SENA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO TIZZANO

vom 26. September 20021

Einleitung

1. Mit Beschluss vom 9. Juni 2000 hat der
Hoge Raad der Nederlanden (im Folgen-
den: Hoge Raad) dem Gerichtshof drei
Fragen zur Auslegung der Richtlinie
92/100/EWG des Rates vom 19. November
1992 zum Vermietrecht und Verleihrecht
sowie zu bestimmten dem Urheberrecht
verwandten Schutzrechten im Bereich des
geistigen Eigentums? (im Folgenden:
Richtlinie) zur Vorabentscheidung vor-
gelegt. Alle drei Fragen betreffen die Aus-
legung des Begriffes der ,angemessenen
Vergiitung® in Artikel 8 Absatz 2 der
Richtlinie und zielen im Wesentlichen da-
rauf, festzustellen, ob es sich um einen ge-
meinschaftsrechtlichen Begriff handelt oder
nicht und welche Konsequenzen sich da-
raus in dem einen oder dem anderen Fall
fir die Kriterien zur Bestimmung der Ver-
glitungshohe ergeben.

1 — Originalsprache: Italienisch.
2 — ABL. L 346, S. 61.

Rechtlicher Rahmen

Die Richtlinie 92/100/EWG

2. Die Richtlinie hat die Angleichung der
nationalen Rechtsvorschriften zum Ver-
miet- und Verleihrecht im Bereich des Ur-
heberrechts sowie einiger sogenannter ur-
heberrechtsverwandter Rechte in einem
Mafe zum Ziel, das erforderlich ist, um das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
zu gewihrleisten.

3. In den Begriindungserwigungen sind die
Motive und die Ziele der Richtlinie, soweit
sie hier von Bedeutung sind, im Einzelnen
wie folgt dargestellt:

»[1]Die zwischen den Mitgliedstaaten be-
stehenden Unterschiede in den Rechts-
vorschriften und Praktiken hinsichtlich des
Rechtsschutzes fiir urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke und Gegenstinde der ver-
wandten Schutzrechte in Bezug auf das
Vermieten und Verleihen sind Ursache von
Handelsschranken und  Wettbewerbs-
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verzerrungen und geeignet, die Verwirk-
lichung und das Funktionieren des Bin-
nenmarktes zu beeintrachtigen.

[7]Um ihre Titigkeit ausiiben zu kénnen,
bediirfen Urheber und ausiibende Kiinstler
eines angemessenen Einkommens als
Grundlage fiir weiteres schopferisches und
kiinstlerisches Arbeiten. Die insbesondere
fir die Herstellung von Tontragern und
Filmen erforderlichen Investitionen sind
auflerordentlich hoch und risikoreich. Die
Moglichkeit, ein solches Einkommen si-
cherzustellen und solche Investitionen ab-
zusichern, kann nur durch einen an-
gemessenen Rechtsschutz fiir die jeweils
betroffenen Rechtsinhaber wirkungsvoll
gewihrleistet werden.

[11]Der rechtliche Rahmen der Ge-
meinschaft in Bezug auf das Vermiet- und
Verleihrecht und bestimmte verwandte
Schutzrechte kann sich darauf beschrinken
festzulegen, dass die Mitgliedstaaten
Rechte in Bezug auf das Vermieten und
Verleihen fiir bestimmte Gruppen von
Rechtsinhabern vorsehen und ferner die
Rechte der Aufzeichnung, Vervielfiltigung,
Verbreitung, Sendung und offentlichen
Wiedergabe festlegen, die bestimmten
Gruppen von Rechtsinhabern im Bereich
der verwandten Schutzrechte zustehen.“
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4. Dementsprechend sieht die Richtlinie
einen harmonisierten Schutz der Tontriger,
Filme und Radiosendungen betreffenden
verwandten Schutzrechte jeweils zugunsten
der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller
sowie der Sendeunternehmen vor, von
Rechtssubjekten also, die keinen 'Urheber-
rechtsschutz genieflen.

5. Artikel 8 regelt die 6ffentliche Sendung
und die offentliche Wiedergabe der kiinst-
lerischen ,Darbietungen®, indem er be-
stimmt:

(1) Die Mitgliedstaaten sehen fir aus-
iibende Kiinstler das ausschliefSliche Recht
vor, drahtlos iibertragene Rundfunk-
sendungen und die 6ffentliche Wiedergabe
ihrer Darbietungen zu erlauben oder zu
verbieten, es sei denn, die Darbietung ist
selbst bereits eine gesendete Darbietung
oder beruht auf einer Aufzeichnung.

(2) Die Mitgliedstaaten sehen ein Recht
vor, das bei Nutzung eines zu Handels-
zwecken veroffentlichten Tontrigers oder
eines Vervielfiltigungsstiicks eines solchen
Tontrigers fiir drahtlos ibertragene
Rundfunksendungen oder eine offentliche
Wiedergabe die Zahlung einer einzigen
angemessenen Vergiitung durch den Nutzer
und die Aufteilung dieser Vergiitung auf die
ausiibenden Kiinstler und die Tontriger-
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hersteller gewahrleistet. Besteht zwischen
den ausiibenden Kiinstlern und den Ton-
triagerherstellern kein diesbeziigliches Ein-
vernehmen, so konnen die Bedingungen,
nach denen die Vergiitung unter ihnen
aufzuteilen ist, von den Mitgliedstaaten
festgelegt werden.*

6. Der auf diese Weise gewihrte Schutz
stellt eine Mindestharmonisierung dar, wie
sich aus der zwanzigsten Begriindungs-
erwigung ergibt:

»Die Mirtgliedstaaten koénnen einen wei-
terreichenden Schutz fiir Inhaber von ver-
wandten Schutzrechten vorsehen, als er in
Artikel 8 dieser Richtlinie vorgeschrieben
ist.“

7. Die in Artikel 8 Absatz 2 vorgesehene
angemessene Vergitung erfihrt in der
Richtlinie keine ausdriickliche Definition
und wird auch in den Begriindungs-
erwigungen nicht eigens erwihnt.

