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Zweiter Teil: Ob und Wie einer urheberrechtlichen Rechtsvereinheitlichung

Wir haben im vorangegangenen Teil die grundlegende Frage nach einer Kom-
petenz der Europdischen Union im Bereich des Urheberrechts geklirt. Mithin
wissen wir, dass — unter gewissen Voraussetzungen — Kompetenzen der Union
im Bereich des Urheberrechts gegeben sind, die Union also prinzipiell gestal-
terisch titig werden kann. Dies besagt aber noch nichts iiber die Frage, ob die
Union diese Kompetenzen letztlich auch nutzen sollte.**

Wenn die Union tétig wiirde, so konnte sie entweder ein einheitliches Uni-
onsurheberrecht schaffen oder aber den Weg einer Harmonisierung der natio-
nalen Urheberrechte weiter beschreiten.*>> Beides wiirde eine gewisse Verein-
heitlichung des urheberrechtlichen Rahmens in der Union bedeuten. Die Frage,
ob die Union im Bereich des Urheberrechts titig werden soll, ist daher eng mit
derjenigen verbunden, ob es eines solchen einheitlichen Urheberrechtsrahmens
in der Union bedarf.

Wir haben gesehen, dass die fiir eine Vereinheitlichung des Urheberrechts
einschldgigen Kompetenzen der Union in engem Zusammenhang mit dem Bin-
nenmarkt stehen, dessen Forderung zum Ziel haben. Dies gilt nicht nur fiir die
Binnenmarktkompetenz der Art. 118 und 114 AEUYV, sondern auch fiir die er-
ginzende Rechtsetzungsbefugnis nach Art. 352 AEUYV, jedenfalls soweit diese
zur Forderung des Binnenmarktziels herangezogen werden soll. Es mag zwar
durchaus Uberlegungen geben, das Urheberrecht als einen selbstindigen Poli-
tikbereich losgelost vom Binnenmarkt zu betrachten.*® Allerdings muss hier
noch einmal betont werden, dass die Forderung des geltenden Unionsrechts
nach einem Binnenmarktbezug als Voraussetzung einer Vereinheitlichung des
Urheberrechts an Deutlichkeit nichts vermissen ldsst. Auf der Grundlage des
Primérrechts nach dem Vertrag von Lissabon darf daher nicht darauf verzichtet
werden, einen Binnenmarktbezug fiir urheberrechtliche Aktivitidten zu verlan-

454 Die Beantwortung dieser Frage spielt — wie wir gesehen haben — im Rahmen der
Untersuchung der Subsidiaritdt und Verhdltnismdfigkeit eine entscheidende Rolle.
Nur wenn erhebliche Vorteile eines Tatigwerdens der Union festgestellt werden
konnen, geniigen entsprechende Maflnahmen der Union dem Subsidiaritétsprinzip.

455 Ein einheitliches Europdiisches Urheberrecht kann wie schon erwihnt denknot-
wendig nur durch die Union geschaffen werden, weil kein Mitgliedstaat einen
Rechtstitel schaffen kann, der per se Geltung auch in den anderen Mitgliedstaa-
ten beanspruchen kann; hierzu oben, § 5.1.1.d). Und auch die Harmonisierung der
nationalen Urheberrechte konnte — worauf bisher ohne néhere Untersuchung hin-
gewiesen wurde — effektiv nur durch die Union betrieben werden. Zu der Mog-
lichkeit einer Vereinheitlichung ,,von unten* im Rahmen des Systemwettbewerbs
unten, §7.

456 Vgl. hierzu Riesenhuber, Systembildung im Europdischen Urheberrecht, 5.
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gen. Dementsprechend ist Dreh- und Angelpunkt der Untersuchung der Vor-
und Nachteile einer Rechtsvereinheitlichung der Binnenmarkt. Vorteile, die ei-
ne Rechtsvereinheitlichung mit sich bringen soll, miissen Vorteile fiir den Bin-
nenmarkt sein.*>’

Wiirde nun dafiir gesorgt, dass grenziiberschreitende Vorgénge nicht durch
die divergierenden nationalen Rechtsordnungen beeintrichtigt werden, indem
solche grenziiberschreitenden Sachverhalte einem einheitlichen Rechtsrahmen
unterstellt wiirden, wire der Binnenmarkt in rechtlicher Hinsicht erreicht. Mit
einer solchen Vereinheitlichung wiren aber moglicherweise auch negative Fol-
gen verbunden, weil so ein Systemwettbewerb der nationalen Urheberrechte
ausgeschaltet wiirde. Diesen Nachteil gilt es gegen die Vorziige eines Binnen-
marktes abzuwigen. Fiir die Frage, ob die Union rechtsvereinheitlichend titig
werden sollte, ist somit entscheidend, ob ein Binnenmarkt urheberrechtlicher
Waren und Dienstleistungen auch vor dem Hintergrund der damit verbundenen
negativen Folgen wiinschenswert erscheint, was wir zunéchst untersuchen wol-
len (§7).

Wenn wir zu dem Ergebnis kommen, dass ein urheberrechtlicher Binnen-
markt in der Union mogliche Nachteile aufwiegt und daher wiinschenswert er-
scheint (das Ob einer Rechtsvereinheitlichung), konnen wir uns mit der Fol-
gefrage befassen, auf welchem Wege ein einheitlicher Rechtsrahmen erreicht
werden kann (das Wie einer Rechtsvereinheitlichung) (§8). Hier gibt es im
Wesentlichen zwei verschiedene Ansatzpunkte, einen einheitlichen rechtlichen
Rahmen und damit den Binnenmarkt zu erreichen, nimlich Harmonisierung
und Schaffung eines europdischen Einheitsrechts. Die Entscheidung zwischen
diesen beiden Moglichkeiten ist eng mit der Frage der Verhdltnismdfigkeit ver-
kniipft, denn das VerhiltnismaBigkeitsprinzip verlangt, dass die aus Sicht der
Mitgliedstaaten weniger invasive Methode der Harmonisierung verwendet wird,
wenn mit dieser das verfolgte Ziel gleich gut erreicht werden kann.*>® Die Ent-
scheidung fiir das richtige Mittel der Rechtsvereinheitlichung wird eine inten-

457 Wie schon dargestellt gibt es in der Union durchaus das Potential fiir eine grenz-
iiberschreitende Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke sowie fiir damit
verbundene Dienstleistungen; hierzu oben, § 4.111.1.c)aa)aaa). Dieser potentielle
Binnenmarkt wird durch die bestehenden Unterschiede zwischen den nationalen
Urheberrechten beeintrichtigt, sofern die nationalen urheberrechtlichen Vorschrif-
ten sich gegenstidndlich auf die Verwertung auswirken und auf grenziiberschreiten-
de Sachverhalte kumulativ anzuwenden sind; hierzu oben, § 4.II1.1.c)aa), insbe-
sondere § 4.111.1.c)aa)bbb). Zum ganzen oben, § 4.1I1.1.c).

458 Oben, § 5.1.2.b)bb)aaa).
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sive Befassung mit dem urheberrechtlichen acquis erforderlich machen, um zu
priifen, ob die bisher verfolgte Richtlinienmethode den Binnenmarkt ebenso
vorangebracht hat, wie dies die Schaffung eines Europdischen Urheberrechts
vermochte.

Erst wenn wir nach dem Ob auch das Wie einer Rechtsvereinheitlichung
geklirt haben, konnen wir uns der schon im ersten, kompetenzrechtlichen Teil
aufgeworfenen*>® Frage zuwenden, welche Bereiche des Urheberrechts im Sin-
ne eines Binnenmarktes vereinheitlicht werden sollten, mit anderen Worten,
was Gegenstand der Vereinheitlichung sein soll (§9). Hier wird zu untersu-
chen sein, welche Bereiche des Urheberrechts sich im Falle einer unterschiedli-
chen Ausgestaltung durch die nationalen Urheberrechte negativ auf den Binnen-
markt auswirken. Wenn nicht alle Bereiche des Urheberrechts Auswirkungen
auf den Binnenmarkt haben, dann muss eine Rechtsvereinheitlichung diese Be-
reich auch nicht behandeln. Unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten darf
eine Rechtsvereinheitlichung solche Bereiche sogar gar nicht erfassen.

459 Oben, § 4.I1I.1.c)cc).
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§ 7 Grundsdtzliches Bediirfnis nach einem einheitlichen
urheberrechtlichen Rahmen im Binnenmarkt oder: Das Ob
einer urheberrechtlichen Rechtsvereinheitlichung in Europa

Zunichst soll also die Frage geklért werden, ob es sinnvoll wire, die beschriebe-
nen Auswirkungen der materiellen Unterschiede zwischen den Urheberrechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten zu beseitigen, ohne vorerst auf die Folgefrage
einzugehen, wie eine solche Vereinheitlichung herbeigefiihrt werden konnte.*6°
Im Zentrum dieser Uberlegungen steht die Entscheidung zwischen einem Sys-
temwettbewerb der nationalen Rechtsordnungen und ihrer Vereinheitlichung.
Der Systemwettbewerb setzt nimlich unterschiedliche, miteinander konkurrie-
rende Rechtsordnungen voraus, wohingegen die Rechtsvereinheitlichung die-
sen Wettbewerb gerade eliminieren soll. Rechtsvereinheitlichung sorgt dafiir,
dass ein und derselbe Sachverhalt iiberall und auch bei grenziiberschreitendem
Bezug einheitlich behandelt wird. Dies schafft die rechtlichen Bedingungen fiir
einen Binnenmarkt.

Unter einem Systemwettbewerb oder institutionellen Wettbewerb verstehen
wir einen ,,privatautonome[n] Mechanismus [...], der auf eine freie Wahl zwi-

«461 Danach konnen die

schen unterschiedlichen regulativen Systemen abstellt.
Rechtssubjekte aufgrund individueller Entscheidungen zwischen den ihnen von
den verschiedenen Gesetzgebern ,,angebotenen* Regelungssystemen auswéh-
len. Ihre Wahl dient dazu, in einer Art ,,institutionellen Alrbitrages“462 ,,das bes-
te“ unter den angebotenen Regelungssystemen zu identifizieren.*%3

Diese Wahl kann sich auf verschiedene Art und Weise vollziehen.*6* Die
direkteste Form der Entscheidung zwischen Rechtssystemen ist die Festlegung
des Rechts, das einen bestimmten Sachverhalt regeln soll, durch die betroffenen

Rechtssubjekte selbst. Eine solche direkte Entscheidung ist etwa im Vertrags-

460 Hierzu unten, §8.

461 Tietje in: Grabitz/HilfINettesheim, 44. Ergdnzungslieferung, 2011, Art. 114 AEUV
Rn. 26. Vgl. auch die Definition bei Mussler, Systemwettbewerb als Integrationss-
trategie, 72.

462 Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 60; Rudolf, System-
wettbewerb, 30 f.

463 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 18 f. Ausfiihrlich Rudolf, Systemwett-
bewerb, 42 ff.

464 Hierzu Monopolkommission, Systemwettbewerb, 17.
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recht moglich. Wo es den Rechtssubjekten nicht erlaubt ist, das anwendbare
Recht selbst direkt zu bestimmen, kann sich die Wahl durch andere Entschei-
dungen, durch die die Anwendung eines bestimmten Regelungssystems ausge-
16st wird, vollziehen. So entscheidet etwa der Hersteller eines Produktes durch
die Wahl des Ortes, an dem er seine Waren produzieren ldsst, iiber die Re-
geln betreffend die Produktionsbedingungen, denen er sich unterstellen moch-
te. In gewisser Weise ist auch schon die Entscheidung des Verbrauchers fiir ein
bestimmtes Produkt, welches unter bestimmten gesetzlichen, moglicherweise
auslidndischen, Rahmenbedingungen entstanden ist, als solch eine Wahl einzu-
ordnen.*%3

Die verschiedenen Wirtschaftsfaktoren folgen also den fiir sie giinstigen
Bedingungen und bewerten auf diese Weise die nationalen Regelungssysteme.
Herrschen dagegen dieselben Bedingungen iiberall vor, findet eine solche Be-
wertung naturgemifB nicht mehr statt. Daher lédsst sich Rechtsvereinheitlichung
als eine bewusste Beschrinkung des Systemwettbewerbs verstehen.*6¢

Systemwettbewerb und Rechtsvereinheitlichung miissen aber nicht notwen-
dig in entgegengesetzte Richtungen verlaufen. Wenn der Wettbewerb der Sys-
teme zur Identifizierung besonders erfolgreicher und daher guter Regelungen
fiihrt, so bringt er es in einem zweiten Schritt mit sich, dass konkurrierende
Systeme eben diese erfolgreichen Regeln iibernehmen und an ihre speziellen
Parameter adaptieren. Auch dies kann und soll langfristig dazu fiihren, dass
sich die fiir gut befundene Regel letztlich tiberall — im Wege der sogenannten
kalten Harmonisierung — durchsetzt,*®” bis sie durch eine noch bessere abge-
l16st wird. Man konnte daher den Systemwettbewerb durchaus als einen Weg

der ,,Harmonisierung von unten‘“408

interpretieren.
Andererseits muss der Systemwettbewerb auch nicht zwangsldufig zu ei-

ner letztendlichen Harmonisierung fithren. Es konnen durchaus unterschiedli-

465 Hierzu allgemein Streit, Festschrift Mestmicker, 523; Monopolkommission, Sys-
temwettbewerb, 17.

466 Rudolf, Systemwettbewerb, 50; Monopolkommission, Systemwettbewerb, 21;
Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 64 ff.; Mussler, Sys-
temwettbewerb als Integrationsstrategie, 74 f.

467 Hilty, Entwicklungsperspektiven, 161; Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1001.

468 Vgl. Streit, Festschrift Mestmicker, 525; Mussler, Systemwettbewerb als Integra-
tionsstrategie, 78 f. Vgl. in diesem Sinne auch Wohlgemuth, Systemwettbewerb
als Entdeckungsverfahren, 66. Hieraus speist sich auch eine der Kritiken am Sys-
temwettbewerb, denn wenn der Systemwettbewerb letztlich auch zu einer ex-post-
Harmonisierung fiihre, spreche nichts dagegen, diese Vereinheitlichung schon vor-
wegzunehmen; vgl. hierzu Rudolf, Systemwettbewerb, 63 ff.
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che Regelungsmodelle erfolgreich koexistieren, was an unterschiedlichen sons-
tigen Rahmenbedingungen — beim Urheberrecht ist hier wiederum an den kultu-
rellen Hintergrund zu denken — liegen kann.*%° Insofern erscheint es durchaus
angebracht, zwischen den beiden Konzepten des Systemwettbewerbs und der
Harmonisierung zu unterscheiden.

I.  Grundsitzliche Vorziige eines Systemwettbewerbs der nationalen
Rechtsordnungen

Das Hauptargument, welches fiir einen Systemwettbewerb der Rechtsordnun-
gen und folglich gegen eine Vereinheitlichung der nationalen Rechtsordnun-
gen streitet, ist die Erwartung, dass es der freiheitliche470 Systemwettbe-
werb mittels eines politischen und dkonomischen Lernprozesses des trial and
error*’! besser vermoge, ,,das richtige“ Regelungssystem zu identifizieren, als
eine iibergeordnete Instanz, welche sich das Wissen ,,anmaBe“?’2, dieses beste
Regelungssystem zu kennen. Der Systemwettbewerb erlaube das Hervorbrin-
gen von Variationen und daher, verschiedene Losungswege parallel ,,auszupro-
bieren“. Demgegeniiber sei ein Lernprozess in einem harmonisierten Integra-
tionsgebilde darauf beschrinkt, verschiedene Losungsmoglichkeiten in zeitli-
cher Abfolge zu testen.*’? Die Effizienz und die Schnelligkeit der Ermittlung
optimaler Losungen sei im Systemwettbewerb daher hoher.*’* Auf diese Wei-
se wiirden auch bestehende Regelungen einer bestindigen Kontrolle unterzo-
gen 475

Ubertragen auf das Urheberrecht wiirde man also annehmen, dass der Wett-
bewerb der Urheberrechtsordnungen der Mitgliedstaaten um Kreative, Verwer-

ter und interessierte Konsumenten letztlich eher gute Urheberrechtsregeln her-

469 Streit, Festschrift Mestmicker, 525; Rudolf, Systemwettbewerb, 63 f.; Wohige-
muth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 62.

