgangsrechtsstreit v. 07.03.2017, S. 4 f.

52 Zum Schutzzweck des Notifizierungsverfahrens vgl. EuGH, C-194/94, ECLI:EU:C:1996:172 Rn. 50 ff.,
54 — CIA Security International.

Die Beklagte schétzt die Zahl der Presseerzeugnisse (Zeitschriften, Blogs etc.), die unter das Leistungs-
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36

rechtliche Regelungen entstehen, welche die Erbringung von Diensten beschrin-
ken oder weniger attraktiv machen’3 und dadurch Marktzutrittsschranken im in-
nergemeinschaftlichen Handel schaffen.’¢ In diesem Fall geht die Beeintréichti-
gung des Binnenmarktes nicht von dem Handeln der Privaten aus, sondern von

dem nach nationalem Recht vorgesehenen und sanktionierten Verbot.55

Aus diesem Grund ist die Beseitigung von Handelshemmnissen, die aus den un-
terschiedlichen urheberrechtlichen Regelungen der Mi{gliedstaaten entstehen,
seit langem ein wichtiges Handlungsfeld der Union. Bereits in dem Green Paper
zum Urheberrecht aus dem Jahr 1988 weist die Kommission darauf hin, dass die
unterschiedlichen nationalen Regelungen zum Urheberrecht zu einer Fragmen-

tierung des Binnenmarktes fithren:36

,»It suffices to note here that significant differences in the protection
available to particular classes of copyright works can clearly fragment
the internal market in those works in an undesirable way.”

Die Beschriankung des Binnenmarktes ist bei den Diensten der Informationsge-
sellschaft besonders spiirbar, da diese typischerweise grenziiberschreitend er-
bracht werden. Auf die Rechtsvereinheitlichung in diesem Bereich legte die
Union daher besonders Wert. So heifit es im Erwdgungsgrund 6 der Richtlinie
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten

Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-R1):57

,»Ohne Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene kénnten Gesetzgebungsiniti-
ativen auf einzelstaatlicher Ebene, die in einigen Mitgliedstaaten bereits in die
Wege geleitet worden sind, um den technischen Herausforderungen zu be-
gegnen, erhebliche Unterschiede im Rechtsschutz und dadurch Beschrédnkun-
gen des freien Verkehrs von Dienstleistungen und Produkten mit urheber-
rechtlichem Gehalt zur Folge haben, was zu einer Zersplitterung des Binnen-
markts und zu rechtlicher Inkohérenz fithren wiirde. Derartige rechtliche Un-

53

54

55

56
57

Vgl. dazu EuGH, C-439/99, ECLI:EU:C:2002:14 Rn.22 - Kommission/lialien, C-205/99, E-
CLI:IEU:C:2001:107 Rn. 21 — Analir u. a.

Vgl. zur Beeintrichtigung des Binnenmarktes durch urheberrechtliche Verbotsrechte EuGH C-200/96,
ECLLEU:C:1998:172 Rn. 14 — Metronome Musik, C-403/08, ECLI:EU:C:2011:631 Rn. 85ff. — Football
Association Premier League.

EuGH, C-5/11, ECLL:EU:C:2012:370 Rn. 31 — Donner.

Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM (88) 172 final, S. 3f., Ziff. 1.3.2.
Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22, Mai 2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft, ABIL. L 167 v. 22.06.2001, S. 10.
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Lterschiede und Unsicherheiten werden sich im Zuge der weiteren Entwick-
lung der Informationsgesellschaft, in deren Gefolge die grenziiberschreitende
Verwertung des geistigen Eigentums bereits stark zugenommen hat, noch
stirker auswirken. Diese Entwicklung wird und sollte fortschreiten. Erhebli-
che rechtliche Unterschiede und Unsicherheiten in Bezug auf den Rechts-
schutz konnen die Erzielung von GréBenvorteilen fiir neue Produkte und
Dienstleistungen mit urheber- und leistungsschutzrechtlichem Gehalt be-
schrianken. (Unterstreichung hinzugefiigt).

Auch die Richtlinie tiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken (Datenbank-
RL) verfolgt primér das Ziel, ein europaweit einheitliches Schutzniveau zu ge-
wihrleisten, um Verzerrungen im Binnenmarkt zu verhindern. Dementsprechend

lautet der Erwigungsgrund 4 der Datenbank-RL5%:

,Datenbanken werden in den Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Form durch
Gesetzes- oder Richterrecht urheberrechtlich geschiitzt. Solange die Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten weiterhin Unterschiede hinsichtlich des Um-
fangs und der Bedingungen des Schutzes aufweisen, kénnen solche nichthar-
monisierten Rechte des geistigen Eigentums den freien Verkehr von Waren
und Dienstleistungen innerhalb der Gemeinschaft behindern.” (Unterstrei-
chung hinzugefligt).

Auch die Kommission erwdhnt in ihrem Vademecum zur Informations-
Richtlinie ,,geistige und gewerbliche Eigentumsrechte* ausdriicklich als Rege-
lungsmaterien, fiir die durch daé Notifizierungsverfahren ein europaweit einheit-
licher Regelungsbedarf ermittelt werden soll.5® Die Notifizierung urheberrechtli-

cher Vorschriften entspricht im digitalen Bereich der géingigen Praxis:

»Im Hinblick auf Dienste der Informationsgesellschaft erfolgten 99 Notifizie-
rungen. Zahlreiche Notifizierungen gab es im Bereich der Gliickspieldienste,
weitere bezogen sich u. a. auf das Urheberrecht im digitalen Umfeld [...].«60

Im vorliegenden Fall fithrt das Gesetz tatsachlich zu Friktionen mit den Urheber-
rechtsrichtlinien und konterkariert damit das Ziel, durch Rechtsvereinheitlichung

den Binnenmarkt zu fordern:

58

59
60

Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mérz 1996 tiber den rechtlichen
Schutz von Datenbanken, ABI. L 77 v. 27.03.1996, S. 20.

Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG, Dok. S-42/98 - DE (endg.), S. 8.

Vgl. Kommission, 17.07.2015, Bericht der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, und
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Die Funktionsweise der Richtlinie 98/34/EG von
2011 bis 2013, COM(2015) 338 final, Seite 13.
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e Das (vollharmonisierte) Recht zur 6ffentlichen Zuginglichmachung von
Presseartikeln steht als Teilrecht der 6ffentlichen Wiedergabe nach Art. 3
InfoSoc-RL ausschlief3lich den Urhebern zu, wihrend Art. 87f UrhG das-
selbe Recht nun auch Presseverlegern gewéhrt. Damit gibt es nunmehr zwei
Inhaber desselben (oder eines vergleichbaren) Rechts, das — entgegen Art. 3

InfoSoc-RL — nicht lénger ein exklusives Recht der Urheber ist.!

o Das (vollharmonisierte) Leistungsschutzrecht fiir Datenbankhersteller greift
nur ein, wenn Nutzungshandlungen einer normalen Auswertung zuwiderlau-
fen und berechtigte Interessen des Datenbankherstellers unzumutbar beein-
trachtigen (Art. 7 Abs. 8 Datenbank-RL).62 § 87f UrhG sieht fiir den Spezi-
alfall der Datenbank eines Presseverlegers nun einen abweichenden, rein

quantitativen Maf3stab vor (einzelne Worter oder kleinste Textausschnitte).

Damit miissen die Anbieter von Diensten, die in Deutschland abrufbar sind —
entgegen dem acquis communautaire — zusétzliche und unterschiedliche Regeln
beachten. Genau fiir solche Fille ist das Verfahren zur Gewihrleistung von
Transparenz und Koordination in der Informations-Richtlinie gedacht. Das Noti-
fizierungsverfahren soll der Kommission die Méglichkeit verschaffen, eine Re-
gelungsmaterie ,,mit ausgesprochen transnationaler Bedeutung, wie den neuen
Diensten“ im Interesse eines koordinierten Vorgehens an sich zu ziehen (ErwG 9
RL 98/48/EG). Bezeichnenderweise vertritt die Kommission gerade fiir den vor-
liegenden Fall eines Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger, dass eine — anders
lautende Regelung auf Unionsebene zur Sicherung des gemeinsamen Binnen-
marktes erforderlich sei.63 Dies belegt, dass die Bundesrepublik Deutschland ih-
re Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit nicht beachtet hat, indem sie das Leis-
tungsschutzrecht im Alleingang und ohne vorherige Ubermittlung an die Kom-

mission einfiihrte.

61

62

63

19

Vegl. zu einer solchen, dem AusschlieBlichkeitscharakter widersprechenden geteilten Rechteinhaber-
schaft EuGH, C-61/05, ECLI:EU:C:2006:467 Rn. 23 f. — Portugal/Kommission.
Vgl. zum Maximalschutz ErwG 4 Datenbank-RL; zum Richtlinienzweck der Vollharmonisierung
Kommission, First evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases v. 12.12.2006,
insb. S. 7 f.; EuGH, C-604, ECLI:EU:C:2012:115 Rn. 52 — Football Dataco.
Vgl. Art. 11 des Vorschlags fiir eine Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt,
COM(2016) 593 final, S. 31.
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VORSCHLAGE ZUR BEANTWORTUNG DER VORLAGEFRAGEN

Google unterbreitet folgende Vorschlige zur Beantwortung der Vorlagefragen:

1. Eine nationale Regelung, die es ausschlieflich gewerblichen Betreibern
von Suchmaschinen und gewerblichen Anbietern von Diensten, die Inhalte ent-
sprechend aufbereiten, nicht aber sonstigen — auch gewerblichen — Nutzern ver-
bietet, Presseerzeugnisse oder Teile hiervon (ausgenommen einzelne Worter und
kleinste Textau&schnitte) offentlich zugdanglich zu machen, stellt nach Art. 1
Nr. 2 und 5 der Richtlinie 98/34/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Juni 1998 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften (in der Fassung der Richtlinie 98/48/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 1998) eine Regelung dar, die

speziell auf die unter diesen Nummern definierten Dienste abzielt.

2. Eine nationale Regelung, die es ausschlieflich gewerblichen Betreibern
von Suchmaschinen und gewerblichen Anbietern von Diensten, die Inhalte ent-
sprechend aufbereiten, nicht aber sonstigen — auch gewerblichen — Nutzern ver-
bietet, Presseerzeugnisse oder Teile hiervon (ausgenommen einzelne Worter und
kleinste Textausschnitte) offentlich zugdnglich zu machen, stellt eine technische
Vorschrift im Sinne des Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein Informationsverfahren auf
dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (in der Fassung der Richt-
linie 98/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 1998)
dar, namlich eine verbindliche Vorschrifi, die die Erbringung des Dienstes be-

trifft.

Hengeler Mueller

Partnerschaft von Rechtsanwiélten mbB

Albrecht Conr:
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