8. In den Begriindungserwigungen finden
sich allerdings einige Angaben zur an-
gemessenen Vergiitung des Rechtsinhabers
bei anderweitiger Ubertragung des Ver-
mietungsrechts, und es wird insbesondere
klargestellt, dass diese Vergiitung unter

Beriicksichtigung folgender Gesichtspunkte
vorzusehen ist:

»Es wird eine Regelung benétigt, durch die
ein unverzichtbares Recht auf angemessene
Vergiitung fiir die Urheber und ausiibenden
Kiinstler gewihrleistet wird, denen zugleich
die Méglichkeit erhalten bleiben muss, mit
der Wahrnehmung dieses Rechts an ihrer
Stelle titig werdende Verwertungsgesell-
schaften zu beauftragen.

Die angemessene Vergiitung kann in Form
einer oder mehrerer Zahlungen jederzeit
bei Abschluss des Vertrages oder spiter
entrichtet werden.

Diese angemessene Vergiitung muss dem
Umfang des Beitrages der beteiligten Ur-
heber und ausiibenden Kiinstler zum Ton-
trager bzw. Film Rechnung tragen.“

Die internationale Regelung

9. Die Richtlinie und insbesondere die in
diesem Rechtsstreit maflgeblichen Be-
stimmungen missen im Licht der ent-
sprechenden internationalen Regelung ge-
sehen werden, deren Geltung die zehnte
Begriindungserwigung der Richtlinie aus-
driicklich wie folgt bestitigt: ,Die An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten sollte in der Weise erfolgen,
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dass die Rechtsvorschriften nicht in Wi-
derspruch zu den internationalen Uber-
einkommen stehen, auf denen das Urhe-
berrecht und die verwandten Schutzrechte
in vielen Mitgliedstaaten beruhen.®

10. Die internationale Regelung besteht fiir
den hier interessierenden Bereich im We-
sentlichen aus dem TRIPS-
Ubereinkommen 3 und dem am 26. Oktober
1961 in Rom geschlossenen Internationalen
Abkommen iiber den Schutz der aus-
iibenden Kiinstler, der Hersteller von Ton-
trigern und der Sendeunternehmen, dem
alle Mitgliedstaaten aufler Portugal an-

gehoren, und auf das das TRIPS-
Ubereinkommen verweist.
11. Nach  Artikel 14 des TRIPS-

Ubereinkommens miissen die Mitglieder
Folgendes sicherstellen:

»(1) In Bezug auf die Festlegung ihrer
Darbietung auf einem Tontriger haben
ausiibende Kiinstler die Maoglichkeit, fol-
gende Handlungen zu verhindern, wenn
diese ohne ihre Erlaubnis vorgenommen
werden: die Festlegung ihrer nicht fest-
gelegten Darbietung und die Ver-

3 — Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechre
des geistigen Eigentums, Anhang 1 C des Ubereinkommens
zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO)
(ABI. 1994, L 3%6, S. 214 bis 233), genehmigt mit Beschluss
des Rates 94/800/EG vom 22. Dezember 1994 iiber den
Abschluss der Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen
Verhandlungen der Uruguay-Runde (1986 — 1994) im
Namen der Europiischen Gemeinschaft in Bezug auf die
in ihre Zustindigkeiten fallenden Bereiche (ABL. L 336, S. 1).
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vielfiltigung einer solchen Festlegung.
Ausiibende Kiinstler haben auch die Mog-
lichkeit, folgende Handlungen zu ver-
hindern, wenn diese ohne ihre Erlaubnis
vorgenommen werden: die Funksendung
auf drahtlosem Weg und die offentliche
Wiedergabe ihrer lebenden Darbietung.

(6) Die Mitglieder kénnen in Bezug auf die
nach den Absitzen 1, 2 und 3 gewihrten
Rechte in dem durch das Rom-Abkommen
gestatteten Umfang Bedingungen, Be-
schrankungen, Ausnahmen und Vorbehalte
vorsehen....“

12. Das Rom-Abkommen sieht seinerseits
in Artikel 7 einen Mindestschutz vor, den
die Mitgliedstaaten den ausiibenden
Kiinstlern gewihren miissen. Diese Vor-
schrift bestimmt insbesondere:

»1. Der in diesem Abkommen zugunsten
der ausiibenden Kiinstler vorgesehene
Schutz muss die Méglichkeit geben zu un-
tersagen:

a) die Sendung und die 6ffentliche Wie-
dergabe ihrer Darbietung ohne ihre
Zustimmung, es sei denn, dass fiir die
Sendung oder fiir die 6ffentliche Wie-
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dergabe eine bereits gesendete Darbie-
tung oder die Festlegung einer Darbie-
tung verwendet wird...“ 4

13. Artikel 12 regelt die sogenannte
Zweitnutzung von Tontrigern, indem er
Folgendes vorsieht:

»Wird ein zu Handelszwecken veréffent-
lichter ~ Tontriger oder ein  Ver-
vielfiltigungsstiick eines solchen Ton-
tragers fir die Funksendung oder fiir ir-
gendeine offentliche Wiedergabe unmittel-
bar beniitzt, so hat der Beniitzer den
ausiibenden Kiinstlern, den Herstellern von
Tontrigern oder beiden eine einzige an-
gemessene Vergitung zu zahlen. Fiir den
Fall, dass die Beteiligten sich nicht einigen,
kann die nationale Gesetzgebung die Auf-
teilung dieser Vergiitung regeln.“$

14. Das Abkommen enthilt aufler einer
harmonisierten materiellen Regelung in den
Artikeln 2, 4 und 5 auch Vorschriften zur
Inlinderbehandlung, auf die wiederum das
TRIPS-Ubereinkommen  in  Artikel 1
Absatz 3 wie folgt verweist: ,Die Mit-
gliedstaaten gewihren die in diesem Uber-
einkommen festgelegte Behandlung den

4 — Die Fulnote betrifft nur die italienische Fassung.
5 — Die Fulnote betrifft nur die italienische Fassung.