470 Tietje in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 44. Ergdnzungslieferung, 2011, Art. 114 AEUV
Rn.27.

471 Anschaulich zur Funktionsweise des Systemwettbewerbs der Rechtssysteme Wag-
ner, CMLRev. 2002, 995, 1001 ff.

472 Rudolf, Systemwettbewerb, 55; Miiller, Systemwettbewerb, 139.

473 Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 65.

474 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 10; Tietje in: Grabitz/HilfINettesheim,
44. Ergidnzungslieferung, 2011, Art. 114 AEUV Rn. 28.

475 Streit, Festschrift Mestmicker, 524 f.; Monopolkommission, Systemwettbewerb,
18 f.; Streit/Kiwit, Theorie des Systemwettbewerbs, 31 ff.
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vorbringen werde, als sie die Organe der Union wie auch immer ,,aufoktroyie-
ren‘‘ konnten.

Gegner des Systemwettbewerbs zweifeln hingegen an der Effizienz einer
Priifung von Regelungsmodellen durch die einzelnen Akteure des Wirtschafts-
lebens. Der einzelne Marktteilnehmer konne sich oftmals nicht bewusst fiir oder
wider ein Regelungssystem entscheiden, weil er die Konsequenzen seiner Wahl
fiir seine Tatigkeit angesichts der Fiille der moglichen Regelungssysteme und
der moglichen Sachverhalte, die fiir ihn relevant werden konnten, gar nicht
iiberblicken konne.*’® Selbst Juristen falle es schwer, Vor- und Nachteile der
unterschiedlichen Regelungen zu identifizieren.*”” Zudem werde eine Entschei-
dung wie etwa die fiir einen bestimmten Standort nicht allein aufgrund des mit
der Standortwahl verbundenen Regelungssystems oder gar nur eines Teils die-
ses Regelungssystems (z.B. des nationalen Urheberrechts als Teil der nationalen
Rechtsordnung) getroffen, vielmehr seien solche Entscheidungen das Ergebnis
einer Fiille von Faktoren und erlaubten daher nur sehr bedingt Riickschliisse
auf die Qualitiit eines Regelungssystems.*’® SchlieBlich fiihrten die mit einem
Wechsel des Regelungssystems (etwa durch Verlagerung der Produktion) ver-
bundenen Transaktionskosten dazu, dass auf diesen unter Umstidnden verzichtet
werde, auch wenn ein anderes Regelungssystem an sich vorteilhafter sei.*”°

Weiter argumentieren die Verfechter des Systemwettbewerbs, durch das Ne-
beneinander verschiedener Systeme werde eine horizontale Gewaltenteilung
erreicht und mehr Transparenz geschaffen.*8” Dies entspreche auch dem Ge-
danken des Subsidiarit'aitsprinzips.481 Durch die Existenz mehrerer ,,Anbieter
werde die Abhidngigkeit der ,,Nachfrager* vom einzelnen ,,Anbieter* verringert,
die Macht des einzelnen ,,Anbieters* daher eingeschrinkt. Hierdurch werde der
einzelne Gesetzgeber diszipliniert und sei auch weniger anfillig fiir eine Be-

476 Vgl. Rudolf, Systemwettbewerb, 65; Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1006 f.; 1010.

477 Basedow, Festschrift Mestmécker, 362; Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1007; 1011.

478 Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 85 f., spricht von nicht-
institutionellen Faktoren, die sich auf die Entscheidung eines Rechtssubjektes, sich
einer bestimmten Rechtsordnung zu unterwerfen, auswirke. Vgl. auch Monopol-
kommission, Systemwettbewerb, 19; Rudolf, Systemwettbewerb, 71; Streit/Kiwit,
Theorie des Systemwettbewerbs, 16; Wohigemuth, Systemwettbewerb als Entde-
ckungsverfahren, 61; Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1007 f.

479 Streit/Kiwit, Theorie des Systemwettbewerbs, 16; Wagner, CMLRev. 2002, 995,
1007 f.; 1011.

480 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 10 f.; Tietje in: Grabitz/Hilfl Nettesheim,
44. Ergianzungslieferung, 2011, Art. 114 AEUV Rn. 28; Mussler, Systemwettbe-
werb als Integrationsstrategie, 75; Winkler, Die gegenseitige Anerkennung, 103.

481 Vgl. hierzu Miiller, Systemwettbewerb, 139.
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einflussung durch Lobbying.*%?

Denkt man an die Ausmafle, die das Lobbying
auf europiischer Ebene angenommen hat,*33 erscheint dies als ein gewichtiger
Vorzug des Systemwettbewerbs gegeniiber einer Rechtsvereinheitlichung.

Ein weiteres Argument fiir den Systemwettbewerb stellt die Uberlegung dar,
dass ein sich im Wettbewerb befindliches Regelungssystem flexibler und schnel-
ler auf Verinderungen reagiere als ein vom Wettbewerb ausgenommenes.*3*
Bei einem Regelungssystem, das dem institutionellen Wettbewerb entzogen sei,
bestehe die Gefahr, dass das gesamte ,,harmonisierte Gebiet™ in ,,institutionel-
ler Sklerose* verharre.*®> Bedenkt man, wie schwerfillig die Beschlussfassung

auf europiischer Ebene verlaufen kann,*3°

vor allem wenn — wie aufgrund der
Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon fiir die Schaffung eines koexistieren-
den Europdischen Urheberrechts nach Art. 308 EGV — Einstimmigkeit im Rat
erforderlich ist, erscheint die Gefahr eines unflexiblen einheitlichen Rechtssys-
tems in der Tat real. Hinzuweisen ist aber darauf, dass mit dem Vertrag von
Lissabon die Beschlussfassung im Hinblick auf ein Unionsurheberrecht ganz
erheblich erleichtert wurde.*®” Auch entzieht sich die Union durch eine Rechts-
vereinheitlichung im Innern nicht dem Systemwettbewerb nach auflen. Auch
ein Europiisches Urheberrecht stiinde — sofern denn ein Wettbewerb der Urhe-
berrechtsordnungen funktioniert*®® — in Konkurrenz zu anderen Urheberrechts-
ordnungen, nihme also an einem internationalen Systemwettbewerb teil.
SchlieBlich seien, so heifit es von Seiten der Befiirworter des Systemwett-
bewerbs, mit einer Harmonisierung und somit einer Anderung der bestehen-
den Gesetzeslage nicht zu unterschitzende Kosten verbunden. Hiergegen wird
mit Recht eingewandt, Kosten seien mit jeder Veridnderung der Gesetzeslage
verbunden, unabhéngig davon, ob letztere auf einer Harmonisierung oder aber

Anpassungsdruck im Rahmen des Systemwettbewerbs beruhe.*®°

482 Rudolf, Systemwettbewerb, 46 ff. und 51 f.

483 Hierzu Nettesheim in: Grabitz/HilflNettesheim, 44. Erginzungslieferung, 2011,
Art. 11 EUV Rn. 12 ff. Zur Bedeutung des Lobbying im Urheberrecht Hilty, Siin-
denbock Urheberrecht?, 134 f., van Eechoud/Hugenholtz/van Gompel, Harmoni-
zing European Copyright Law, 27 {., und speziell im Hinblick auf ein Européisches
Urheberrecht Schack, Europdische Urheberrechts-Verordnung, 187.

484 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 10.

485 Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 65.

486 Hierauf weist auch Schack, ZGE 2009, 275, 289, hin.

487 Oben, § 4.111.2.c).

488 Hierzu unten, § 7.111.

489 Vgl. Basedow, Festschrift Mestmicker, 358; Kieninger, Wettbewerb der Privat-
rechtsordnungen, 92 f.
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II. Grundsitzliche Vorziige einer Vereinheitlichung der nationalen
Rechtsordnungen

Die Vereinheitlichung der nationalen Urheberrechte — unabhingig davon, auf
welchem Wege sie herbeigefiihrt wird — wiirde die Unterschiede zwischen die-
sen marginalisieren und somit den Wettbewerb der Rechtsordnungen ausschal-
ten. Auch fiir ein solches Vorgehen lassen sich gute Argumente anfiihren.

Als ein wesentliches Ziel der Harmonisierungsbestrebungen der Union wird
immer wieder die Herstellung eines level playing field, also einer rechtlichen
Basis, die fiir alle Akteure in der Union gleiche Bedingungen vorgibt, angefiihrt.
Wettbewerb miisse allein von ckonomischen Bedingungen gesteuert werden,
nicht jedoch von rechtlichen. Es miisse gerade verhindert werden, dass sich
die wirtschaftlichen Akteure das ,,Rechtsgefille” zwischen den Mitgliedstaaten
zunutze machten,

Hiergegen wird eingewandt, die Einfithrung eines level playing field ebne
die Unterschiede zwischen den Systemen ein und mache so gegebene Kosten-
vorteile zunichte. Dies laufe aber dem Prinzip einer weltweiten, in unserem Fal-
le unionsweiten Arbeitsteilung zuwider. Das Ergebnis seien gesamtwirtschaftli-
che Wohlfahrtsverluste.**! Es bestehe zudem der Verdacht, dass die fortschritt-
licheren Nationen durch Harmonisierung der Wettbewerbsbedingungen ihre ei-
gene Wirtschaft vor Konkurrenz im weltweiten Wettbewerb schiitzen und ihre
giinstige Position so verteidigen wollten. Letzteres Argument verfingt indes be-
zogen auf die Union nicht sehr stark, da der wirtschaftliche Entwicklungsstand
zwischen den Mitgliedstaaten bei weitem nicht so stark divergiert wie im welt-
weiten Vergleich.

Fiir eine Harmonisierung wird weiter angefiihrt, sie konne ein race to the

492 yerhindern, die mit einem institutionellen Wett-

bottom, eine Abwirtsspirale
bewerb einhergehe. Triten die Systeme zueinander in Wettbewerb um Wirt-
schaftsfaktoren, so fithre dies dazu, dass sie ihre rechtlichen Standards soweit
wie moglich absenkten, um giinstige Bedingungen fiir eben diese Faktoren zu
schaffen. Immer wieder genannt werden arbeitsrechtliche Schutzvorschriften,

Umweltschutzbestimmungen und Steuergesetze, die abgeschwécht wiirden, um

490 Taschner in: von der Groeben/Schwarze, Vor Art. 94-97 Rn. 1.

491 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 22; Tietje in: Grabitz/Hilf, 40. Ergéin-
zungslieferung, 2009, Vor Art. 94-97 EGV Ra. 30.

492 Monopolkommission, Systemwettbewerb, 22 f.; Rudolf, Systemwettbewerb, 60 ff.;
vgl. auch Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1003 ff.
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insbesondere Produzenten anzulocken. Auch im Hinblick auf das Urheberrecht
und dort im Zusammenhang mit einer Diskussion um die Anwendung des Her-
kunftslandprinzips auf die Onlineverwertung wurde zu bedenken gegeben, das
Herkunftslandprinzip werde zu einer Konkurrenz der Mitgliedstaaten um die
kommerziellen Onlineverwerter und daher zu einer Abschwichung des urhe-
berrechtlichen Schutzes fithren. Eng damit zusammen hingt das Argument, die
Harmonisierung verhindere ein gezieltes Dumping einzelner Linder auf dem
Feld der gesetzlichen Standards.

Die Befiirworter des Systemwettbewerbs wenden ein, die Gefahr einer Ab-
wirtsspirale werde liberschitzt. Ein Dumping sei letztlich nicht zu befiirchten,
da die Toleranz der eigenen Bevolkerung gegeniiber einer beliebigen Absen-
kung von gesetzlichen Standards Grenzen kenne und ein Staat, der seine Stan-
dards immer weiter absenke, sich langfristig auf vielen Feldern (sozialer Friede,
Umweltschutz, im Bereich des Urheberrechts: Kreativitit) schade. Der System-
wettbewerb unterliege zudem bereits immanenten Beschrinkungen wie etwa
einer eingeschrinkten Mobilitidt der Wirtschaftsfaktoren, etwa von Arbeitskréf-
ten.*>3 Die Standortentscheidung, die auch zur Anwendung eines bestimmten
Rechts fiihrt, so wird weiter argumentiert, werde von zahlreichen Faktoren be-
einflusst. Wer seinen Standort auswihle, tue dies etwa nicht nur wegen des dann
fiir ihn geltenden Urheberrechts.*** Zumindest den letzten beiden Argumenten
— eingeschrinkte Mobilitit der Wirtschaftsfaktoren und geringer Einfluss des
anwendbaren Urheberrechts auf die Standortentscheidung — wohnt allerdings
ein gravierender Widerspruch inne. Denn der Systemwettbewerb setzt doch
gerade die Mobilitdt der Wirtschaftsfaktoren und die Mafgeblichkeit des an-
wendbaren Rechts fiir die Entscheidungen der Rechtssubjekte voraus. Wenn
nun beide Bedingungen nicht erfiillt sind, nehmen die Rechtssubjekte am Sys-
temwettbewerb entweder nicht teil oder aber aus ihren Entscheidungen lassen
sich keine Informationen tiber die Qualitdt des maB3geblichen Rechtssystems
ableiten. Uberzeugen kann hinsichtlich der Gefahr eines race to the bottom nur
die Uberlegung, dass ein Systemwettbewerb nicht unbedingt alternativ zu einer
gewissen Vereinheitlichung des Rechts stehe. Das Funktionieren des System-

wettbewerbs konne durch eine Harmonisierung abgesichert werden.*%>

493  Monopolkommission, Systemwettbewerb, 23.

494 In diesem Sinne, allerdings in Bezug auf das Lauterkeitsrecht Thiinken, Herkunfts-
landprinzip, 189 f.

495 Ohly, GRUR Int. 2001, 899, 907 {.; Thiinken, Herkunftslandprinzip, 196.
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Das wohl wichtigste Argument, welches fiir eine Rechtsvereinheitlichung
streitet, ist indes das Versprechen einer Senkung der Transaktionskosten bei
grenziiberschreitenden Aktivititen.**® Wer sich grenziiberschreitend betitige,
miisse sich im Wettbewerb der Systeme mit ebensovielen Rechtsordnungen be-
fassen, wie er Linder miteinbeziehen wolle.*” Dies erfordere oftmals erheb-
lichen Beratungsaufwand,498 den sich insbesondere kleine und mittlere Unter-
nehmen nicht leisten konnten.**® AuBer den Kosten, die durch die Ermittlung
der Rechtslage nach ausldndischem Recht anfallen, umfassen diese Transakti-
onskosten auch den Adaptierungsaufwand, weil grenziiberschreitende Akteure

das auslindische Recht nicht nur kennen, %

501

sondern sich diesem auch anpassen
miissen.””" So sei es unmoglich, Skaleneffekte aus einer grenziiberschreitenden
Verwertung ausnutzen zu konnen. Eine Vereinheitlichung konne also durchaus
auch zu Effizienzgewinnen fithren. Hier wird auf das Beispiel einer gemeinsa-
men Wihrung verwiesen, die auch als eine Abschaffung des Wettbewerbs der
nationalen Wihrungen angesehen werden konne.>%?

Zu bedenken ist auch, dass eine Rechtsvereinheitlichung zwar die Aus-
schaltung des Wettbewerbs der Rechtsordnungen darstellt, dass der Verzicht

auf Wettbewerb auf dieser Ebene aber auch zu einer Intensivierung des Wett-

496 Zum ganzen ausfiihrlich Basedow, Festschrift Mestmicker, 356 ff; vgl. auch Miil-
ler, Systemwettbewerb, 121 ff. Bezogen auf das Urheberrecht verweist Schack,
ZGE 2009, 275, 290, auf die Moglichkeit der Senkung der Transaktionskosten
durch ein Einheitsurheberrecht.

497 Hierzu Wagner, CMLReyv. 2002, 995, 1013 f., aus der Perspektive grenziiberschrei-
tend titiger Unternehmen am Beispiel des Vertragsrechts.