Angehoérigen der anderen Mitglieder, wo-
bei, soweit fiir den vorliegenden Fall von
Interesse, ,,unter den Angehorigen anderer
Mitglieder diejenigen natiirlichen oder ju-
ristischen Personen zu verstehen [sind], die
den Kriterien fiir den Zugang zum Schutz...

nach dem Rom-Abkommen... entsprechen
“ 6

Die niederlandischen Vorschriften

15. Artikel 7 der Wet op de naburige
rechten (niederlindisches Gesetz iiber dem
Urheberrecht  verwandte  Schutzrechte,
nachfolgend: WNR) vom 18. Mirz 1993,
in Kraft seit dem 1. Juli 1993 und spiter
geindert durch das Gesetz vom
21. Dezember 1995 (Staatsblad 1995,
S. 653), passt das nationale Recht ent-
sprechend der sich aus Artikel 8 Absatz 2
der Richtlinie ergebenden Verpflichtung an
und stellt gleichzeitig die Ubereinstimmung
des niederlindischen Rechts mit dem
Rom-Abkommen sicher.

16. Diese Vorschrift bestimmt:

»1. Ein zu kommerziellen Zwecken he-
rausgebrachter Tontriger oder ein Ver-
vielfaltigungsstiick eines solchen Ton-
tragers kann ohne Zustimmung des Ton-
tragerherstellers und des ausiibenden
Kiinstlers oder threr Rechtsnachfolger ge-
sendet oder auf eine andere Art veroffent-

6 — Die Niederlande sind seit dem 7. Oktober 1993 Vertrags-
partei des Abkommens.
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licht werden, sofern dafiir eine
gemessene Vergiitung gezahlt wird.

an-

2. Besteht uber die Hohe der angemessenen
Vergiitung kein Einvernehmen, ist die Ar-
rondissementsrechtbank Den Haag im ers-
ten Rechtszug ausschliefflich dafir zu-
stindig, auf Antrag die Hoéhe der Ver-
giitung festzusetzen.

3. Die Vergiitung steht sowohl dem aus-
iibenden Kiinstler als auch dem Hersteller
oder ihren Rechtsnachfolgern zu und wird
unter ihnen zu gleichen Teilen verteilt.“”

17. Artikel 15 des WNR schreibt vor, dass
die Zahlung dieser Vergiitung an eine die
ausiibenden Kiinstler und die Hersteller
vertretende, vom Minister der Justiz be-
stimmte juristische Person zu erfolgen hat,
deren Aufgabe es auch ist, die Betroffenen
hinsichtlich der Hohe der Vergiitung sowie
der Ausiibung des ausschlieBlichen Rechts
zu vertreten.

Sachverhalt und Verfahren

18. In dem beim vorlegenden Gericht an-
hingigen Rechtsstreit stehen sich die
Stichting ter Exploitatie van Naburige

7 — Nicht amtliche Ubersetzung.
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Rechten (im Folgenden: SENA), eine nie-
derlindische Stiftung, die die Interessen der
ausiibenden Kiinstler sowie der Hersteller
und Importeure von Tontrigern vertritt,
und die Nederlandse Omroep Stichting (im
Folgenden: NOS), die Dachorganisation
des offentlichen Rundfunks, der die Fest-
legung der von NOS an SENA zu zahlen-
den angemessenen Vergiitung im Sinne von
Artikel 7 WNR obliegt, gegenuiber.

19. Im Jahre 1986, also lange vor Inkraft-
treten der WNR, hatte die Nederlandse
Vereniging van Producenten en Importeurs
van Beeld en Geluidsdragers (nachfolgend:
NVPI), die Einrichtung, die zum damaligen
Zeitpunkt die Interessen der Tontriger-
hersteller vertrat, mit NOS einen Vertrag
geschlossen, in dem sich Letztere ver-
pflichtete, der NVPI einen bestimmten Be-
trag als Vergiitung fiir die Sendung von
Tontrigern durch niederlindische o6ffent-
liche Sender zu zahlen. Dieser Betrag, der
auf Jahresbasis berechnet worden war, be-
lief sich auf 605 000 NLG fur die im Jahr
1984 vorgenommenen Nutzungshand-
lungen und erreichte 1994 700 000 NLG.

20. Mit Inkrafttreten der WNR ging die
Interessenvertretung der Hersteller von
Tontrigern und der ausiibenden Kinstler
von Gesetzes wegen auf SENA iiber.
Demzufolge kiindigte NVPI im Dezember
1993 den erwihnten Vertrag. Die danach
zwischen NOS und SENA mit dem Ziel des
Abschlusses eines neuen Vertrags gemafS
Artikel 7 WNR gefilhrten Vertrags-
verhandlungen blieben ohne Erfolg. SENA
wandte sich deshalb an die Arron-
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dissementsrechtbank Den Haag (nach-
folgend: Gericht in Den Haag) und be-
antragte die Festsetzung der angemessenen
Vergiitung in Hohe von 7 500 000 NLG.
Das Gericht in Den Haag setzte den Betrag
fir das Jahr 1995 auf 2 000 000 NLG fest
und behielt sich die Entscheidung hinsicht-
lich der folgenden Jahre vor.

21. Der mit der Berufung befasste Ge-
rechtshof te’s-Gravenhage (nachfolgend:
Berufungsgericht) erlief am 6. Mai 1999
ein Zwischenurteil, in dem er ausfiihrte,
dass weder das niederlandische Gesetz noch
die Richtlinie Angaben zur Konkretisierung
des Begriffes der angemessenen Vergiitung
enthielten, und dass insbesondere die
Richtlinie nicht die Berechnungsmethode
fur diese Entschidigung habe harmonisie-
ren wollen. Allerdings entschied das Beru-
fungsgericht, dass die im niederldndischen
Gesetz vorgesehene angemessene Ver-
gitung ungefihr dem entsprechen miisse,
was NOS in Anwendung der Vereinbarung
aus dem Jahr 1986 NVPI geschuldet hitte,
da dies dem gesetzgeberischen Willen ent-
spreche, der sich aus den Vorbereitungs-
arbeiten zu diesem Gesetz ergebe. Al-
lerdings miisse NOS einer Erhéhung der
Vergiitung zustimmen, wenn einer oder
mehrere der folgenden Faktoren sich er-
héhten: die Sendestunden der Tontriger,
die Ho6r- und Sehbeteiligung an den von
NOS vertretenen Programmen, die Ge-
samtheit der vertraglich vereinbarten Ver-
giitungen fiir die Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke, die Gesamtheit der von
den Rundfunkanstalten in den Nach-
barmitgliederstaaten  gewihrten  Ver-
giitungen sowie die von den kommerziellen
Sendern in den Niederlanden gezahlten
Vergiitungen.

22, SENA legte gegen diese Entscheidung
Revision ein mit der Begriindung, sie ver-
stofle gegen die Richtlinie. Die Richtlinie,
die einen autonomen Begriff der an-
gemessenen Vergiitung geschaffen habe,
verlange nidmlich eine einheitliche Aus-
legung dieses Begriffes in den verschiedenen
Mitgliedstaaten, was die angefochtene
Entscheidung nicht zulasse.

23. Da der Hoge Raad also eine Vorschrift
der Richtlinie 92/100 auslegen muss, hat er
dem Gerichtshof mit Beschluss vom 9. Juni
2000 folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Ist der in Artikel 8 Absatz 2 der
Richtlinie verwendete Begriff ,an-
gemessene Vergiitung™ ein gemein-
schaftsrechtlicher Begriff, der in allen
Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaft in derselben Weise aus-
zulegen und anzuwenden ist?

2. Wenn ja:-

a) Nach welchen Mafstiben ist die
Hohe der angemessenen Vergiitung
festzusetzen?
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b} Ist an die Hohe der Vergiitungen
anzukniipfen, die vor Inkrafttreten
der Richtlinie in dem betreffenden
Mitgliedstaat zwischen den be-
troffenen Organisationen verein-
bart oder gebriauchlich waren?

c) Missen oder diirfen die Er-
wartungen beriicksichtigt werden,
die bei Erlass des nationalen Ge-
setzes zur Umsetzung der Richt-
linien bei den Beteiligten in Bezug
auf die Hohe der Vergiitung ge-
weckt wurden?

d) Ist an die Hohe der Vergiitungen
anzukniipfen, die aufgrund des
Urheberrechts an Musikwerken fiir
Sendungen durch Sende-
unternehmen gezahlt werden?

e) Ist die Vergitung in Beziehung zu
setzen mit dem potenziellen Kreis
der Horer oder Zuschauer, mit der
tatsichlichen Zahl der Horer oder
Zuschauer oder teils mit der erst-
genannten und teils mit der letzt-
genannten Gruppe? In letzterem
Fall: in welchem Verhiltnis?

3. Wenn Frage 1 verneint wird: Bedeutet
das, dass die Mitgliedstaaten bei der
Bestimmung der Mafistibe, nach denen
die Hohe der angemessenen Vergiitung
festzusetzen ist, vollkommen frei sind,
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oder hat die Freiheit bestimmte Gren-
zen, und, wenn ja, welches sind die
Grenzen?

24. Im Verfahren vor dem Gerichtshof ha-
ben aufler den Parteien des Ausgangs-
verfahrens die Kommission, die nieder-
landische, die deutsche, die finnische, die
portugiesische Regierung sowie die Re-
gierung des Vereinigten Koénigreichs
schriftliche Erklarungen abgegeben.

Rechtliche Wiirdigung

25. Mit den drei Vorlagefragen mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wis-
sen, ob es sich bei dem Begriff der ,an-
gemessenen Vergiitung® in Artikel 8
Absatz 2 der Richtlinie um einen gemein-
schaftsrechtlichen Begriff handelt oder
nicht und welche Folgen sich daraus in dem
einen oder dem anderen Fall fiir die Be-
stimmung der Kriterien zur Festlegung der
Hohe des Betrages ergeben.

Vorbringen der Parteien

a) Zum Begriff der angemessenen Ver-
glitung

26. Nach Ansicht von SENA ist der Begriff
der angemessenen Vergiitung ein gemein-
schaftsrechtlicher Begriff, der als solcher
anhand von Merkmalen ausgelegt werden
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misse, die in allen Mitgliedstaaten ein-
heitlich seien. Dies ergebe sich nicht nur aus
den allgemeinen Grundsitzen der Gleich-
heit und des Diskriminierungsverbots,
sondern vor allem aus der Zielsetzung der
Richtlinie und des Rom-Abkommens, an
dem sich die Richtlinie unmittelbar orien-
tiere. Denn beide verfolgten das Ziel einer
wirklichen Harmonisierung zum Zweck
des Ausgleichs des wirtschaftlichen Nach-
teils, der ausiibenden Kiinstlern und Her-
stellern durch die Sendung ihrer Werke
entstehen konne. Ein solches Ergebnis lasse
sich nur durch eine einheitliche Auslegung
des Begriffes der angemessenen Vergiitung
erreichen. Im Wege des Umkehrschlusses
bestitige dies Artikel 5 der Richtlinie, der
Ausnahmen von dem ausschlieflichen
Verleihrecht vorsehe, wenn es durch 6f-
fentliche Einrichtungen ausgeiibt werde,
unter der Bedingung, dass die Urheber
»eine Vergiitung... erhalten.“ Fiir diesen
. Fall bestimme die Richtlinie ausdriicklich,
dass es den Mitgliedstaaten freistehe, diese
Vergiitung ,entsprechend ihren kultur-
politischen Zielsetzungen festzusetzen®; die
Tatsache, dass fur die ,angemessene Ver-
gutung® gemidfs Artikel 8 eine ent-
sprechende Angabe fehle, beweise, dass
hier der Ermessensspielraum nicht bestehe,
der den Mitgliedstaaten im anderen Fall
gewihrt worden sei.

27. Auch NOS, die Kommission, die nie-
derlindische und die portugiesische Re-
gierung sowie die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs sind der Ansicht, dass
die ,angemessene Vergiitung® ein gemein-
schaftsrechtlicher Begriff sei. Dieser nehme
allerdings Bezug auf einen offenen Begriff,
die Angemessenheit, der weder in der
Richtlinie noch im Rom-Abkommen de-
finiert werde und der — so insbesondere

NOS, die portugiesische Regierung und die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs —
vielmehr auf den Gedanken der Gerechtig-
keit im Einzelfalle verweise. Die Mitglied-
staaten behielten also einen grofen Spiel-
raum bei der Auslegung dieses Begriffes,
insbesondere wenn man bedenke, dass die
Richtlinie nur eine Mindestharmonisierung
mit sich bringe.