498 Schintowski, JZ 2002, 205, 208, weist auf das Zivilrecht in den USA hin, wo sich
die Biirger aufgrund des Nebeneinanders der einzelstaatlichen Zivilrechte daran
gewohnt hitten, das Recht nicht zu durchschauen. Hierdurch sei die Einholung
von Rechtsrat viel weiter verbreitet und demzufolge auch die Anwaltsdichte viel
hoher als in Europa. Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1014, bezeichnet die Rechtszer-
splitterung in der Union als eine Art Steuer auf grenziiberschreitende Tétigkeiten,
die allein den Anwilten zugute komme.

499 Auf die besonderen Schwierigkeiten fiir kleine und mittlere Unternehmen bei
grenziiberschreitenden Aktivititen weisen Lando, RIW 2003, 1, 1, Lando, RIW
2005, 1, 2, und Basedow, Festschrift Mestmicker, 356 f., hin, freilich im Hinblick
auf das Vertragsrecht. Zweifelnd Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1014 ff.

500 Basedow, Festschrift Mestmicker, 362, weist darauf hin, dass selbst Juristen hdufig
nicht in der Lage seien, die Rechtslage nach einem auslidndischen Recht zu beur-
teilen.

501 Vgl. hierzu Thiinken, Herkunftslandprinzip, 122, freilich im Zusammenhang mit
dem Herkunftslandprinzip und nicht mit der Rechtsvereinheitlichung.

502 Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 66.

186

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845254890_173
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I1I. Urheberrechts- und unionsspezifische Erwdgungen

bewerbs auf anderer Ebene fiihren kann.”%3 Wettbewerb um Kreative, Verwer-
ter und Nutzer konnte also unter gleichen rechtlichen Rahmenbedingungen auf
kultureller und wirtschaftlicher Ebene erfolgen.

Denkt man wie hier iiber eine Rechtsvereinheitlichung innerhalb der Union
nach, so darf nicht vergessen werden, dass auler dem dann vereinheitlichten
Urheberrecht in Europa noch andere Urheberrechtsordnungen bestehen bleiben
wiirden. Selbst wenn also innerhalb der Union eine Vereinheitlichung herbeige-
fithrt wiirde, bliebe es auf weltweiter Ebene doch bei einer Vielzahl bestehender
Urheberrechtssysteme, denen ein Europiisches Urheberrecht konkurrierend ge-
geniiber stiinde. Mit der Rechtsvereinheitlichung innerhalb der Union wiire ein
volliger Verzicht auf die Methode des Systemwettbewerbs — soweit ein solcher
im Urheberrecht iiberhaupt funktionieren kann>** — also nicht verbunden.

SchlieBlich wird vorgebracht, Rechtsangleichung sei nicht nur als ein Hilfs-
mittel der Schaffung des Binnenmarktes anzusehen. Sie sei vielmehr selbst
ein ,,Kernstiick der Unionstitigkeit, das selbst zum Aufbau und zur Ausbil-
dung der Union beitrage. Uber den Binnenmarkt hinaus habe sie weitreichen-
de wirtschafts- und gesellschaftspolitische Funktion.>*> Sie trage nicht nur zur
wirtschaftlichen, sondern auch politischen Einheit,’*® ja zum friedlichen Zu-

sammenwirken der Vélker bei.>?’

II.  Urheberrechts- und unionsspezifische Erwdgungen

Die vorstehenden Argumente werden in einer allgemeinen Debatte tiber Sys-
temwettbewerb und Harmonisierung vorgebracht. Fiir eine Vereinheitlichung
des Urheberrechts in der Union und im Hinblick auf die Realitét heutiger Ver-
wertungsvorginge miissen aber spezifisch urheberrechtliche sowie Besonder-
heiten des Unionsrechts mitberiicksichtigt werden. Bestimmte Faktoren lassen
Zweifel am Funktionieren des Systemwettbewerbs aufkommen. Zugleich miis-

503 Wohlgemuth, Systemwettbewerb als Entdeckungsverfahren, 66.

504 Hierzu unten, § 7.111.

505 Taschner in: von der Groeben/Schwarze, Vor Art. 94-97 Rn. 1.

506 Dreher,JZ 1999, 105, 106, unter Verweis auf die Bedeutung der Rechtsvereinheit-
lichung in Deutschland bei der Bildung des Deutschen Reiches. Vgl. auch Taupitz,
JZ 1993, 533, 534.
Auch in der Debatte um die Schaffung eines europdischen Zivilrechts wird die
Moglichkeit eines ,Integrationsschubs betont; vgl. Winkler, Europdisches Ver-
tragsrecht.

507 In diesem Sinne Basedow, Festschrift Mestmicker, 350.
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sen mogliche kulturelle Implikationen einer Rechtsvereinheitlichung in Europa
bedacht werden.

1. Funktioniert ein Systemwettbewerb im Urheberrecht?

Hauptgrund, warum man das Funktionieren eines Systemwettbewerbs der Ur-
heberrechte in Frage stellen konnte, sind unzweifelhaft das Territorialitits- und
das Schutzlandprinzip. Hinzu kommen aber noch andere Faktoren, die einen
Systemwettbewerb behindern.

a) Systemwettbewerb trotz Territorialitits- und Schutzlandprinzips?

Das Modell des Systemwettbewerbs funktioniert — das betonen selbst dessen
Verfechter’®® — nur, wenn die Rechtssubjekte als ,,Schiedsrichter oder ,,Wih-
ler des besten Systems eine echte Wahl zwischen mehreren gesetzlichen Re-
gelungen haben.”*® Wirtschaftsfaktoren miissen also mobil sein, um eine echte
Entscheidung zwischen den Regelungssystemen zu ermoglichen.

Dies ist aber im Systemwettbewerb der Urheberrechte fraglich. Die Wahl-
moglichkeiten werden durch das Territorialitdts- und das Schutzlandprinzip
stark eingeschrinkt.’'® Aufgrund dieser beiden Prinzipien haben die nationalen
Urheberrechte den Anspruch, Sachverhalte, fiir die in ihrem Geltungsbereich
Schutz verlangt wird, selbst einer Losung zuzufiihren, ohne Regelungen ande-
rer Urheberrechtsordnungen zu beriicksichtigen. Dies fiihrt dazu, dass auf einen
grenziiberschreitenden Sachverhalt nicht ein — wie auch immer ausgewdhltes —
Recht Anwendung findet, sondern alle Rechte, die sich als von dem grenziiber-

schreitenden Sachverhalt tangiert betrachten.>!!

508 Vgl. Monopolkommission, Systemwettbewerb, 19 f.; Streit, Festschrift Mestma-
cker, 525.

509 Hierzu Rudolf, Systemwettbewerb, 36 ff.; Streit/Kiwit, Theorie des Systemwett-
bewerbs, 42; Mussler, Systemwettbewerb als Integrationsstrategie, 73; Kieninger,
Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 75. Schintowski, JZ 2002, 205, 207 £., sieht
daher das US-amerikanische Zivilrechtssystem, das auf einen Systemwettbewerb
der Zivilrechte der Bundesstaaten setzt, kritisch, weil von einer echten Rechtswahl
der Biirger keine Rede sein konne.

510 Auf die Bedeutung des Kollisionsrechts fiir die Moglichkeit eines Systemwettbe-
werbs weist mit Recht Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 75, hin.

511 Hierzu schon oben, § 4.1I1.1.c)aa)bbb)(1)(a).
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Da die Geltung eines fremden Urheberrechts fiir Sachverhalte etwa auf
deutschem Boden nicht vereinbart werden kann, anders als das etwa im Schuld-

recht moglich wire,>1?

gibt es eine bewusste und direkte Auswahl des anwend-
baren Rechts im Urheberrecht nicht. Es stellt sich aber die Frage, ob nicht
durch andere Entscheidungen doch eine Wahl der Rechtssubjekte stattfindet,
die Riickschliisse auf die Qualitit der von ihnen bevorzugten Urheberrechtsre-

gelung zulisst.

aa) Wahl der Rechtsordnung durch Wahl des
Niederlassungs-, Schaffens- oder Veroffentlichungsortes?

Man konnte argumentieren, die Wahl vollziehe sich demnach nicht durch eine

513

entsprechende Vereinbarung, sondern auf einer anderen Stufe’', etwa durch

die Entscheidung eines Kreativen oder Rechtsinhabers, sich in einem Land nie-
derzulassen oder ein Werk dort zu schaffen oder erstmals zu verdffentlichen.” '
Ahnlich wie z.B. im Arbeitsrecht, wo der Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses
iiber das einschligige nationale Arbeitsrecht entscheidet, konnte sich das an-
wendbare Urheberrecht also nach einer indirekten Entscheidung etwa fiir einen
Niederlassungs-, Schaffens- oder Veroffentlichungsort richten.

Die Niederlassung, der Herstellungs- oder der Erstveroftfentlichungsort ent-
scheiden jedoch wegen des Schutzlandprinzips nicht iiber das auf ein Werk
anwendbare Recht. Will der Kreative oder Rechtsinhaber das Ergebnis eines
Schaffensprozesses, das Werk, in einem anderen Land als dem der Niederlas-
sung vermarkten, so unterstellt er sich wiederum der Urheberrechtsordnung in
diesem Zielland. Wo auch immer ein Werk geschaffen oder vertffentlicht wur-
de, wo auch immer der Kreative oder Rechtsinhaber seinen Sitz hat, sobald ur-
heberrechtlich relevante Handlungen in einem anderen Land stattfinden, findet
auch das Recht dieses anderen Landes Anwendung. Bei einer konsequenten An-
wendung des Schutzlandprinzips, wie sie etwa in Deutschland praktiziert wird,
fiihrt dies dazu, dass alle urheberrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit ei-
nem urheberrechtlichen Sachverhalt, also auch etwa die Fragen nach der Schut-

512 Zu Uberlegungen, Rechtsvereinheitlichung iiber einen Systemwettbewerb der na-
tionalen Schuldvertragsrechte zu erzielen, vgl. Ludwigs, EuR 2006, 370, 377.

513 Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 85 ff., spricht von indirektem
Wettbewerb.

514 Zu den verschiedenen Ansitzen, einen einheitlichen Ankniipfungspunkt fiir das
Herkunftsland zu identifizieren, siche unten, § 7.1V.2.a).
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zentstehung und nach der Rechtsinhaberschaft, nach dem Recht des Schutz-
landes beurteilt werden. Die Entscheidung, ein urheberrechtliches Werk wie
etwa einen Film oder ein Computerprogramm in einem bestimmten Herkunfts-
land herstellen zu lassen oder zu veroffentlichen, wirkt sich daher nur sehr be-
grenzt auf das auf dieses Werk anwendbare Urheberrecht aus. Das wissen auch
die Rechtsinhaber. Ist eine grenziiberschreitende Verwertung angedacht, wissen
die Beteiligten also, dass sie sich mit den verschiedenen Rechtsordnungen aus-
einandersetzen werden miissen. Thre Entscheidung fiir einen Niederlassungs-,
Herstellungs- oder Erstveroffentlichungsort kann daher nicht als eine Entschei-
dung auch fiir das dortige Urheberrecht gewertet werden.

Dementsprechend kann von der Entscheidung der Nutzer fiir ein Werk, das
im Geltungsbereich eines bestimmten Urheberrechts geschaffen wurde, nur sehr
begrenzt auf eine Entscheidung fiir das entsprechende Urheberrecht geschlos-
sen werden.>!3 Zwar ist es tatsichlich dieses nationale Urheberrecht, unter des-
sen Geltung das Werk entstanden ist, jedoch ist es bereits in dem Wissen ge-
schaffen worden, dass bei einer grenziiberschreitenden Verwertung der Entste-
hungsort des Werkes keine Rolle mehr spielen wird. Wenn also beispielswei-
se amerikanische, also in Amerika gedrehte Filme besonders erfolgreich sind,
erlaubt dies kaum Riickschliisse auf die Qualitit des amerikanischen Urheber-
rechts im Vergleich zu anderen nationalen Urheberrechten, weil dem Produzen-
ten des Films durchaus bewusst war, dass das amerikanische Urheberrecht bei
der spiteren weltweiten Vermarktung des Films keine Anwendung mehr finden
wiirde.

Etwas anderes wiirde gelten, wenn man unter Verzicht auf das Schutz-
landprinzip dem Kreativen oder Rechtsinhaber die Moglichkeit geben wiirde,
etwa durch eine der genannten Entscheidungen (Wahl des Niederlassungs-,
Schaffens- oder Verdffentlichungsortes) das fiir das jeweilige Werk allein maf3-
gebliche Urheberrecht festzulegen. Wiirde man auf das Herkunftslandprinzip
zuriickgreifen, wiirden also urheberrechtliche Fragen nach dem Recht des Her-
kunftslandes eines Werkes — wie auch immer man dieses identifizieren mag —
entschieden, so konnte man sicherstellen, dass die Auswahl einer bestimmten
Rechtsordnung durch den Kreativen oder Rechtsinhaber endgiiltig tiber das an-
wendbare Recht entscheidet. Mit dieser Moglichkeit wollen wir uns noch aus-

515 Allgemein zu einem Systemwettbewerb anhand der Entscheidungen der Verbrau-
cher Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 87.
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fithrlich befassen.’'¢ Einstweilen soll aber die Feststellung geniigen, dass je-
denfalls unter der Geltung des Schutzlandprinzips ein Systemwettbewerb nicht
auf der Entscheidung fiir einen Niederlassungs-, Schaffens- oder Veroffentli-
chungsortes aufbauen kann.

bb) Wahl der Rechtsordnung durch Wahl des Verwertungsortes?

Wenn es also nicht unbedingt der Ort der Niederlassung, des Schaffens oder der
Erstveroffentlichung ist, der iiber das anwendbare Recht entscheidet und so dem
Kreativen oder Verwerter ermoglicht, zwischen Rechtssystemen zu wihlen, so
konnte man annehmen, die Wahl erfolge iiber die Festlegung des Ortes, an dem
urheberrechtlich relevante Handlungen vorgenommen werden, weil dies nach
dem Territorialitdts- und Schutzlandprinzip zur Anwendung des dortigen Ur-
heberrechts fithrt. Wer sich gegen ein nationales Regelungssystem entscheide,
der diirfe im Souverénitétsbereich der entsprechenden Rechtsordnung eben kei-
ne urheberrechtlich relevanten Handlungen vornehmen, insbesondere also nicht
zur Verwertung schreiten.

Doch auch diese Uberlegung geht fehl. Dies gilt zum einen fiir die Ver-
wertungsformen, die zwangsldufig grenziiberschreitend stattfinden, insbeson-
dere die Verwertung im Internet. Ein Inhalteangebot im Internet wendet sich
grundsitzlich an ein weltweites Publikum, was die Urheberrechtsordnungen al-
ler Linder, die dem Schutzlandprinzip und der Bogsch-Theorie folgen,>!” zur
Beurteilung des Sachverhalts auf den Plan ruft. Demnach treffen hier der Kreati-
ve und der Verwerter gerade keine Entscheidung fiir oder gegen ein bestimmtes
Regelungssystem. Sie miissen vielmehr die Geltung aller nationalen Rechtsord-

516 Hierzu unten, § 7.IV.; auch Streit, Festschrift Mestmicker, 523, erklirt, System-
wettbewerb setze voraus, dass das Zielland die Regelungen des Herkunftslandes
anerkenne.