28. Allerdings bleibe es dabei, so die
Kommission und die niederlindische Re-
gierung, dass die den Mitgliedstaaten bei
der Festlegung des Begriffsinhalts gewihrte
Freiheit nicht absolut sei, sondern den
Grenzen unterliege, die sich aus der Syste-
matik der Richtlinie ergiben. Diese Freiheit
miisse dazu dienen, einen gerechten Kom-
promiss zwischen den Interessen der Her-
steller und der ausiibenden Kiinstlern ei-
nerseits und dem Interesse der dritten
Nutzer andererseits zu finden.

29. Nach Ansicht der niederlindischen
Regierung bringe es im Ubrigen die ge-
meinschaftsrechtliche Natur des Begriffes
mit sich, dass sich die Mitgliedstaaten, die
zwar insoweit iiber weitreichendes Er-
messen verfugten, gleichwohl nicht den
Grenzen und Uberpriifungen, die sich aus
der Natur des Begriffes ergiben, entziehen
konnten. Insofern gelte nichts anderes, als
bei anderen gemeinschaftsrechtlichen Be-
griffen, z. B. dem Begriff der 6ffentlichen
Ordnung. Hierzu verweist diese Regierung

I-1261



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TIZZANO — RECHTSSACHE C-245/00

insbesondere auf die Urteile Van Duyn?
und Rutili®, in denen der Gerichtshof
anerkannt habe, dass die ,,Mitgliedstaaten
auch weiterhin... im Wesentlichen frei nach
ihren nationalen Bediirfnissen bestimmen
[kénnen], was die offentliche Ordnung
verlangt. Dieser Begriff ist jedoch im Ge-
meinschaftsrecht, namentlich, wenn er eine
Ausnahme von den wesentlichen Grund-
sdtzen... rechtfertigt, eng zu verstehen, so
dass seine Tragweite nicht von jedem Mit-
gliedstaat einseitig ohne Nachpriifung
durch die Organe der Gemeinschaft be-
stimmt werden darf.« 10

30. Die deutsche und die finnische Re-
gierung schlagen eine formal gegenteilige
Lésung vor, die jedoch inhaltlich von den
Positionen der anderen beteiligten Re-
gierungen nicht weit entfernt ist. Sie
schliefen zwar aus, dass es sich beim Be-
griff der angemessenen Vergiitung um einen
gemeinschaftsrechtlichen Begriff handelt,
weisen aber darauf hin, dass dies nicht zu
einer unbegrenzten Freiheit der Mitglied-
staaten fithre. Insbesondere nach Auf-
fassung der Bundesrepublik Deutschland
ergeben sich die den nationalen Rechts-
ordnungen bei der Festlegung der an-
gemessenen Vergiitung gesetzten Grenzen
aus dem Gegenstand und der Zielsetzung
der Richtlinie selbst und bestehen in der
Notwendigkeit, den ausiibenden Kiinstlern
ein angemessenes Einkommen zu sichern
und die Einnahmen dem Verhiltnis der von
den Autoren und ausiibenden Kinstlern
erbrachten Beitrige entsprechend zu ver-
teilen.

8 — Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74
(Van Duyn, Slg. 1974, 1337.

9 — Urteil vom 28. Oktober 1975 in der Rechtssache 36/75
(Rutili, Slg. 1975, 1219.

10 — Urteil Rutili, Randarn. 26 und 27.
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b) Die einzelnen Auslegungskriterien

31. Nicht alle beteiligten Parteien widmen
den in der zweiten Vorlagefrage, Buchstabe
a, angesprochenen Auslegungskriterien
grofle Aufmerksamkeit, und ich halte es
jedenfalls im Hinblick auf meine folgenden
Ausfithrungen nicht fiir erforderlich, auf
die entsprechenden Argumente einzugehen.
Ich weise an dieser Stelle nur darauf hin,
dass verschiedene Beteiligte eine Ent-
scheidung des Gerichtshofes zu diesem
Punkt nicht fir sinnvoll erachten. Die
deutsche Regierung, die die einzelnen Kri-
terien zwar ausfithrlich erortert, bestreitet
sogar die Zuldssigkeit der Frage, weil diese
nicht die Auslegung der Richtlinie, sondern
die Anwendung des nationalen Rechts im
Einzelfall zum Gegenstand habe. Es bestehe
daher kein Anlass fiir eine Entscheidung des
Gerichtshofes, sondern eher fiir ein Gut-
achten, das im Rahmen des Ausgangs-
rechtsstreits einzuholen sei.

Beurteilung

32. Wenn ich nun zur Untersuchung der
aufgeworfenen Fragen komme, scheint es
mir zunichst nur schwerlich moglich, dem
Begriff der ,,angemessenen Vergiitung® den
Charakter eines gemeinschaftsrechtlichen
Begriffes abzusprechen, da er in einer
Richtlinie benutzt wird, ohne dass fiir seine
Auslegung unmittelbar oder mittelbar auf
die nationalen Rechte verwiesen wird. Wie
der Gerichtshof bereits mehrfach aus-
gefiihrt hat, verlangen die ,einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
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der Gleichheitsgrundsatz, dass die Begriffe
einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts,
die fiir die Ermittlung ihres Sinnes und ihrer
Bedeutung nicht ausdriicklich auf das
Recht der Mitgliedstaaten verweist, in der
Regel in der gesamten Gemeinschaft auto-
nom und einheitlich auszulegen sind, wobei
diese Auslegung unter Beriicksichtigung des
Regelungszusammenhangs und des mit der
Regelung verfolgten Zweckes zu ermitteln
ist“11,