517 Sofern eine Rechtsordnung dem Schutzlandprinzip folgt, wird sie sich zur Ent-
scheidung eines Sachverhalts berufen ansehen, wenn fiir ihren Geltungsbereich
Schutz begehrt wird. Schutz wird in aller Regel aber fiir diejenigen Lénder bean-
sprucht, in denen ein urheberrechtlich relevanter Nutzungsvorgang stattgefunden
hat. Sofern eine Rechtsordnung der materiell-rechtlichen Bogsch-Theorie folgt,
wird sie einen solchen urheberrechtlich relevanten Sachverhalt in all jenen Lin-
dern als gegeben ansehen, in denen ein Onlineangebot abgerufen werden kann,
also letztlich in allen Lindern und daher auch in ihrem Geltungsbereich. Es ist
also die Kombination von Schutzlandprinzip und Bogsch-Theorie, die zur kumu-
lativen Anwendung aller Rechtsordnungen weltweit fiihrt. Vgl. hierzu schon oben,
§ 4.1I.1.c)aa)bbb)(1)(a).
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nungen hinnehmen. Etwas anderes wiirde dann gelten, wenn man dem Schutz-
landprinzip oder der Bogsch-Theorie eine Absage erteilte.’'8

Neben dieser speziell fiir das Internet geltenden Uberlegung ist jedoch vor
allem eine Besonderheit des Urheberrechts als Immaterialgut von entscheiden-
der Bedeutung: das Urheberrecht ist nirgendwo belegen,’'® beziehungsweise
das jeweils nationale Urheberrecht kann man in nahezu jedem Land verlet-
zen.>?0 Das urheberrechtliche Werk ist nicht an eine Verkorperung gebunden.
Urheberrechtliche Verwertungshandlungen konnen daher grundsitzlich iiberall
vorgenommen werden. Dies gilt in Zeiten der Vernetzung und Digitalisierung
umso mehr. Anders als derjenige, der etwa das Sacheigentum mittels einer Sub-
stanzverletzung beeintrachtigen will, muss sich der Urheberrechtsverletzer, der
unerlaubte Verwertungshandlungen durchfiihrt, nicht in ein bestimmtes Land
begeben, in dem das Werk und das dieses Werk schiitzende Urheberrecht be-
legen wiren. Will der Rechteinhaber gegen solche Verletzungen vorgehen, so
muss er dies nach dem Schutzlandprinzip auf der Grundlage des Rechts des-
jenigen Landes tun, in dem seine Rechte verletzt wurden. Demzufolge ist bei
Rechtsverletzungen nicht der Rechteinhaber derjenige, der das ,,beste Rechts-
system auswihlt und es zur Regelung einer Sachfrage beruft, sondern der
Rechtsverletzer.’?! Aus der Entscheidung eines potentiellen Rechtsverletzers
fiir ein bestimmtes Urheberrechtssystem sollte aber wirklich nicht auf dessen
Qualitit geschlossen werden.

518 Wiirde man der Bogsch-Theorie nicht folgen, so blieben zwar aufgrund des Schutz-
landprinzips an sich die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen anwendbar, fiir
die urheberrechtlicher Schutz begehrt wird, ein urheberrechtlich relevanter Vor-
gang wiirde aber nur noch in einem Land, etwa dem Land des Serverstandortes
ausgemacht. Folgte man unter Verzicht auf das Schutzlandprinzip der kollisions-
rechtlichen Herkunftslandtheorie, so ndhme man vielleicht urheberrechtlich rele-
vante Vorginge in all jenen Landern als gegeben an, von denen aus ein Inhalt ab-
gerufen werden kann (Bogsch-Theorie), man wiirde aber dennoch nur das Recht
eines noch zu identifizierenden Herkunftslandes anwenden.

519 Wenn man von der Universalitit des Urheberrechts ausgeht. Vgl. hierzu Schack,
Urheberrecht, Rn. 905.

520 Wenn man von der Belegenheit nationaler Urheberrechte in ihrem jeweiligen Gel-
tungsbereich ausgeht.

521 Vgl. v.Welser in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 120 ff. Rn. 6.
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b) Sonstige den Systemwettbewerb behindernde Faktoren

Zu diesen Grenzen des Systemwettbewerbs aufgrund des Schutzlandprinzips
kommen solche Grenzen, die von der Eigenschaft urheberrechtlicher Werke als
Kulturgiiter herrithren. Selbst die Verfechter eines Systemwettbewerbs raumen
ein, dass dieser durch die Mobilitit der Wirtschaftsfaktoren begrenzt werde.>
Fiir kulturell und sprachlich gepragte Wirtschaftsfaktoren gilt dies aufgrund der

523 quch wenn sich die aus den

Vielfalt in der Union aber in besonderem Mafe,
kulturellen und sprachlichen Unterschieden ergebenden Hindernisse auf dem
Riickzug befinden.’?* Die Akteure der Kulturwirtschaft konnen vielleicht den
Ort ihrer Niederlassung und ihrer Betétigung, nicht aber ohne weiteres die Spra-
che dndern, in der sie Inhalte produzieren, und noch viel weniger die Sprache
und den Geschmack des in einem Land gegebenen Publikums. So reizvoll auch
die gesetzlichen Bedingungen in einem Land fiir den Kreativen oder einen Ver-
werter sein mogen, er wird nicht einfach in einen anderen Kulturraum mit an-
derer Sprache und v6llig anderem Publikum wechseln konnen. Gleiches gilt fiir
die Wahl durch die Verbraucher. Sie werden vor allem solche Werke auswéhlen,
die ihren Sprachkenntnissen und ihrem Geschmack entsprechen. Kulturelle und
auch kulturwirtschaftliche Faktoren konnen daher — trotz der Tendenz zur In-
ternationalisierung der urheberrechtlichen Verwertung — einem ungehinderten
Systemwettbewerb im Wege stehen.

2. Beeintrachtigung der kulturellen Vielfalt in Europa durch eine
Vereinheitlichung des Urheberrechts in der Union?

In der Diskussion iiber die Vor- und Nachteile einer Vereinheitlichung des Ur-
heberrechts in der Union darf dessen spezifisch kulturelle und kulturpriagende
Dimension nicht vergessen werden. Wenn das Urheberrecht ein wichtiges Ele-
ment der Kulturforderung darstellt, dann liegt die Uberlegung nahe, dass eine
Vereinheitlichung des Urheberrechts auch eine vereinheitlichende Wirkung auf
das Kulturleben in Europa haben konnte.

522 Hierzu schon oben, § 7.11.
523 Vgl. Wagner, CMLRev. 2002, 995, 1008.
524 Oben, § 4.111.1.c)aa)aaa).
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Der (einheitliche) Schutz des Urheberrechts auf europiischer Ebene — unab-
hiingig von der Frage, in welcher Form eine Vereinheitlichung erreicht wird>?
—soll einen sicheren Rechtsrahmen in der Union schaffen und hierdurch die eu-
ropaweite Verbreitung von Werken und letztlich die Entstehung einer wahrhaft
europiischen Kultur ermoglichen.’?® Gemeint ist damit aber nicht eine euro-
paische Kultur im Sinne einer gleichmacherischen Einebnung der Unterschiede
zwischen den vielfiltigen nationalen Kulturen Europas, sondern vielmehr die
Schaffung eines rechtlichen Umfeldes, in dem die Biirger Europas von der kul-
turellen Vielfalt der Mitgliedstaaten profitieren konnen. Es geht nicht um die
Forderung der Entwicklung einer einheitlichen europdischen Kultur, sondern
darum, fiir die Werke eine europiische Offentlichkeit, einen europdischen Kul-
turraum zu schaffen und den Kulturinteressierten Europas die Moglichkeit zu
geben, leicht auf Werke aus anderen Mitgliedstaaten der Union zugreifen zu
konnen. Ganz im Sinne der Kulturkompetenz der Union nach Art. 167 AEUV
muss es darum gehen, der kulturellen Vielfalt in der Union, die durch die Bei-
trage der einzelnen Mitgliedstaaten gebildet wird, eine europdische Dimension
hinzuzufiigen.>?’

Die Schaffung eines einheitlichen rechtlichen Rahmens kann fiir grenz-
tiberschreitende Sachverhalte Rechtssicherheit schaffen und Transaktionskos-
ten senken. Dies ermdglicht einen von rechtlichen Bedenken ungestorten Aus-
tausch zwischen den europdischen Kulturen. Selbstverstindlich kénnen und
werden sich die nationalen Kulturen durch diesen Austausch voneinander in-
spirieren lassen, sich beeinflussen. Jedoch ist ein solcher Austausch zum einen
nicht nur nicht zu fiirchten, sondern sogar erwiinscht, wenn die Union doch
dabei ist, sich von ihrer rein wirtschaftlichen Dimension zu emanzipieren und
die Volker Europas nicht nur in wirtschaftlicher, sondern auch in politischer,
sozialer und kultureller Hinsicht verbunden sein sollen.

Befiirchtungen, eine Vereinheitlichung des rechtlichen Rahmens werde
letztlich die kulturelle Vielfalt in Europa gefihrden, erscheinen auch deshalb
unberechtigt, weil — so wichtig der rechtliche Rahmen fiir Kultur und Kreativi-
tdt auch sein mag — die kulturelle Entwicklung nicht nur von diesem bestimmt
wird, sondern auch und vor allem von der kulturellen, aber auch politischen

525 Hierzu unten, § 8.1.

526 Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 377.

527 Zum schwierigen Verhiltnis von komplementirem Charakter der unionalen Kul-
turkompetenz und Moglichkeit der Union, eigene kulturpolitische Akzente setzen
zu konnen, oben, § 4.11.2.b).
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und sozialen Tradition einer Nation abhingt. Dass ein einheitliches Urheber-
recht diese Unterschiede zwischen den européischen Kulturrdaumen beseitigen
konnte, erscheint gliicklicherweise als ein wenig realistisches Szenario.

3. Zwischenergebnis

Solange am Schutzlandprinzip festgehalten wird, kann bei grenziiberschreiten-
den Vorgéngen eine unter sachlichen Gesichtspunkten gerechtfertigte Wahl der
zur Regelung des Sachverhalts berufenen Rechtsordnung nicht stattfinden. In
vielen Fillen wie etwa einer Verwertung im Internet findet iiberhaupt keine
Wahl des anzuwendenden Urheberrechts statt, in anderen ist es der potentielle
Rechtsverletzer, der durch die Wahl des Ortes, an dem er eine urheberrechtlich
relevante Handlung vornimmt, iiber das anwendbare nationale Urheberrecht be-
stimmt.

Wenn aber eine sachlich gerechtfertigte Wahl des anzuwendenden Urhe-
berrechts nicht moglich ist, weil die nationalen Urheberrechte alle — zumin-
dest wenn sie dem Schutzlandprinzip folgen — Anwendung auf einen grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt beanspruchen, ldsst dies an der Geeignetheit ei-
nes Systemwettbewerbs zur Identifizierung des ,richtigen® urheberrechtlichen
Regelungssystems zweifeln.”?® Damit kann eine wesentliche Funktion des Sys-
temwettbewerbs fiir das Urheberrecht nicht fruchtbar gemacht werden.

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass ein Systemwettbewerb im Ur-
heberrecht jedenfalls gegenwirtig nicht funktionieren und folglich keine Er-
kenntnisse iiber ,,die beste” Urheberrechtsordnung erbringen kann. Vor die-
sem Hintergrund muss das Argument, ein Binnenmarkt durch Rechtsverein-
heitlichung im Urheberrecht konne die Transaktionskosten grenziiberschreiten-
der urheberrechtsrelevanter Vorgéinge senken, besonderes Gehor finden. Wenn

528 Ahnlich wie fiir die dem Territorialitits- und dem Schutzlandprinzip unterworfe-
nen Immaterialgiiterrechte stellt sich die Situation im Wettbewerbsrecht dar, sofern
die nationalen Wettbewerbsrechte dem Auswirkungsprinzip (effects doctrine) fol-
gen. Nach diesem Prinzip beanspruchen namlich die nationalen Wettbewerbsrechte
Anwendung auf an sich nicht in ihrem Geltungsbereich angesiedelte Sachverhal-
te, wenn sich diese Sachverhalte auf ihren Geltungsbereich auswirken. Auch dies
fiihrt hdufig zur kumulativen Anwendung mehrerer nationaler Wettbewerbsrechte
auf einen einzigen Sachverhalt. Deshalb wird auch in diesem Fall von einer nur
begrenzten Geeignetheit des Systemwettbewerbs ausgegangen und stattdessen zu-
mindest eine Teilharmonisierung in Erwidgung gezogen. Vgl. hierzu Streit/Kiwit,
Theorie des Systemwettbewerbs, 43.
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das Hauptargument, welches fiir eine parallele Geltung der nationalen Urhe-
berrechte in Europa streitet, nicht verfiangt, fillt die Entscheidung zwischen
Systemwettbewerb und Rechtsvereinheitlichung zur Schaffung eines Binnen-
marktes unzweifelhaft zugunsten letzterer Alternative aus. Wegen der mit ihr
verbundenen Senkung der Transaktionskosten ist eine Rechtsvereinheitlichung
im Urheberrecht und die damit einhergehende Schaffung eines urheberrechtli-
chen Binnenmarktes zu befiirworten.”?® Dies gilt jedenfalls auf der Grundlage
des Territorialitits- und Schutzlandprinzips.

Das wichtige Anliegen, die kulturelle Vielfalt in Europa zu wahren, fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Das Urheberrecht mag die Rahmenbedingungen der
kulturellen Entwicklung in bedeutender Weise beeinflussen. Dass eine Verein-
heitlichung des Urheberrechts aber die kulturelle Vielfalt in Europa gefihrden
wiirde, steht nicht zu befiirchten. Vielmehr wiirde ein einheitliches Recht die
Bedingungen des kulturellen Austausches in der Union verbessern und das kul-
turelle Leben fiir die europdischen Biirger somit eher noch bereichern.

Bevor wir uns nun aber endgiiltig von der Idee eines Systemwettbewerbs im
Urheberrecht verabschieden, wollen wir die Hauptursache fiir sein Nichtfunk-
tionieren im Rahmen eines Exkurses genauer betrachten. Mehrfach ist schon
darauf hingewiesen worden, dass Territorialitéts- und Schutzlandprinzip die ku-
mulative Anwendung divergierender nationaler Urheberrechte auf einen grenz-
iberschreitenden Sachverhalt auslosen. Man kann daher durchaus die Frage
aufwerfen, ob nicht ein Riickgriff auf das kollisionsrechtliche Herkunftsland-
prinzip eine Losung darstellt, die den Systemwettbewerb der Urheberrechte
doch zu einer gangbaren Option machen konnte. Eine konsequente Anwen-
dung des Herkunftslandprinzips konnte dabei moglicherweise zugleich einen
Binnenmarkt im Urheberrecht schaffen.>3°

IV. Exkurs: Kann das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip einen
Systemwettbewerb der nationalen Urheberrechte ermoglichen und
dabei zugleich einen Binnenmarkt im Urheberrecht schaffen?

Wie wir schon gesehen haben, verlangt das kollisionsrechtliche Schutzlandprin-
zip, dass urheberrechtlich relevante Sachverhalte nach dem Recht desjenigen

529 So auch Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 686.
530 Eine kollisionsrechtliche Losung statt einer Vereinheitlichung des materiellen Ver-
tragsrechts in den Mitgliedstaaten schlidgt Sonnenberger, RIW 2002, 494 f., vor.
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Landes beurteilt werden, fiir welches Schutz beansprucht wird. Dies fiihrt dazu,
dass bei grenziiberschreitenden Vorgéngen, etwa einer Verwertung im Internet
oder einer Satellitensendung mehrere nationale Urheberrechte Anwendung fin-
den, die sich inhaltlich voneinander unterscheiden konnen.

Demgegeniiber basiert das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip auf
dem materiellrechtlichen Universalitdtsprinzip. Anhénger des letzteren lehnen
im Gegensatz zu denen des ebenfalls materiellrechtlichen Territorialititsprin-
zips die Vorstellung eines Biindels nationaler Urheberrechte in der Hand des
Urhebers ab.>3! Es gebe nur ein einziges Urheberrecht, lediglich sein Inhalt
konne in bestimmten Fragen durch die nationalen Urheberrechtsordnungen un-
terschiedlich ausgestaltet werden.

Das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip kniipft zumindest dem Geiste
nach hieran an. Es verlangt, dass — bestimmte — urheberrechtliche Fragen eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts nicht von allen Urheberrechtsordnungen
jeweils selbstindig, sondern von einem einzigen nationalen Recht einheitlich
entschieden werden. Dasjenige Land, dessen Rechtsordnung berufen ist, diese
Fragen einheitlich und mit weltweitem Geltungsanspruch zu beantworten, kann
— etwas verkiirzt, da es nicht immer einfach ist zu entscheiden, ,,woher ein Werk

kommt* 532

— als das Herkunftsland bezeichnet werden. Dariiber hinaus gibt es
aber auch andere Moglichkeiten, dasjenige Recht zu identifizieren, welches die
Ausgestaltung des einen universalen Urheberrechts bestimmen soll.