33. Aus dem Vorstehenden ergibt sich noch
nichts fir die Definition des fraglichen Be-
griffes, den die Richtlinie verwendet, ohne
ihn in irgendeiner Weise zu definieren. Dies
uberrascht auch nicht, wenn man bedenkt,
dass dieser Begriff auf den Gedanken der
Angemessenheit zuruckgreift, der — wo-
rin sich, wenn auch mit geringen Unter-
schieden, fast alle Beteiligten einig sind —
naturgemifl ein ,offener Begriff ist, der
ein allgemeines Prinzip der Angemessenheit
und der Ausgewogenheit zum Ausdruck
bringt, dem zu seiner Anwendung Berufe-
nen aber dann einen weiten Beurteilungs-
spielraum ldsst. Wie auch im vorliegenden
Verfahren (insbesondere von der portugie-
sischen Regierung und der Regierung des
Vereinigten Konigreiches) geltend gemacht
worden ist, bringt es die Bezugnahme auf
die Angemessenheit mit sich, dass, natiir-
lich vorbehaltlich einer Vereinbarung zwi-
schen den Parteien, deren widerstreitende
Interessen vom Gericht unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten des Einzelfalls und
nicht auf der Grundlage von allgemein und

11 — Siehe zuletzt Urteile vom 19. September 2000 in der
Rechtssache C-287/98 (Linster, Slg. 2000, 1-6917,
Randnr. 43) und 9. November 2000 in der Rechtssache
C-357/98 (Yiadom, Slg. 2000, 1-9265, Randnr. 26} sowie
davor Urteil vom 18. Januar 1984 in der Rechtssache
327/82 (Ekro, Slg. 1984,107, Randnr. 11).

abstrakt vorbestimmten normativen Krite-
rien geregelt werden.

34. Es iiberrascht also wie gesagt nicht,
dass der Begriff der ,angemessenen Ver-
gitung® in der Richtlinie keine genaue
Definition erfahren hat. Hervorzuheben ist
allerdings, dass die Richtlinie keine solche
Definition enthilt und nicht einmal direkte
oder indirekte Hinweise auf eventuelle
Kriterien zur Beurteilung der ,An-
gemessenheit“ der Vergiitung gibt. Dies
unterscheidet sich von dem, was die
Richtlinie zur Abtretung des Vermietrechts
vorsieht. Fiir diesen Fall nimlich ist we-
nigstens ein einheitliches — wenn auch
sehr allgemeines — Kriterium fir die
Festlegung der den Urhebern und den aus-
ubenden Kiinstlern zustehenden an-
gemessenen  Vergitung  (Artikel 4
Absatz 1)1? vorgesehen, und zwar das
Kriterium, das sich am Umfang des Beitrags
zum Tontrager bzw. Film orientiert (sieb-
zehnte Begriindungserwigung) 13.

35. Aber Hinweise auf Kriterien zur Be-
stimmung eines gerechten Ausgleichs fin-
den sich auch in der Richtlinie 2001/29/EG
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte

12 — Die Bestimmung lautet: ,Hat ein Urheber oder ein
ausiibender Kiinstler sein Vermietrecht an einem Ton-
triger oder an dem Original oder einem Vervielfiltigungs-
stiick eines Films an einen Tontrigerhersteller oder
Filmproduzenten iibertragen oder abgetreten, so behilt er
den Anspruch auf eine angemessene Vergiitung fiir die
Vermietung.“

13 — Dort heifdt es: ,Diese angemessene Vergiitung muss dem
Umfang des Beitrages der beteiligten Urheber und aus-
ubenden Kiinstler zum Tontriger bzw. Film Rechnung
tragen.“
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des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft 14, deren Artikel 5 bestimmt, dass die
Mitgliedstaaten zu privaten Zwecken die
freie Nutzung von urheberrechtlich oder
durch verwandte Schutzrechte geschiitzten
Gegenstidnden vorsehen konnen, sofern ge-
wihrleistet ist, dass bestimmte Rechts-
inhaber einen gerechten Ausgleich erhalten.
Insbesondere sieht Artikel 5 im Hinblick
auf einen der in ihm genannten Fille zum
einen ausdriicklich vor, dass fiir die Hohe
des Ausgleichs zu beriicksichtigen ist, ob in
der Richtlinie vorgesehene ,technische
[Schutz-]Mafinahmen... angewendet wur-
den“. Zum anderen zihlt die fiinf-
unddreissigste Begriindungserwigung der
Richtlinie weitere Kriterien auf, die —
wenn auch nicht ausschliefflich — bei der
Festlegung der Hohe des gerechten Aus-
gleichs nach Artikel 5 Beriicksichtigung
finden kénnen. 15

36. Bei anderen Gelegenheiten hat der Ge-
meinschaftsgesetzgeber hingegen die An-
gabe von einheitlichen Anwendungs-
kriterien nicht fiir erforderlich gehalten: so
etwa in der Richtlinie 93/83/EG betreffend

14 — Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 22. Mai 2001 (ABL. L 167, S. 10 bis 19).

15 — Insbesondere ist vorgesehen: ,,Bei der Festlegung der Form,
der Einzelheiten un§ der etwaigen Hohe dieses gerechten
Ausgleichs sollten die besonderen Umstiinde eines jeden
Falls beriicksichtigt werden. Fiir die Bewertung dieser
Umstinde kénnte der sich aus der betreffenden Handlung
fiir die Rechtsinhaber ergebende etwaige Schaden als
brauchbares Kriterium herangezogen werden. In Fillen, in
denen Rechtsinhaber bereits Zahlungen in anderer Form
erhalten haben, z. B. als Teil einer Lizenzgebiihr, kann

egebenenfalls keine spezifische oder getrennte Zahlung
iﬁig sein. Hinsichtlich der Héhe des gerechten Ausgleichs
sollte der Grad des Einsatzes technischer Schutz-
mafnahmen gemif dieser Richtlinie in vollem Umfang
beriicksichtigt werden. In bestimmten Situationen, in de-
nen dem Rechtsinhaber nur ein geringfiigiger Nachteil
entstiinde, kann sich gegebenenfalls keine Zahlungs-
verpflichtung ergeben.“

I-1264

den Schutz des Urheberrechts und ver-
wandter Rechte bei Rundfunksendungen
iiber Satellit und Kabel 16, die sich darauf
beschrinkt, die Anwendung des Artikels 8
der Richtlinie 92/100 auf diese Arten der
Sffentlichen Wiedergabe auszudehnen.