Das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip ist nicht unvereinbar mit dem
materiellrechtlichen Territorialitdtsprinzip. Auch wenn man von der Geltung
voneinander unabhingiger nationaler Urheberrechte, die auf ihren jeweiligen
Geltungsbereich beschrinkt sind, ausgeht, konnen die nationalen Urheberrech-
te ihren Anspruch, alle urheberrechtlichen Fragen eines Sachverhaltes, mit dem
sie befasst sind, selbst zu regeln, zurticknehmen und diesbeziiglich einem ande-
ren nationalen Recht den Vortritt lassen.”3
Das Kollisionsrecht mancher Mitgliedstaaten folgt in der Tat fiir bestimmte

Fragen des materiellen Urheberrechts dem Herkunftslandprinzip.’** Allerdings

531 So etwa Schack, Urheberrecht, Rn. 919 ff.

532 Hierzu unten, § 7.1V.2.a).

533 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 917, 1014.

534 Das franzosische Recht etwa fiir die Frage der Rechtsinhaberschaft, das griechische
sogar fiir Fragen des Schutzinhaltes und der Schutzdauer sowie fiir die Schranken
des Urheberrechts. Hierzu Drexl, Festschrift Dietz, 464; vgl. auch Schack, Urhe-
berrecht, Rn. 1011; Drex/, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgii-
terrecht, Rn. 9.
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hat Art. 8 Abs. 1 der Rom-II-Verordnung®> dafiir gesorgt, dass auf die Rechts-
verhiltnisse, die sich aus der Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums
ergeben, das Recht des Schutzlandes anzuwenden ist. Unklar bleibt allerdings,
ob das Schutzlandprinzip in diesem Fall auch etwa fiir die Frage der Schut-
zentstehung mafgeblich ist oder ob diese als gesonderte Vorfrage einer selb-

t,53% wie weit also noch Raum bleibt fiir ein

stindigen Ankniipfung unterlieg
etwaiges immaterialgiiterrechtliches Herkunftslandprinzip im nationalen Kol-
lisionsrecht. Doch diirfte die Rom-II-Verordnung weniger in Stein gemeif3elt
sein als etwa die primirrechtlichen Kompetenzregeln, sodass hier die Uberle-
gung erlaubt sein soll, ob nicht das Herkunftslandprinzip — trotz einer Tendenz
des Unionsgesetzgebers hin zum Schutzlandprinzip — eine Losung fiir die Be-
diirfnisse des Binnenmarktes darstellen konnte.

Stellen wir uns also einmal vor, das Herkunftslandprinzip gélte in allen Staa-
ten der Union und sei auf alle Fragen des materiellen Urheberrechts anwendbar.
Dies hitte zur Folge dass fiir ein Werk, das seinen Ursprung etwa in Deutsch-
land nimmt — wie auch immer man diesen Ursprung, also die Herkunft des Wer-
kes bestimmt —, iiberall in der Union deutsches Urheberrecht gilte. Zu einer
kumulativen Anwendung mehrerer nationaler Urheberrechte auf einen grenz-
tiberschreitenden Sachverhalt kime es dann nicht. Dies hitte eine zweifache
Konsequenz. Zum einen konnte so ein Systemwettbewerb der nationalen Ur-

heberrechte doch wirksam erreicht werden.>3”

Denn mit der Bestimmung des
Herkunftslandes eines Werkes wiirde zugleich auch eine endgiiltige Entschei-
dung iiber das fiir dieses Werk anwendbare Urheberrecht getroffen. Zum an-
deren wiirden auf diese Weise aber auch dariiber hinaus im Hinblick auf das
einzelne Werk die Grundfreiheiten vollumfinglich gesichert und einheitliche
Wettbewerbsbedingungen geschaffen, denn iiberall in der Union wiren in Be-

zug auf dieses Werk dieselben — in unserem Beispiel: die deutschen — Regeln

535 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom II), ABIL. EU 2007/L 199/40.

Ausfiihrlich zur Entstehung der Rom-II-Verordnung Drexl, The Proposed Rome 11
Regulation.

536 Vgl. etwa Pfeiffer/Weller/Nordmeier in: Spindler/Schuster, Rom II Art. 8 Rn. 4, mit
Nachweisen.

537 In diesem Sinne Thiinken, Herkunftslandprinzip, 39; Kieninger, Wettbewerb der
Privatrechtsordnungen, 86.
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anwendbar.”>3® Es giibe demnach also keine Rechtsunterschiede, die einen wirt-
schaftlichen Akteur davon abhalten konnten, seine Aktivitdten beziiglich dieses
Werkes unionsweit zu betreiben.

Es gibt eine Reihe guter Argumente, die fiir eine Anwendung des Her-
kunftslandprinzips angefiihrt werden. Wir wollen diese Argumente betrachten
(§ 7.IV.1.), sodann die Gegenargumente, die fiir das Schutzlandprinzip strei-
ten, untersuchen (§ 7.IV.2.), um schlieBlich die Frage beantworten zu konnen,
ob das Herkunftslandprinzip geeignet erscheint, einen Systemwettbewerb im
Urheberrecht doch noch zu erméglichen (§ 7.1V.4.). Hierbei wollen wir auch
Erfahrungen miteinbeziehen, die die Union im Hinblick auf das Herkunftsland-
prinzip schon gemacht hat (§ 7.IV.3.).

1. Fiir das Herkunftslandprinzip

Das Herkunftslandprinzip kniipft gedanklich an das Universalitétsprinzip an.
Die Argumente, die fiir das Universalititsprinzip vorgebracht werden, konnen
daher in gewissem Sinne auch zugunsten des Herkunftslandprinzips frucht-
bar gemacht werden, weil das Herkunftslandprinzip kollisionsrechtlich nach-
zuzeichnen versucht, was das Universalititsprinzip materiellrechtlich vorge-
ben will: die Geltung des Urheberrechts iiber die Liéndergrenzen hinweg
(§ 7.1V.1.a)).

Zugleich schafft das Herkunftslandprinzip wie soeben skizziert fiir das ein-
zelne urheberrechtlich geschiitzte Werk insofern einen Binnenmarkt, als es fiir
die Einheitlichkeit des auf dieses Werk anwendbaren Urheberrechts iiberall in
der Union sorgt. Argumente, die fiir den Binnenmarkt streiten, sind daher inso-
fern auch Argumente zugunsten des Herkunftslandprinzips (§ 7.IV.1.b)).

a) Argumente zugunsten des Universalititsprinzips
Hiufig wird zugunsten des Universalititsprinzips darauf hingewiesen, dass das

Urheberrecht anders als die Rechte des gewerblichen Rechtsschutzes allein aus
dem Akt der Schopfung heraus und daher ohne einen Akt staatlicher Verlei-

538 Indiesem Sinn Neuhaus, RabelsZ 40 (1976), 191, 193 und 195. Nach der anschau-
lichen Formulierung von Thiinken, Herkunftslandprinzip, 31 f., bringt unter der
Geltung des Herkunftslandprinzips der Regelungsgegenstand ,,sein Recht mit.
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hung entstehe. Hoheitliche Gewalt sei hier nicht involviert, es sei daher nicht zu
rechtfertigen, wenn die Geltung des Urheberrechts auf das Gebiet desjenigen
Staates, der das Urheberrecht ,,verleihe®, der nach dieser Verleihung Schutz ge-
wihre und fiir den dementsprechend um Schutz nachgesucht werde, beschriankt
sei.’® Die Vorstellung, dass sich das Urheberrecht mit dem Grenziibertritt in

0 sei mit der Lehre

Nichts auflése, um dann im Nachbarland neu zu entstehen,>*
vom geistigen Eigentum kaum vereinbar.>*! Auch befremde der Gedanke, dass
ein einheitlicher Schopfungsakt dem Urheber ein ganzes Biindel von Urheber-

rechten anstelle nur eines einheitlichen an die Hand geben solle.’*?

b) Argumente zugunsten eines Binnenmarktes aus der Perspektive des
Herkunftslandprinzips

Die Verfechter des kollisionsrechtlichen Herkunftslandprinzips argumentie-
ren zum Teil ganz dhnlich wie die Befiirworter einer Vereinheitlichung des
materiellen Urheberrechts. Die schon mehrfach beschriebene Wirkung von
Territorialitdts- und Schutzlandprinzip auf grenziiberschreitende Sachverhalte
wird als unbefriedigend empfunden. Das Herkunftslandprinzip soll sicherstel-
len, dass trotz der Grenziiberschreitung ein einheitliches Recht Anwendung fin-
det.

Dabei wird die Geltung des Herkunftslandprinzips in der Regel nicht fiir
alle Aspekte des Urheberrechts gefordert.™*3 Zumeist wird eine Differenzie-
rung nach materiellen Bereichen des Urheberrechts, die mit der Entstehung
und der Inhaberschaft des Urheberrechts zusammenhédngen, vorgeschlagen
(§ 7.IV.1.b)aa).). Grundsitzlich lassen sich die hierfiir vorgebrachten Argumen-
te aber auf das Urheberrecht insgesamt iibertragen.

Im Zusammenhang mit bestimmten Verwertungsformen eines Werkes, die
notwendig in grenziiberschreitendem Kontext erfolgen, erscheint das Bediirfnis
nach einem einheitlichen Rechtsrahmen besonders dringend. Deshalb wird das
Herkunftslandprinzip auch im Hinblick auf Verwertungen im Internet besonders
lebhaft diskutiert (§ 7.IV.1.b)bb).).

539 Peifer, ZUM 2006, 1, 2; Schack, Urheberrecht, Rn.913; Drobnik, RabelsZ 40
(1976), 195, 196 f.

540 Klass, GRUR Int. 2007, 373, 380.

541 Schack, Urheberrecht, Rn. 913; Drobnik, RabelsZ 40 (1976), 195, 196 f.

542 Klass, GRUR Int. 2007, 373, 380.

543 Besonders deutlich Schack, MMR 2000, 59, 63.
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aa) Argumente fiir die Anwendung des Herkunftslandprinzips in bestimmten
materiellen Bereichen des Urheberrechts: Schutzvoraussetzungen und
erste Inhaberschaft des Urheberrechts

Die Anwendung des Herkunftslandprinzips wird insbesondere fiir Fragen der
Entstehung des urheberrechtlichen Schutzes gefordert.>** Hier wird vorgeschla-
gen, die Schutzvoraussetzungen>*, die erste Inhaberschaft und die Ubertragung
des Urheberrechts*® dem Recht des Herkunftslandes zu unterstellen. Dabei
wird darauf hingewiesen, dass nach dem Grundsatz wohlerworbener Rechte
die Inhaberschaft und die Entstehung auch des Sacheigentums nicht nach dem
Recht des Schutzlandes beurteilt werden, sondern die bestehende Rechtslage
anerkannt wird.>*’ Dies diene der Rechtssicherheit, insbesondere wenn es dar-
um gehe, die fiir eine Verwertung erforderlichen Rechte zu erwerben, denn zu-
mindest stehe dann fest, mit wem der potentielle Verwerter im Hinblick auch
auf eine weltweite Verwertung verhandeln miisse.>*® So sei der Rechteerwerb
insgesamt leichter und die weltweite Verbreitung von Werken werde gefordert.

Diese Argumente gelten im besonderen Mafe fiir die erwdhnten materi-
ellrechtlichen Kategorien der Schutzentstehung und -inhaberschaft, weil diese
insbesondere fiir Rechtsgeschifte tiber das Urheberrecht bedeutsam sind. Sie
lassen sich wie schon erwihnt aber dariiber hinaus verallgemeinern: die An-
wendung des Herkunftslandprinzips erméglicht es, das im Zusammenhang mit
einem Werk anwendbare Urheberrecht ein fiir allemal und mit Wirkung fiir die
gesamte Union festzulegen, ohne dass es dafiir einer Vereinheitlichung der di-
vergierenden nationalen Urheberrechte bediirfte. So konnten auch ohne Verein-
heitlichung Rechtssicherheit geschaffen und Transaktionskosten gesenkt wer-

den.5%°

544 Vgl. die Ubersicht bei Drexl, Festschrift Dietz, 466.

545  Peifer, ZUM 2006, 1, 2. Differenzierend Schack, Urheberrecht, Rn. 1031 ff.: grund-
sitzlich nach dem Recht des Herkunftslandes, aber Beurteilung des Vorliegens ei-
ner personlich geistigen Schopfung nach dem Recht des Schutzlandes und keine
Beachtlichkeit von férmlichen Voraussetzungen der Schutzgewihrung.

546 Schack, Urheberrecht, Rn. 1034 ff. und 1039 ff.; Klass, GRUR Int. 2007, 373, 382.

547 Schack, Urheberrecht, Rn. 1024 f.; Klass, GRUR Int. 2007, 373, 381.

548 Klass, GRUR Int. 2007, 373, 382.

549 Zu dieser Wirkung des Herkunftslandprinzips im allgemeinen Thiinken, Herkunfts-
landprinzip, 122.
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bb) Argumente fiir die Anwendung des Herkunftslandprinzips im
Zusammenhang mit notwendig grenziiberschreitenden
Verwertungsformen

Wo die Verwertung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes notwendig
grenziiberschreitend stattfindet, werden die Probleme, die das Schutzlandprin-
zip durch die kumulative Anwendung mehrerer nationaler Urheberrechte mit
sich bringt, als besonders belastend empfunden. Hier stellt sich das Bediirfnis
nach einem einheitlichen rechtlichen Rahmen fiir grenziiberschreitende Sach-
verhalte im Interesse geringerer Transaktionskosten besonders dringlich dar.
Dies gilt natiirlich vor allem fiir das Internet>, das Problem hat sich aber auch
schon vor dem Siegeszug des Internets gestellt, ndmlich im Zusammenhang mit
dem Satellitenfernsehen, weil dort ebenfalls der Empfangsbereich in schwer zu
kontrollierender Weise von Staatsgrenzen unabhiingig ist.>>!

Im Internet wirken sich das Territorialitéits- und das Schutzlandprinzips be-

sonders drastisch aus.>>?

Ein einheitliches Internetangebot, welches weltweit
zuginglich ist, muss theoretisch die Vorgaben der Rechtsordnungen aller Lén-
der dieser Erde beachten. Dies diirfte angesichts der Unterschiede und auch
Widerspriiche dieser Rechtsordnungen unméglich sein.>>

Selbst wenn man davon ausginge, dass keine Widerspriiche zwischen den
nationalen Rechtsordnungen bestiinden, eine Befolgung aller Rechtsordnungen
also theoretisch moglich wire, bliebe zu bedenken, dass die kumulative An-
wendung nationaler Rechtsordnungen dazu fiihrt, dass sich ein einheitliches
urheberrechtlich relevantes Angebot im Internet nach der aus seiner Perspek-
tive strengsten Rechtsordnung weltweit richten muss, wenn es liberall rechtmé-
Big sein soll. Dies fiihrt aber dazu, dass sich bei einem weltweit einheitlichen

rechtméfBigen Angebot diese strengste Rechtsordnung auch weltweit durchset-

550 Vgl. hierzu etwa Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in
der Européischen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Bin-
nenmarkt, KOM (2011) 427, 13. Zu den verschiedenen Ansitzen, die kumulative
Anwendung nationaler Urheberrechte auf urheberrechtlich relevante Vorginge im
Internet durch eine einheitliche Ankniipfung zu verhindern, vgl. Drexl, Miinchener
Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 231 ff.

551 Hierzu unten, § 7.1V.3.

552 Vgl. oben, § 4.111.1.c)aa)bbb)(1)(a).

553 Handig, GRUR Int. 2007, 206, 213, der das auf die Bogsch-Theorie zuriickfiihrt.
Richtiger wire es, die kumulative Anwendung der nationalen Urheberrechte durch
das Zusammenspiel des kollisionsrechtlichen Schutzlandprinzips und der materi-
ellrechtlichen Bogsch-Theorie bedingt anzusehen.
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zen und die Wirkung liberalerer Rechtsordnungen aushebeln wiirde.>* Diese
strengste nationale Rechtsordnung wiirde so im Internet gleichsam ,,globali-
siert*, 33

Um die soeben beschriebene Wirkung des Schutzlandprinzips auf die Ver-
wertung im Internet zu verhindern, wurde daher vorgeschlagen, entweder kol-
lisionsrechtlich — durch Anwendung des kollisionsrechtlichen Herkunftsland-
prinzips — oder aber nach dem Beispiel der Satelliten- und Kabelrichtlinie ma-
teriellrechtlich — durch Verzicht auf die Bogsch-Theorie>>® — dafiir Sorge zu
tragen, dass letztlich nur ein nationales Urheberrecht auf die Verwertung im In-
ternet Anwendung findet. Eine entsprechende Regelung miisste vorsehen, dass
auf Werke, soweit ihre Verwertung im Internet stattfindet, allein das Recht des-
jenigen Landes anzuwenden ist, in dem die Verwertung des Werkes ihren Ur-
sprung nimmt (kollisionsrechtliche Alternative), oder dass die Verwertung so
anzusehen ist, als finde sie nur in dem Land statt, in dem sie ihren Ausgang
nimmt (sachrechtliche Alternative)>>’.

Anders als im Rahmen der Vorschldge zu einer allgemeinen Anwendung
des Herkunftslandprinzips wurde im Hinblick auf das Internet ein umfassen-
der Verzicht auf das Territorialitits- und Schutzlandprinzip gefordert. Demnach
bliebe das Herkunftslandprinzip nicht auf die Fragen der Rechtsinhaberschaft
und der Schutzentstehung beschrinkt, sondern gilte fiir alle urheberrechtlichen

Fragen.>8

c) Zwischenergebnis

Das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip oder eine entsprechende sach-
rechtliche Regelung weisen gegeniiber dem Schutzlandprinzip eine Reihe von

554 Drexl, Minchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 234; Han-
dig, GRUR Int. 2007, 206, 214; Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 255, 270. Ohly,
GRUR Int. 2001, 899, 899 und 906, spricht insoweit von einem ,,race to the top*.

555 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 256.

556 Hierzu unten, § 7.1V.3.

557 So wohl Peifer, ZUM 2006, 1, 6. Vgl. auch Peifer, GRUR Int. 2010, 671, 675 f.

558 Hierzu ausfiihrlich Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiter-
recht, Rn. 291 ff., der sich im Ergebnis (Rn.251 ff.) aber fiir die Anwendung des
Territorialitdtsprinzips mit Einschrinkungen nach dem Verbot der extraterritorialen
Anwendung nationalen Rechts ausspricht. Angesichts der noch nicht harmonisier-
ten Bereiche des Urheberrechts hilt Leistner, Konsolidierung und Entwicklungs-
perspektiven, 47, die Option der Aufgabe des Territorialitétsprinzips fiir problema-
tisch und politisch unrealistisch.
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Vorteilen auf. Die Vorstellung einer Geltung urheberrechtlicher Regelungen
iiber die Staatsgrenzen hinweg scheint dem Charakter des Urheberrechts als
einem aus dem reinen Schopfungsakt entstehenden Recht eher zu entsprechen
als die strikt an die nationale Souverinitdt ankniipfenden Prinzipien der Ter-
ritorialitdt und des Schutzlands. Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten bie-
tet das Herkunftslandprinzip durch Verweis auf nur eine nationale Rechtsord-
nung Rechtssicherheit und eine Senkung von Transaktionskosten. Diese Vortei-
le werden besonders augenfillig bei solchen Sachverhalten, die nur grenziiber-
schreitend stattfinden konnen, wie etwa die Verwertung im Internet. Das kol-
lisionsrechtliche Herkunftslandprinzip kann diese Vorteile erreichen, ohne auf
eine Rechtsvereinheitlichung zuriickgreifen zu miissen. Diese kollisionsrechtli-
che Losung scheint in diesem Sinne dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip eher zu
entsprechen als die Rechtsvereinheitlichung.

2. Fir das Schutzlandprinzip

Mogen diese Uberlegungen stark fiir das Herkunftslandprinzip sprechen, so gibt
es doch auch nicht unerhebliche Argumente, die fiir das kollisionsrechtliche
Schutzlandprinzip angefiihrt werden kénnen.

Wie wir soeben gesehen haben, verspricht die Anwendung des kollisions-
rechtlichen Herkunftslandprinzips einen funktionierenden Systemwettbewerb
der nationalen Urheberrechte und kann dabei noch, indem es dem nationalen
Urheberrecht des Herkunftslandes iiber die Landesgrenzen hinweg Geltung ver-
schafft, die Verkehrsfreiheiten sowie einheitliche Wettbewerbsbedingungen im
Hinblick auf das einzelne Werk sicherstellen. So plausibel dies auf den ersten
Blick erscheint, stehen einer Anwendung des Herkunftslandprinzips zur Siche-
rung eines einheitlichen rechtlichen Rahmens jedoch auch nicht unerhebliche
Bedenken entgegen.

a) Schwierigkeiten bei der Bestimmung eines geeigneten
Ankniipfungspunktes fiir ein einheitliches Recht

Mit einer moglichen Anwendung des Herkunftslandprinzips sind zunéchst ein-
mal ganz praktische Schwierigkeiten verbunden. Uber das maBgebliche Kri-
terium fiir die Bestimmung des Herkunftslands eines Werkes besteht nimlich
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keineswegs Einigkeit. Selbst wenn man sich auf ein solches Kriterium einigen
konnte, wire diese Ankniipfung nicht immer eindeutig.

Wenn man etwa in Anlehnung an Art. 5 Abs. 4 RBU fiir die Ankniipfung auf
den Ort der Erstverdffentlichung abstellt,>> diese aber im Internet und damit
(nach der Bogsch-Theorie) weltweit zugleich stattfindet, ldsst sich eine Zuord-
nung zu einer bestimmten Rechtsordnung nur schwer vornehmen. ¢

AuBer dem Erstverodffentlichungsort kommen auch der gewdhnliche Aufent-
haltsort des Rechtsinhabers oder sein Personalstatut>®! in Betracht. Die Frage,
wer Rechtsinhaber an einem Werk ist, ist aber bereits eine materiellrechtliche,
die von den nationalen Urheberrechten in bestimmten Féllen unterschiedlich
beantwortet wird, weshalb auch diese Ankniipfung mitunter nicht eindeutig vor-
genommen werden kann,>%?

Diesem Problem ldsst sich vielleicht noch entgehen, indem man nicht auf
den Rechtsinhaber, sondern auf den Werkschopfer und seinen gewdohnlichen
Aufenthaltsort>®® oder sein Personalstatut abstellt. Liegt jedoch ein Fall der Be-
teiligung mehrerer Schopfer vor, bietet auch diese Variante keine Losung. %
Ebenso verhilt es sich mit einem Ankniipfen an den Ort des Schwerpunktes der
schopferischen Titigkeit,”®> wenn die Beitriige zu einem Werk von mehreren
oder auch nur einem Kreativen an verschiedenen Orten geschaffen wurden.

Denkbar erscheint zudem auch ein Ankniipfen an den Sitz des die Verwer-

tung organisierenden Unternehmens.>%

Fiir Verwertungshandlungen im Inter-
net, fiir die eine einheitliche Ankniipfung aus genannten Griinden besonders

dringlich erscheint, kommen dariiber hinaus der Ort des Uploads als Ort der

559 Hierfiir etwa Schack, Urheberrecht, Rn. 1026 ff., 1028.

560 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 294; Hu-
genholtzlvan Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 29. Hierzu jiingst auch
Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Europii-
schen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 427, 14.

561 v.Welser in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 120 ff. Rn.11. Schack, Urheberrecht,
Rn. 1027, fir unveroffentlichte Werke.

562 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 295.

563 Vgl. hierzu die Nachweise bei Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Im-
materialgiiterrecht, Rn. 23 ff.

564 Vgl. Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 295.

565 Hierfiir Klass, GRUR Int. 2007, 373, 384.

566 So Handig, GRUR Int. 2007, 206, 213; vgl. auch Thiinken, Herkunftslandprinzip,
39.
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Verletzungshandlung und der Standort des Servers, auf dem sich der Inhalt be-
findet,%%7 in Frage.568

Solange aber iiber das passende Ankniipfungskriterium keine Einigkeit be-
steht, bietet das Herkunftslandprinzip keine Gewihr fiir die Einheitlichkeit des
auf ein Werk anzuwendenden Rechts.

b) Manipulierbarkeit des Ankniipfungskriteriums

Zur Schwierigkeit, ein passendes und eindeutiges Ankniipfungskriterium zu
identifizieren, kommen Befiirchtungen im Hinblick auf eine Manipulierbarkeit
des Herkunftslandes. Der Ort der Erstveroffentlichung wird in der Regel durch
den Erstverwerter bestimmt, nicht durch den Kreativen selbst.’®® Ersterer kann
sich so eine Rechtsordnung aussuchen, die aus seiner Sicht besonders giinstig
erscheint. Gilt diese Rechtsordnung dann universal, so kann der Erstverwerter
eine Art globales forum shopping betreiben.>””

Das mag einen Wettbewerb der Rechtsordnungen ermdglichen, jedoch nur
einen Wettbewerb um die Erstverwerter, da diese allein iiber die anwendba-
re Rechtsordnung entscheiden kénnen.’”! Spitere Entscheidungen im Zusam-
menhang mit dem Werk — etwa die Entscheidung dariiber, in welchem Land
ein Werk verwertet wird, haben keinen Einfluss mehr auf das anzuwendende
Recht. Ist die Entscheidung iiber das Herkunftsland erst einmal gefallen, wird
der Wettbewerb im Ubrigen also ausgeschaltet.’”?

Der Wettbewerb um die Verwerter wiirde so auch eine gewisse inhaltliche
Schieflage der nationalen Urheberrechtsordnungen provozieren, eine Art ,,race
to the bottom* der einzelnen Staaten zulasten der Kreativen und auch der Nut-

567 In diesem Sinne Ginsburg, Private International Law Aspects 1998, 39 ff.

568 Vgl. zu den verschiedenen Ansitzen zur Festlegung eines Ankniipfungspunk-
tes speziell fiir Verwertungshandlungen im Internet umfassend Drex!, Miinchener
Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 291 ff.; Klass, GRUR Int.
2007, 373, 378.

569 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 294.

570 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 23; Gins-
burg, Private International Law Aspects 1998, 33. Zu entsprechenden Uberlegun-
gen fiir das Wettbewerbsrecht Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 914. Zu entspre-
chenden Problemen bei den Regelungen der Satelliten- und Kabelrichtlinie Bena-
bou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 576 f. Zu den Erfahrungen mit der
Satelliten- und Kabelrichtlinie ausfiihrlich unten, § 7.1V.3.

571 Vgl. hierzu schon oben, § 7.111.

572 Vgl. Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 23.
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zer, um moglichst viele Verwerter anzuziehen.’’? Im Ergebnis wiirde ein wirk-
licher Wettbewerb der Rechtsordnungen um die besten, da ausgewogensten Lo-
sungen durch das Herkunftslandprinzip somit also sogar erschwert.’’

Richtig ist, dass die Gefahr eines race to the bottom durch eine parallele
Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen vermindert werden konnte.>’
Dies dndert aber nichts daran, dass es nicht unproblematisch erscheint, einer
einzigen Partei im urheberrechtlichen Interessengeflecht die Entscheidung iiber
das anwendbare Recht zu iiberlassen. Zu bedenken ist auch, dass eine Harmo-
nisierung der Rechtsordnungen, die miteinander im Wettbewerb stehen sollen,
diesen Wettbewerb naturgemidB abschwicht. Macht es keinen grofen Unter-
schied, nach welcher Rechtsordnung ein urheberrechtlicher Sachverhalt beur-
teilt wird, dann gibt es auch keinen Anreiz, die Voraussetzungen der Anwen-
dung gerade eines ganz bestimmten Urheberrechts zu schaffen.

Ebenso wie der Ort der Erstverdffentlichung sind auch die meisten anderen
genannten moglichen Ankniipfungspunkte fiir das anzuwendende Urheberrecht
manipulierbar. Dies gilt in besonderem Mafe fiir den Ort des Uploads und den
Standort des Servers3’® Auch der Vorschlag, man mége als das Herkunftsland
den Sitz des Erstverwerters wihlen,’’’ vermag nicht zu iiberzeugen. Zwar ist
dieser weniger leicht zu manipulieren als der Ort der Erstverdffentlichung,>’
nichtsdestotrotz bliebe es dem Unternehmen, welches als Erstverwerter auftritt,
iiberlassen, durch geschickte Wahl seines Sitzes ein einseitig verwerterfreund-
liches Urheberrecht fiir alle von ihm verwerteten Werke und ein fiir allemal an-
wendbar zu machen. Einzig ein Abstellen auf den gewohnlichen Aufenthaltsort
oder das Personalstatut des Werkschopfers oder den Ort des Schwerpunktes der
schopferischen Titigkeit scheinen gegen Manipulationen weitgehend gefeit.”””
Jedoch sprechen neben praktischen Schwierigkeiten bei mehreren beteiligten
Kreativen gegen diesen Ansatz wie auch gegen alle anderen Ankniipfungen an
das Herkunftsland vor allem Erwéigungen der Rechtssicherheit und der staatli-
chen Souverinitit.

573 So auch Hugenholtz/lvan Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 28. Vgl.
auch Thiinken, Herkunftslandprinzip, 188 ff.

574 Deutlich Drex/, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht,
Rn. 23 und 294; Dreier in: Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 29.

575 Hierzu schon oben, § 7.11.

576 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 292 f.;
Thiinken, Herkunftslandprinzip, 214 f.

577 So Handig, GRUR Int. 2007, 206, 213; Thiinken, Herkunftslandprinzip, 215 ff.

578 In diesem Sinne Thiinken, Herkunftslandprinzip, 39 f.

579 Klass, GRUR Int. 2007, 373, 384.
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¢) Bediirfnis nach Rechtssicherheit seitens der Nutzer

Bedenken bestehen gegen das Herkunftslandprinzip auch aus praktischen Erwi-
gungen im Hinblick auf die Kosten der Ermittlung der Rechtslage und der An-
passung an diese. So wie das Herkunftslandprinzip es dem Rechtsinhaber oder
seinem Zessionar erspart, sich mit den Rechtsordnungen aller Ziellédnder ausein-
anderzusetzen und ihnen anzupassen, verlangt es von den potentiellen Nutzern
eines Werkes in den Zielldndern, sich nach der Rechtslage im Ursprungsland ei-
nes Werkes zu richten. Wenn das Herkunftslandprinzip aus Verwertersicht zur
weltweiten Verbreitung von Werken anregen mag,’*" so ist die Kehrseite der
Medaille, dass es Nutzer vom Genuss von Werken ausldndischer Herkunft eher
abschrecken wird, wenn sie sich hierdurch in den Anwendungsbereich einer
fremden Rechtsordnung begeben. Ohne Nachfrage nach ausldndischen Werken
kann aber auch die Stimulierung der Verwerter, Werke unionsweit zu vermark-
ten, kaum Friichte tragen.581

So kann zumindest im Hinblick auf weite Teile des materiellen Urheber-
rechts die Ankniipfung an das Herkunftsland nicht tiberzeugen. Man mag noch
von moglichen Verwertern eines Werkes erwarten, dass sie sich wegen des Er-
werbs der erforderlichen Nutzungsrechte an einem Werk mit dem — nach dem
Herkunftslandprinzip maf3geblichen — auslidndischen Urheberrecht befassen. In
diesem Sinne wird vorgeschlagen, die fiir den Rechtserwerb maBgeblichen Be-
reiche des materiellen Urheberrechts — Schutzvoraussetzungen, erste Inhaber-
schaft und Ubertragung des Urheberrechts — dem Herkunftslandprinzip zu un-
terwerfen.’32 Fiir die anderen Bereiche des materiellen Urheberrechts, insbe-
sondere fiir Inhalt und Schranken des Urheberrechts wire es aber unzumutbar,

wenn der Nutzer auf auslindische Rechtsordnungen verwiesen wiirde,>%3

wenn
sich also etwa ein privater Nutzer hinsichtlich der Voraussetzungen und Gren-
zen der Privatkopieschranke nach fremdem Urheberrecht richten miisste.
Wenn aber das Herkunftslandprinzip nicht hinsichtlich aller Aspekte des
materiellen Urheberrechts maBgeblich wiirde, konnte der beschriebene’®* Vor-
teil der Schaffung einheitlicher rechtlicher Bedingungen, also eines Binnen-

marktes fiir die unionsweite Verwertung noch nicht einmal hinsichtlich des

580 Hierzu oben, § 7.1V.1.b)aa).

581 Vgl. hierzu Thiinken, Herkunftslandprinzip, 133.

582 Fir diese differenzierte Auffassung insbesondere Schack, Urheberrecht,
Rn. 1019 ff., insbesondere 1024; 1030 ff.

583 So auch Schack, Urheberrecht, Rn. 1024 und 1045 ff.

584 Oben, § 7.IV.
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einzelnen Werkes realisiert werden. Denn selbst fiir ein einziges Werk kidmen
hinsichtlich des Inhalts der urheberrechtlichen Befugnisse und der Schranken,
denen diese Befugnisse unterliegen, wieder die nationalen Urheberrechte der
Ziellander zur Anwendung.

d) Das Schutzlandprinzip als Ausdruck der Wahrung der nationalen
Souverinitit

So wie die Argumente, die fiir das Universalititsprinzip streiten, in gewissem
Sinne auch fiir das Herkunftslandprinzip angefiihrt werden kdnnen, sprechen
die Argumente fiir das Territorialitdtsprinzip auch fiir die Beibehaltung des
Schutzlandprinzips. Letzteres nimmt nidmlich grofere Riicksicht auf die na-
tionale Souverinitit und damit auf das Recht der Staaten, iiber das auf ihrem
Territorium giiltige Recht zu befinden. Derselbe Gedanke liegt auch dem Terri-
torialitdtsprinzip zugrunde.