37. Dies ldsst den Schluss zu, dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber in Bezug auf Be-
griffe, wie den, um dessen Auslegung es in
diesem Verfahren geht, titig geworden ist,
wenn er es fir erforderlich oder opportun
erachtet hat. Dort hingegen wo er, wie im
vorliegenden Fall, geschwiegen hat, wollte
er gerade damit den Mitgliedstaaten einen
grofleren Spielraum belassen, wobei er of-
fensichtlich davon ausgegangen ist, dass
eine weitergehende Harmonisierung des
Bereiches nicht notwendig oder opportun
sei. Ich bin nicht der Ansicht, dass es Auf-
gabe des Gerichtshofes ist, anstelle des
Gemeinschaftsgesetzgeber, von diesem
nicht festgelegte, einheitliche Kriterien zu
schaffen und dadurch die Freiheit der Mit-
gliedstaaten ohne Grund zu beschneiden.

38. Gilt dies im Allgemeinen, so ist doch
darauf hinzuweisen, dass diese Freiheit
nicht ohne Grenzen ist, da sie jedenfalls im
Hinblick auf die Anwendung eines ge-
meinschaftsrechtlichen Begriffes und daher
unter der Aufsicht der Gemeinschafts-

16 — Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993
zur Koordinierung bestimmter urheber- und leistungs-
schutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrund-
funk und Kabelweiterverbreitung (ABL. L 248, S. 15).
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organe und insbesondere des Gerichtshofes
ausgeiibt wird.

39. Wie die niederlandische Regierung
geltend gemacht hat, liegt hier eine Situa-
tion vor, wie sie dhnlich fiir verschiedene
Begriffe des Gemeinschaftsrechts besteht,
die von diesem nicht definiert werden und
in hohem Mafle den nationalen Rechts-
ordnungen iiberlassen werden. Um bei den
Erklirungen der niederlindischen Re-
gierung zu bleiben, ist dies z. B. bei dem
Begriff der offentlichen Ordnung und be-
sonders insoweit der Fall, als er in
Artikel 39 EG als Grenze fiir die Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer herangezogen
wird. Nach der bekannten Rechtsprechung
in den Urteilen Van Duyn und Rutili ver-
weist dieser Begriff naturgemifl auf die
hoheitlichen Befugnisse der Mitglied-
staaten, mithin also auf deren inner-
staatliches Recht. Deshalb ,koénnen [die
Mitgliedstaaten] auch weiterhin... im We-
sentlichen frei nach ihren nationalen Be-
durfnissen bestimmen, was die 6ffentliche
Ordnung verlangt“ 17, da diese ,,von Land
zu Land und im zeitlichen Wechsel ver-
schieden sein [konnen]“ 18, Diese Freiheit,
die die Mitgliedstaaten bei der Bestimmung
desjenigen, was die offentliche Ordnung
verlangt, genieflen, kann jedoch, weil sie
»im Gemeinschaftsrecht” angesiedelt ist
und eine Beschriankung eines wesentlichen
Vertragsgrundsatzes, im konkreten Fall
desjenigen der Freiziigigkeit, mit sich
bringt, nicht der Kontrolle und den Gren-
zen des Gemeinschaftsrechts entzogen
werden. 1°

17 — Urteil Rutili, Randnr. 26.
18 — Urteil Van Duyn, Randnr. 18.
19 — Urteil Rutili, Randnr. 27.

40. Nach meiner Auffassung lassen sich
ahnliche Uberlegungen in Bezug auf den
Begriff der ,angemessenen Vergiitung® in
Artikel 8 der Richtlinie anstellen. Die den
Mitgliedstaaten im betreffenden Bereich
zuerkannte Freiheit muss also unter der
Aufsicht der Gemeinschaftsorgane, unter
Wahrung der Bedingungen und der Gren-
zen, die sich aus der Richtlinie ergeben, und
generell unter Wahrung der Grundsitze
und des Wesens der mit dem Vertrag ge-
schaffenen Rechtsordnung ausgeiibt wer-
den.

41. Zur Spezifizierung dieser Angaben
scheint mir vor allem klar, dass die Be-
stimmung der ,,angemessenen Vergiitung*“
von einem Mitgliedstaat nicht unter Ver-
letzung eines Grundprinzips des Gemein-
schaftsrechts erfolgen darf.

42. Zu Recht hat Finnland darauf hinge-
wiesen, dass insbesondere in diesem Be-
reich der Handlungsspielraum der na-
tionalen Rechtsordnungen durch die Not-
wendigkeit beschrinkt ist, die Anwendung
des in Artikel 12 EG anerkannten und
dann — soweit im vorliegenden Zu-
sammenhang von Interesse — durch die
Vorschriften iiber den freien Verkehr der
Waren, der Personen und der Dienst-
leistungen spezifizierten Verbots der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit zu gewihrleisten.
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43. In diesem Bereich hat auch das Verbot
jeder Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit einen grassieren An-
wendungsbereich als den durch Artikel 12
EG vorgegebenen. Denn in Bezug auf den
Schutz der verwandten Schutzrechte er-
streckt sich dieses Verbot auf eine Reihe
von Personen, die zwar Staatsangehdérige
dritter Linder sind und somit nicht von
Artikel 12 EG geschiitzt werden, die aber
dem Schutz unterliegen, den das TRIPS-
Ubereinkommen der Welthandels-
organisation und das Rom-Abkommen
vorsehen.

44. Denn bekanntlich bindet das TRIPS-
Ubereinkommen die Gemeinschaft und alle
ihre Mitgliedstaaten, so wie auch klar ist,
dass die in jhm vorgesehenen Regelungen
zur Inldnderbehandlung Bestandteil des
Rechts sind, dessen Wahrung der Ge-
richtshof nach Artikel 220 EG zu sichern
hat. Durch die Verweisung in seinem
Artikel 1 Absatz 3 iibernimmt nun dieses
Ubereinkommen die Artikel 2, 4 und 5 des
Rom-Abkommens, die dafiir sorgen, dass
der Grundsatz der Inlinderbehandlung auf
eine umfangreiche Kategorie von Personen
und Situationen Anwendung findet, die
keine besondere Beziehung, sei es durch
Staatsangehorigkeit oder Sitz, zur Ge-
meinschaft aufweisen und die deshalb
grundsidtzlich nicht gemafl Artikel 12 EG
geschiitzt wiren. Deshalb ist die Hand-
lungsfreiheit der Mitgliedstaaten bei der
Anwendung der Richtlinie und ins-
besondere ihres Artikels 8 Absatz 2 aufler
durch Artikel 12 EG auch auf der Grund-
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lage dieser vertraglichen Bestimmungen
eingeschriankt.