Das Schutzlandprinzip verschafft den Entscheidungen des nationalen Ge-
setzgebers im Hinblick auf die Gewichtung der Interessen im Urheberrecht Gel-
tung, begrenzt diese Entscheidungen aber zugleich auf deren jeweiliges Territo-
rium.%® Wird dagegen weltweit nur das Recht des Herkunftslandes eines Wer-
kes angewendet, so gelten die Entscheidungen des Gesetzgebers des Herkunffts-
landes etwa im Hinblick auf Rechtsinhaberschaft, aber auch hinsichtlich der
dem Urheber zustehenden Befugnisse und der urheberrechtlichen Schranken
fiir alle anderen Ldnder auch, ohne dass diese andere Akzente im Interessen-
geflecht von Kreativen, Verwertern und Nutzern setzen konnen. Dies stellt die
souverdnen gesetzgeberischen Entscheidungen dieser anderen Linder in Frage.

Uberzeugen kann ein Abstellen auf das Herkunftsland auch fiir nur ein-
zelne materiellrechtliche Fragen wie etwa die der Rechtsinhaberschaft nicht.
Die Frage, wer origindrer Rechteinhaber sein soll, beinhaltet implizit auch ei-
ne Entscheidung iiber die Gewichtung von Investitionsschutz und Schutz der
Kreativen. 8¢ Zwar ist zuzugeben, dass es vor allem das Herkunftsland ist, wel-
ches ein Interesse daran hat festzulegen, wem die Friichte von Investitionen und
Kreativitdt zukommen sollen und weniger die Linder, in denen nur Verwer-
tungshandlungen stattfinden.’®” Jedoch kann die Aufspaltung von Rechtsinha-

585 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 20.
586 Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 23.
587 Klass, GRUR Int. 2007, 373, 384.
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berschaft (Beurteilung nach dem Herkunftsland) und Inhalt der Rechte (nach
dem jeweiligen Schutzland) zu nicht hinnehmbaren Ergebnissen fithren, wenn
etwa nach den Regeln des Herkunftslands Rechteinhaber der Arbeitgeber sein
soll und ihm nach dem Recht des Schutzlandes das Urheberpersonlichkeitsrecht
zustehen wiirde %8

Richtig ist, dass auch im Falle eines durch die Union geschaffenen Euro-
piischen Urheberrechts den Mitgliedstaaten Entscheidungsmoglichkeiten im
Bereich des Urheberrechts genommen wiirden. Ein Systemwettbewerb wiirde
noch kategorischer ausgeschaltet als bei einer Anwendung des Herkunftsland-
prinzips, weil noch nicht einmal mehr iiber die Auswahl des Herkunftslandes
noch auf das anzuwendende Recht Einfluss genommen werden konnte. Der
unter Souverdnititsgesichtspunkten entscheidende Unterschied zwischen Her-
kunftslandprinzip und Rechtsvereinheitlichung besteht aber darin, dass im letz-
teren Fall nicht ein nationaler Gesetzgeber eine Entscheidung trifft, die dann
fiir die anderen Gesetzgeber Wirkung entfaltet, sondern der supranationale
Unionsgesetzgeber mit Wirkung fiir die Union. Der Unionsgesetzgeber ist —
im Rahmen seiner Kompetenzen — gerade legitimiert, Entscheidungen fiir die
Union zu treffen. Wenn die nationalen Gesetzgeber aufgrund der Rechtsver-
einheitlichung in der Union Gestaltungsspielrdume aufgeben, dann zugunsten
einer supranationalen Instanz, zu deren Gunsten sie ihre Souverinitit explizit
zuriickgenommen haben.

e) Nur unvollkommene Schaffung eines Binnenmarktes durch das
Herkunftslandprinzip

Die Anwendung des Herkunftslandprinzips wiirde dazu fithren, dass hinsicht-
lich des jeweils einzelnen Werkes stets nur das Recht seines Herkunftslandes
mafgeblich wire, ganz gleich welche Linder in einen urheberrechtlich relevan-
ten Sachverhalt involviert wiren.’®® Ein aus Deutschland stammendes Werk
wiirden immer und iiberall und auch bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten nach deutschem Urheberrecht beurteilt. Es kiime nicht zur kumulativen
Anwendung nationaler Urheberrechte, etwaige Rechtsunterschiede konnten so
die Grundfreiheiten im Hinblick auf dieses Werk nicht beeintrachtigen. Hin-

588 C.cass., 28.5.1991 GRUR Int., 1992, 304 — John Huston; hierzu Drexl, Miinchener
Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht, Rn. 20.
589 Hierzu schon oben, § 7.IV.
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sichtlich eines einzelnen Werkes wiren die Wettbewerbsbedingungen iiberall in
Europa gleich. Es bestiinde so ein Binnenmarkt jedenfalls hinsichtlich solcher
Werke, die aus dem gleichen Herkunftsland stammen.>*°

Jedoch wire der durch das Herkunftslandprinzip erreichte Zustand nicht zu
vergleichen mit einem Binnenmarkt, wie er durch ein einheitliches Europii-
sches Urheberrecht geschaffen wiirde. Dies gilt zum einen schon deshalb, weil
das Herkunftslandprinzip nicht fiir alle materiellrechtlichen Aspekte des Urhe-
berrechts geeignet ist und es deshalb in den ausgeklammerten Bereichen (etwa
Inhalt und Schranken des Urheberrechts) bei der kumulativen Anwendung di-
vergierender nationaler Urheberrechte bliebe.>"!

Doch selbst wenn man von diesem Einwand einmal absieht, lieBe das Her-
kunftslandprinzip die unterschiedlichen nationalen Rechtsordnungen bestehen,
die dann auch alle auf die Werke, die aus dem jeweiligen Land stammen, An-
wendung finden. Wihrend fiir Werke deutscher Herkunft deutsches Urheber-
recht zur Anwendung kame, gilte fiir ,,franzosische Werke* das franzosische
Recht, fiir ,,italienische Werke* das italienische. Dies wiirde im Hinblick vor
allem auf die gemeinsame Verwertung von Werken unterschiedlicher Herkunft
aber erheblich unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen bestehen lassen, so-
fern materielle Unterschiede zwischen den nationalen Urheberrechten bestehen
bleiben, was das Herkunftslandprinzip gerade nicht zu dndern vermag.>*?

Zudem ergiben sich fiir einen Verwerter, der mehrere Werke unterschiedli-
cher Herkunft verwerten mochte, ganz erhebliche Hindernisse durch die dann
wieder erforderliche Beriicksichtigung mehrerer nationaler Rechte fiir ein und
denselben Verwertungsvorgang. Die kumulative Anwendbarkeit mehrerer na-
tionaler Urheberrechte wiirde sich dann zwar nicht aus der geographischen
Betroffenheit mehrerer Linder ergeben, aber aus der Betroffenheit mehrerer
Werke unterschiedlicher Herkunft. Betrachtet man die Realitit heutiger Ver-
wertungsvorginge, die hiufig eine sehr grole Zahl von Werken miteinbezie-
hen, so leuchtet ein, dass mit dem Herkunftslandprinzip im Hinblick auf die
Einheitlichkeit des geltenden rechtlichen Rahmens fiir solche Verwertungsvor-
ginge nichts gewonnen wire. Auch in den schon angesprochenen Bereichen,
in denen ein Binnenmarkt mit der damit verbundenen Transaktionskostener-
sparnis wegen der notwendig unionsweiten Verwertung besonders wiinschens-
wert erscheint, konnte dieses Ziel dann nicht erreicht werden, wenn viele Wer-

590 Vgl. Neuhaus, RabelsZ 40 (1976), 191, 193 und 195.
591 Hierzu oben, § 7.1V.2.c).
592 Hierzu iiberzeugend Schack, ZEuP 2000, 799, 814 f.
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ke unterschiedlicher Herkunft verwertet werden.”*> Dass ein Binnenmarkt nur
sehr eingeschrinkt realisiert wiirde, spricht also gegen die Anwendung des Her-
kunftslandprinzips.>*

f) Zwischenergebnis

Wir haben gesehen, dass das Herkunftslandprinzip einen Systemwettbewerb der
Urheberrechtsordnungen ermoglicht, indem es den Rechtssubjekten die endgiil-
tige Wahl des fiir ein Werk einschldgigen nationalen Urheberrechts iiberldsst.
Die Ermittlung eines eindeutigen Kriteriums, an dem diese Wahl festgemacht
werden kann, ist allerdings keine einfache Aufgabe. Zudem kann diejenige Par-
tei, die die Wahlentscheidung zu treffen hat, durch Manipulation des Ankniip-
fungspunktes einseitig dasjenige Urheberrecht als einschlidgig auswéhlen, wel-
ches ihren Interessen am besten gerecht wird.

Als Argument fiir das Herkunftslandprinzip wurde angefiihrt, dass es hin-
sichtlich des einzelnen Werkes und solcher Werke, die aus demselben Her-
kunftsland stammen, die kumulative Anwendung unterschiedlicher nationaler
Urheberrechte verhindert und so den Binnenmarkt verwirklicht. Wie wir je-
doch soeben festgestellt haben, fiihrt das nicht dazu, dass der Binnenmarkt, ins-
besondere einheitliche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Werke in der Union
gesichert wéren. Sobald ein Verwerter Werke unterschiedlicher Herkunft tiber
ein einheitliches Geschiftsmodell verwerten will, muss er sich also auch un-
ter der Geltung des Herkunftslandprinzips mit zahlreichen, unter Umsténden
divergierenden Urheberrechtsordnungen auseinandersetzen.

Die soeben angestellten Uberlegungen zu den Vor- und Nachteilen des Her-
kunftslandprinzips konnen recht gut auf ihre praktischen Auswirkungen hin un-
tersucht werden. Denn die Satelliten- und Kabelrichtlinie enthélt eine — die im
urheberrechtlichen acquis communautaire einzige — positivrechtliche Regelung,

593 Denkt man z.B. an den Vertrieb von Musikwerken iiber das Internet, so wiirde
das Herkunftslandprinzip zwar dazu fiihren, dass nicht mehr alle Rechtsordnun-
gen weltweit einschligig wiren, weil das Onlineangebot in allen Léndern der Erde
abgerufen werden kann, jedoch miisste sich der Anbieter dennoch mit denjenigen
nationalen Rechtsordnungen befassen, aus deren Geltungsbereich die von ihm ver-
triebenen Werke stammen. Bei einem Massengeschift wie dem Vertrieb von Musik
iiber das Internet werden das im Zweifel kaum weniger Werke sein als es nationale
Rechtsordnungen gibt.

594 Im Ergebnis auch gegen eine Anwendung des Herkunftslandprinzips im Hinblick
auf die Unterschiedlichkeit der Rechtsordnungen: Dreier, ZUM 2002, 28, 33.
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die eine dem kollisionsrechtlichen Herkunftslandprinzip vergleichbare Losung
anstrebt. Die Erfahrungen, die mit dieser Regelung gesammelt wurden, erlau-
ben gewisse Riickschliisse auf die Funktionsfihigkeit dieses Ansatzes in der
Praxis.

3. Erfahrungen mit dem materiellrechtlichen Herkunftslandprinzip in der
Satelliten- und Kabelrichtlinie

Satellitensendungen sind in aller Regel in einer Vielzahl von Liandern empfang-
bar. Die Satellitensignale konnen technisch nicht dergestalt kontrolliert werden,
dass sich die Ausleuchtzone des Satelliten mit Staatsgrenzen decken wiirde.
Ginge man nun im Sinne der Bogsch-Theorie>*> bei der — materiellrechtlichen
— Beurteilung der Satellitensendung davon aus, dass eine urheberrechtlich rele-
vante Sendung in jedem Land stattfindet, in dem das Satellitenprogramm emp-
fangen werden kann, so konnte man die Satellitensendung als einen neben dem
Internet weiteren Fall der notwendig grenziiberschreitenden Verwertung anse-
hen. Zwar wird eine Satellitensendung kaum alle Staaten der Union erreichen,
aber wohl fast immer mehr als nur das Publikum eines Mitgliedstaates.

Nach dem kollisionsrechtlichen Schutzlandprinzip sind — da nach der
Bogsch-Theorie in allen Empfangslidndern urheberrechtlich relevante Handlun-
gen stattfinden — auf den einheitlichen Vorgang der Satellitensendung die Ur-
heberrechte aller Empfangsldnder kumulativ anzuwenden. Nicht nur wegen des
dann erforderlichen umstindlichen Lizenzerwerbs in allen Empfangslindern,
sondern auch wegen der Unterschiede zwischen den nationalen Urheberrechten
wiirde dies aber ein fiir das Satellitensendeunternehmen zutiefst unbefriedigen-
des Ergebnis darstellen. Die Moglichkeit, Satellitenfernsehen zu veranstalten,
wiirde so in Frage gestellt.

Fiir das Problem bieten sich — dhnlich wie das fiir das Internet schon ange-

596

deutet wurde>”® — zwei Losungsansitze an.

595 Bis zum Erlass der Richtlinie war in den Mitgliedstaaten stark umstritten, ob bei
einer Satellitensendung die urheberrechtlich relevanten Handlungen nur in demje-
nigen Staat vorgenommen werden, von dem aus die Sendesignale zum Satelliten
geschickt werden (so die Sendelandtheorie), oder ob diese vielmehr dort anzusie-
deln sind, wo die Satellitensignale schlieflich empfangen werden konnen (so die
Bogsch-Theorie). Vgl. zum Ganzen Dreier in: Walter, Europiisches Urheberrecht,
Art. 1 SKRL Rn. 7 ff., insbesondere Fn. 43; vgl. auch Vogel, ZUM 1992, 21, 21.