45. So weit zu den allgemeinen Grund-
sdtzen. Ich glaube allerdings, dass sich
Hinweise zur Eingrenzung des den Mit-
gliedstaaten  belassenen  Beurteilungs-
spielraums auch aus dem Wesen der
Richtlinie und insbesondere der Notwen-
digkeit, ihre praktische Wirksamkeit zu
erhalten, entnehmen lassen.

46. Unter diesem Gesichtspunkt ist nach
meiner Ansicht vor allem festzuhalten, dass
eine Vergiitung dann nicht als angemessen
angesehen werden kann, wenn sie geeignet
ist, das von der Richtlinie insbesondere mit
ihrem Artikel 8 Absatz 2 verfolgte Ziel zu
beeintrachtigen. Denn weil diese Vorschrift
den Rechtsinhabern eine ,,Vergiitung® fiir
die dort genannten Nutzungshandlungen
sichern will, scheint mir klar zu sein, dass
diese Vergiitung nicht nur angemessen,
sondern immer auch greifbar und von ei-
niger Substanz sein muss, um der Gefahr zu
begegnen, dass dem ausiibenden Kiinstler
und dem Urheber das anerkannte Recht
genommen wird. Wie die niederlindische
Regierung zu Recht ausgefithrt hat, kann
die Beriicksichtigung der Umstinde des
Einzelfalls, aufler in wirklichen Aus-
nahmefillen, nie zur Festlegung einer rein
symbolischen Vergiitung fithren, die im
Ergebnis eine Verweigerung des Rechts auf
Vergiitung bedeuten wiirde.
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47. Dieses Ergebnis wird nach meiner An-
sicht auch durch die siebte Begriindungs-
erwigung der Richtlinie bestitigt, nach der
der durch die Richtlinie insgesamt ge-
schaffene Rechtsschutz fiir die ausiibenden
Kunstler und die Urheber darauf abzielt,
den ersten ein angemessenes Einkommen
und den zweiten eine Absicherung der ge-
tatigten Investitionen zu gewdhrleisten. Die
Vergiitung nach Artikel 8 Absatz 2 der
Richtlinie muss demnach so sein, dass sie
die Rentabilitat der Titigkeit der Kiinstler
und Urheber wirklich sicherstellen kann.

48. Man konnte sich sogar fragen, ob diese
Zielsetzung nicht als ausschliefilicher
Mafstab fiir die Festlegung der an-
gemessenen Vergiitung dienen kénnte. Ge-
gen ein solches Ergebnis spricht jedoch die
Tatsache, dass die Rentabilitit der Titig-
keit der Kiinstler und Urheber durch die
Gesamtheit der von der Richtlinie ge-
schaffenen Mafinahmen gewihrleistet
wird. Sie wird in erster Linie und norma-
lerweise durch die ausschlieflichen Rechte
gewihrleistet, die diesen Personen zu-
erkannt wurden, wie etwa das Vermiet-
und Verleihrecht nach Artikel 229, das

20 — ,Das ausschlieliche Recht, die Vermietung und das
Verleihen zu erlauben oder zu verbieten, steht zu:

— dem ausiibenden Kiinstler in Bezug auf Aufzeichnun-
en seiner Darbietung,
— dem Tontrigerhersteller in Bezug auf seine
Tontriger ...“

Aufzeichnungsrecht nach Artikel 622, das
Vervielfiltigungsrecht nach Artikel 722 und
das Recht auf offentliche Direktsendung
und -ibertragung nach Artikel 8 der
Richtlinie. Dagegen ist die offentliche Sen-
dung und Wiedergabe eines zu Handels-
zwecken schon veroffentlichten Tontrigers
nicht nach Artikel 8 Absatz 1 Gegenstand
eines ausschliefflichen Rechts des Kiinstlers
und noch weniger des Herstellers (,,zu er-
lauben oder zu verbieten®, wie die Richt-
linie sagt).

49. Ich komme schlielich zu dem Ergeb-
nis, dass der Begriff der angemessenen
Vergiitung nach Artikel 8 Absatz 2 der
Richtlinie ein Begriff des Gemeinschafts-
rechts ist, dass aber die Richtlinie keine
einheitlichen Kriterien fiir die Bestimmung
der Vergiitungshohe festlegt. Die Mitglied-
staaten sind mithin bei der Festlegung die-
ser Kriterien weiterhin frei, wobei jedoch
die Ziele der Richtlinie und die Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts zu wahren sind.

21 — ,Die Mi‘tﬁ!iedstaaten sehen fiir ausiibende Kiinstler das
ausschliefliche Recht vor, die Aufzeichnungen ihrer Dar-
bietungen zu erlauben oder zu verbieten ...«

22 — ,Die Mitgliedstaaten sehen das ausschliefliche Recht, die
unmittelbare oder mittelbare Vervielfiltigung zu erlauben
oder zu verbieten, vor:

— fur ausiibende Kiinstler in Bezug auf die Auf-
zeichnung ihrer Darbietungen,

— fir Tontrigerhersteller ~ in
Tontriger ...“

Bezug auf ihre
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Ergebnis

50. In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof
vor, auf die Vorlagefragen in dem Sinne zu antworten, dass der Begriff der an-
gemessenen Vergiitung in Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie ein Begriff des Ge-
meinschaftsrechts ist, dass aber die Richtlinie keine einheitlichen Kriterien fiir die
Bestimmung der Vergiitungshohe festlegt. Die Mitgliedstaaten sind also weiterhin
in der Festlegung dieser Kriterien frei, wobei sie jedoch die Ziele der Richtlinie
und die Grundsitze des Gemeinschaftsrechts zu wahren haben.
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