596 Oben, § 7.111.1.a)bb).
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Man konnte im Sinne des schon besprochenen kollisionsrechtlichen Her-
kunftslandprinzips kollisionsrechtlich bestimmen, dass auf eine Satellitensen-
dung nicht das Recht aller Empfangsldnder anzuwenden ist, sondern nur das
Recht eines Landes, etwa des Herkunftslandes der Sendesignale.597

Die Satelliten- und Kabelrichtlinie, mit der sich der damalige Gemein-
schaftsgesetzgeber des Problems angenommen hat, geht indes einen ande-
ren Weg. Die Richtlinie fiihrt fiir den Satellitenrundfunk eine in ihrer Wir-
kung dem kollisionsrechtlichen Herkunftslandprinzip recht nahekommende,
aber nicht kollisionsrechtliche, sondern sachrechtliche Losung herbei. Sie be-
stimmt, dass eine Satellitensendung materiellrechtlich als nur im Ausgangsland
stattfindend anzusehen ist.**® Es handelt sich letztlich um eine sachrechtliche
Fiktion, wonach eine Satellitensendung nicht in jedem Land erfolgt, in welchem
die Sendung angesehen werden kann, sondern nur in dem Land, in welchem
,die programmtragenden Signale unter der Kontrolle des Sendeunternehmens
und auf dessen Verantwortung in eine ununterbrochene Kommunikationsket-
te eingegeben werden, die zum Satelliten und zuriick zur Erde fiihrt* (Art. 1
Abs. 2 lit. b Satelliten- und Kabelrichtlinie), vereinfacht dargestellt nur in dem
Land, von dem aus das Sendeunternechmen operiert.’*® Das kollisionsrechtliche
Schutzlandprinzip bleibt hierbei unangetastet. Wegen der Festschreibung der
materiellrechtlichen Fiktion findet der urheberrechtlich relevante Vorgang, der
dem Rechtsinhaber vorbehalten ist und gegen den er somit Schutz beanspruchen
kann, aber nur im Herkunftsland statt. Jedenfalls solange das Kollisionsrecht
des Forumstaates dem Schutzlandprinzip fiir Fragen der Nutzung folgt, wird
es bei einer Satellitensendung auf das nationale Recht desjenigen Staates ver-
weisen, in dem die potentielle Verletzungshandlung, also die Satellitensendung
stattgefunden hat, was nach der Sendelandtheorie eben nur das Ursprungsland
der Sendesignale ist.5%

597 Zu Uberlegungen fiir eine kollisionsrechtliche Losung des Problems im Vorfeld
der Satellitenkonvention des Europarates vgl. Dreier in: Walter, Europdisches Ur-
heberrecht, Art. | SKRL Rn. 7.

598 Hierzu Drexl, Munchener Kommentar zum BGB, Int. Immaterialgiiterrecht,
Rn. 124; Drexl, Festschrift Dietz, 475; Schack, ZEuP 2000, 799, 814; Benabou,
Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 570; Thiinken, Herkunftslandprinzip,
52 ff.

599 Zu Schwierigkeiten bei der Auslegung sowie zur Genese dieser Vorschrift Bena-
bou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 565 ff.

600 Dreier in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 SKRL Rn. 7 und Fn. 43; vgl.
auch Bericht tiber die Anwendung der Satelliten- und Kabelrichtlinie, KOM (2002)
430, 7.
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Im Ergebnis entspricht dies einer Erschopfung des Senderechts, soweit es

601 weil das Satellitensendeunterneh-

602

sich um eine Satellitensendung handelt,
men nur die Rechte fiir das Herkunftsland zu erwerben® und sich nur dem
materiellen Urheberrecht dieses Landes zu unterwerfen hat, ohne dass die feh-
lenden Rechte fiir andere Linder der Union oder deren divergierende Urheber-
rechte verhindern wiirden, dass auch das dortige Publikum in den Genuss des
Empfangs kommt.

Wiirde das System der Satelliten- und Kabelrichtlinie greifen, so wire in
der Tat sichergestellt, dass fiir eine einzelne Satellitensendung die Verkehrs-
freiheiten sowie einheitliche Wettbewerbsbedingungen in der Union gilten.%
Zugleich konnten — in dem durch die Satelliten- und Kabelrichtlinie gesteckten
Rahmen — die nationalen Urheberrechte um Satellitenunternehmen konkurrie-
ren. Ein Satellitenunternehmen wiirde sich ndmlich mit der Wahl seines Sitzes
fiir die Geltung des Urheberrechts des entsprechenden Landes fiir alle seine
Sendungen unionsweit entscheiden.®%*

Allerdings weist der Bericht der Kommission iiber die Anwendung der
Richtlinie®® darauf hin, dass die Rechteinhaber in der Praxis dazu iibergegan-
gen sind, Rechte nur unter der Bedingung zu lizenzieren, dass das Sendeunter-
nehmen die Programmsignale verschliisselt und die zur Entschliisselung beno-
tigten Decoder nur an Zuschauer innerhalb des Herkunftslandes vergibt.%% Auf
diese Art und Weise hat ein Zuschauer im europdischen Ausland keine Mog-
lichkeit, das Programm ansehen zu konnen, obwohl er im Ausleuchtbereich des

601 Peifer, ZUM 2006, 1, 6.

602 Auf den Lizenzierungsaspekt stellt insbesondere Hugenholtz, Copyright without
frontiers, 21 ff., ab. Zur Beeintrichtigung des Binnenmarktes durch die Schwie-
rigkeit, die fiir eine unionsweite Verwertung erforderlichen Lizenzen zu erwerben,
unten, § 8.1II.

603 Demgegeniiber blieben die Rechtsunterschiede zwischen den nationalen Rechts-
ordnungen aber erhalten. Kritisch hierzu Benabou, Droit d’auteur et droit commu-
nautaire, Rn. 575 f., die von unzureichender Harmonisierung spricht.

604 Diese einseitige Wahlmoglichkeit zugunsten des Sendeunternehmens wurde schon
im Zusammenhang mit dem Herkunftslandprinzip problematisiert, vgl. oben,
§ 7.IV.2.b).

605 Bericht iiber die Anwendung der Satelliten- und Kabelrichtlinie, KOM (2002) 430.

606 Bericht iiber die Anwendung der Satelliten- und Kabelrichtlinie, KOM (2002) 430,
7, 8; vgl. auch Mitteilung der Kommission an den Rat, das Européische Parlament
und den Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261,
9 Fn. 8; Hugenholtz, Copyright without frontiers, 22 f.; Bortloff, GRUR Int. 2003,
669, 679.
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entsprechenden Satelliten wohnt.®"” Diese Praxis liuft dem Sinn der Satelliten-
und Kabelrichtlinie und dem dort verankerten (materiellen) Herkunftslandprin-
zip zuwider. Dennoch wird die nur beschrinkte Vergabe von Rechten und die
Durchsetzung dieser Aufteilung mittels Verschliisselungstechnik auch im Be-
reich der Satelliten- und Kabelrichtlinie fiir mit europdischem Recht vereinbar
gehalten. %08

Unter lizenzrechtlichen Gesichtspunkten bleibt so die Aufspaltung des Bin-
nenmarktes entlang der Landergrenzen moglich. Was das anwendbare mate-
riellrechtliche Urheberrecht angeht, bleibt es zwar dabei, dass nur das Recht
des Herkunftslandes auf die Satellitensendung anzuwenden ist, die Satelliten-
sendung erreicht aufgrund der Verschliisselung aber auch nur das Publikum im
Herkunftsland. Tatsdchlich grenziiberschreitende Vorgidnge — wie sie die Sa-
tellitentechnik nahelegen wiirde — unter Geltung nur eines nationalen Rechts
kann es nur dann geben, wenn ein Satellitensendeunternehmen vertraglich die
Erlaubnis erhilt, Decoder in mehr als nur einem Land zu vertreiben. Von ei-
nem Binnenmarkt européischer Fernsehsender, gar von Fernsehen ohne Gren-
zen kann gegenwirtig daher keine Rede sein.

Die Praxis zeigt also, dass die vom Herkunftslandprinzip erhoffte Wirkung
im Hinblick auf das anzuwendende materielle Urheberrecht, ndmlich dessen
Beschriinkung auf ein einziges nationales Recht, auf vertragsrechlichem We-
ge konterkariert wurde. Zwar kann die Geltung des materiellrechtlichen Her-
kunftslandprinzips auch im Rahmen einer lizenzrechtlichen Vereinbarung nicht
abbedungen werden, jedoch fiihrt das Zusammenspiel von Technik (Verschliis-
selung des Satellitenprogramms) und Vertragsfreiheit (Lizenzierung nur unter
der Bedingung der Verschliisselung und des territorial begrenzten Vertriebs der
Decoder) dazu, dass grenziiberschreitende Vorginge bei weitem nicht in dem
Malfe stattfinden, wie sie es konnten und wie es im Interesse des Binnenmark-
tes liegen wiirde.

Ubertriigt man dieses Ergebnis auf das Internet, fiir das wir ein ganz be-
sonderes Bediirfnis nach einem einheitlichen Rechtsrahmen festgestellt haben,
so erscheint die Befiirchtung, selbst die Einfiihrung des Herkunftslandprinzips
in kollisionsrechtlicher oder materiellrechtlicher (durch einen Verzicht auf die
Bogsch-Theorie) Form konnte der kumulativen Anwendung divergierender na-

607 Auch Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 25, meinen,
der paneuropdische audiovisuelle Raum sei so Illusion geblieben, halten das Pro-
blem aber fiir praktisch nicht sehr relevant.

608 Christmann, ZUM 2006, 23, 26.
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tionaler Rechte nicht abhelfen, durchaus gerechtfertigt. Es konnte bei der Li-
zenzierung von Werken etwa vereinbart werden, dass ein Internetangebot nur
Nutzern zugédnglich gemacht werden darf, die auf das Angebot von IP-Adressen
aus zugreifen wollen, welche nur in einem bestimmten Land vergeben werden.
Technisch gibt es bereits gute und besténdig sich verbessernde Moglichkeiten,
den Zugriff auf ein Internetangebot nur fiir bestimmte ,,nationale* IP-Adressen
offenzuhalten.®®® Bei kostenpflichtigen Angeboten besteht zudem die Maglich-
keit, den Standort des Nutzers iiber die Nationalitit seiner Kreditkarte festzu-
stellen 510

Selbst wenn man also die Geltung des Herkunftslandprinzips rechtlich fest-
schreiben konnte, wiirde dies moglicherweise nicht dazu fiihren, dass ein Inter-
netangebot unionsweit zuginglich wire. Vielmehr konnte dies sogar noch die
Tendenz, das grundsitzlich ubiquitire Medium Internet mit technischen und
vertraglichen Mitteln zu ,,nationalisieren, noch verstirken. Wenn schon nicht
weltweit, dann doch zumindest fiir die Europdische Union und wenn schon
nicht in der Frage der Lizenzierung, dann doch zumindest fiir die Frage des auf
einen grenziiberschreitenden Vorgangs innerhalb der Union anwendbaren ma-
teriellen Rechts, verspricht eine Rechtsvereinheitlichung daher befriedigendere
Losungen als die Einfithrung des Herkunftslandprinzip.

4. Zwischenergebnis zum Herkunftslandprinzip

Das Herkunftslandprinzip ermdglicht einen Wettbewerb der Rechtsordnungen
auch im Umfeld grenziiberschreitender Verwertung. Dieser Wettbewerb ist je-
doch vor allem aufgrund der Manipulierbarkeit der den Wettbewerb entschei-
denden Ankniipfungskriterien durch eine Partei kaum geeignet, die beste, al-
so die unter Gesichtspunkten des Interessenausgleichs ausgewogenste Urheber-
rechtsordnung zu identifizieren. Selbst wenn man also das Herkunftslandprin-
zip im Urheberkollisionsrecht aller Mitgliedstaaten verankern wiirde, wiirde ein

609 Zu den technischen Details dieses ,,Zoning* und der ,,Geolocation* sowie zu ihrer
derzeitigen Verldsslichkeit Hoeren, MMR 2007, 3. Vgl. auch Christmann, ZUM
2006, 23, 25; Handig, GRUR Int. 2007, 206, 215. Zweifelnd Thiinken, Herkunfts-
landprinzip, 209 ff.

610 Zu den verschiedenen sonstigen Moglichkeiten einer Einengung des Nutzerkreises
im Internet vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 679.
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funktionierender Systemwettbewerb zur Ermittlung sachgerechter und ausge-
wogener materiellrechtlicher Urheberrechtsregeln nicht erreicht.®!!

Vor diesem Hintergrund riickt die Alternative zu einem Systemwettbewerb,
also die Schaffung eines Binnenmarktes mit einem einheitlichen rechtlichen
Rahmen auch fiir grenziiberschreitende Sachverhalte und einer hieraus folgen-
den Senkung der Transaktionskosten wieder ins Blickfeld. Wir haben gesehen,
dass ein solcher Binnenmarkt durch das Herkunftslandprinzip nur hinsichtlich
solcher Werke erreicht wiirde, die aus demselben Herkunftsland stammen und
selbst fiir solche Werke nur im Hinblick auf einige materiellrechtliche Fragen
in Betracht kommt. Demgegeniiber wiirde die Rechtsvereinheitlichung fiir al-
le Werke gleich welcher Herkunft einheitliche rechtliche Rahmenbedingungen
schaffen.

Das kollisionsrechtliche Herkunftslandprinzip vermag es also nicht, einen
echten Systemwettbewerb zu ermdglichen. Im Hinblick auf die Schaffung ei-
nes Binnenmarktes bleibt es hinter den Moglichkeiten einer Rechtsvereinheitli-
chung zuriick.

Auch die Erfahrungen, die die Union mit dem materiellrechtlichen Ver-
wandten des kollisionsrechtlichen Herkunftslandprinzips gemacht hat, geben
wenig Anlass zu der Hoffnung, letzteres konne befriedigende Ergebnisse im
Hinblick auf einen echten Binnenmarkt im Urheberrecht erzielen.

Der Hinweis, ein Riickgriff auf das Herkunftslandprinzip entspreche dem
Subsidiarititsprinzip viel besser als die Vereinheitlichung des Sachrechts,®!?
kann daher nicht iiberzeugen. Unter Binnenmarktgesichtspunkten schafft die
Vereinheitlichung Ergebnisse, die denen des kollisionsrechtlichen Herkunfts-
landprinzips bei weitem iiberlegen sind. Wie die vorstehenden Uberlegungen
gezeigt haben, kann man im Hinblick auf das Binnenmarktziel schon an der
Geeignetheit des kollisionsrechtlichen Ansatzes zweifeln. In keinem Fall kann

611 Auch Schack, an sich ein Verfechter kollisionsrechtlicher Losungsansitze und Un-
terstiitzer des Herkunftslandprinzips, meint, das schlichte Herkunftslandprinzip
biete keine befriedigende Losung fiir die Union; vgl. Schack, ZGE 2009, 275, 285.

612 Thiinken, Herkunftslandprinzip, 195; in diesem Sinne auch Ohly, GRUR Int. 2001,
899, 907. Zu der dhnlichen Diskussion um eine Vereinheitlichung des europdischen
Privatrechts vgl. Tilmann, Festschrift Helmrich, 438. Gemeint sein diirfte nicht die
Subsidiaritit im engeren Sinne, weil es nicht um die Ebene — Mitgliedstaaten oder
Union —, auf der eine Regelung getroffen werden soll, geht. Gemeint sein diirfte
vielmehr die VerhiéltnismaBigkeit und dort die Erforderlichkeit einer Rechtsverein-
heitlichung, weil die Einfiihrung des kollisionsrechtlichen Herkunftslandprinzips
durch die Union als das mildere Mittel gegeniiber einer Vereinheitlichung des ma-
teriellen Urheberrechts angesehen wird.
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das Herkunftslandprinzip aber das Binnenmarktziel ebenso gut verwirklichen
wie eine Rechtsvereinheitlichung.%!3

Unter diesen Umstinden scheint fiir das Urheberrecht der Weg der Rechts-
vereinheitlichung der richtige zu sein. Die Frage nach dem Ob einer Vereinheit-
lichung des Urheberrechts in der Union haben wir damit endgiiltig beantwortet.
Zu klédren bleibt nun im néchsten Schritt die Frage des Wie einer Rechtsver-
einheitlichung, also die nach der richtigen Methode bei der Schaffung eines

einheitlichen rechtlichen Rahmens fiir einen Binnenmarkt im Urheberrecht.

613 Daher hilt auch Bodewig, GRUR Int. 2000, 475, 483, das Herkunftslandprinzip fiir
keinen geeigneten Ersatz einer Harmonisierung.
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