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Vorwort der Herausgeber

Von der Musikkassette zum grofiten
Online-Sendungsarchiv in Osterreich

Es dauerte lange, bis Freies Radio auch in Osterreich legal zu horen war —
und es bedurfte groBBer Anstrengungen, dieses heute selbstverstindliche demo-
kratiepolitische Instrument Wirklichkeit werden zu lassen. Das ist nicht nur
den zahlreichen zunéchst illegalen Piratensendern zu verdanken, sondern allen
Menschen, die sich in langwieriger Lobbying-Arbeit und mit juristischen Mit-
teln fiir die Gestaltung eines Massenmediums durch breite Bevolkerungskrei-
se einsetzten. Thnen allen gilt unser aufrichtiger Dank.

Die Freie Radiobewegung in Osterreich hat eine .bewegte* Geschichte,
mit der die des Cultural Broadcasting Archive (CBA) untrennbar verbunden
ist. Alexander Barasits, erster Verbands-Obmann und damaliger Geschéftsfiih-
rer von Radio FRO in Linz, beauftragte im Herbst 1999 Manuela Mittermayer,
eine EDV- und Internet-gestiitzte Losung fiir den Sendungstausch zwischen
den Radiostationen zu entwickeln. Bis dahin geschah das iiber per Post ver-
schickte Kassetten.

Den Prototypen einer Online-Plattform fiir den Sendungstausch préisen-
tierte Manuela Mittermayer im Rahmen des ,,Free Speech Camp* bei der Ars
Electronica im Jahr 2000. ,,Diese Software®, hie} es in der damaligen Einla-
dung, ,.stellt ein Werkzeug dar, mit Hilfe dessen Programm aufgezeichnet,
automatisch wiederabgespielt und archiviert werden kann.* Ingo Leindecker,
damals noch Schiiler, setzte ihre Arbeit dann zusammen mit Roland Jankowski
und August Black von Radio Orange fort. Nach einigen Jahren iibernahm der
Verband der Freien Radios auch offiziell die Trigerschaft der Plattform, die
sich mittlerweile zu einem Audioarchiv mit rund iiber 45 000 Beitrdgen und
eine Gesamtspielzeit von ca. 33 000 Stunden entwickelt hatte.

Das Freie Radio lebt vom freiwilligen und vielfach unentgeltlichen Enga-
gement tausender ProgrammmacherInnen. Oftmals waren wir mit unserem Tun
»der Gesetzeslage voraus*. Nichtsdestotrotz bietet Rechtssicherheit die Grund-
lage dafiir, das wir uns auf unsere Kernkompetenz konzentrieren konnen — die
Produktion von Radiosendungen.

Die Archivierung und Zuginglichmachung dieser Radiosendungen im In-
ternet befreit das Radio von seiner Fliichtigkeit: Wir mochten unsere Arbeit
allen, die sie horen wollen, kostenlos zur Verfiigung stellen — und das rechts-
konform und rechtssicher. Dazu will diese Studie einen Beitrag leisten.
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Vorwort der Herausgeber

Online Archive Freier Radios als
demokratie- und bildungspolitisches Gemeingut

Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der freien Radios und
des CBA sei abschlieend noch ein Blick in die unmittelbare Gegenwart des
CBA geworfen.

2009 wurden die Nutzer der Plattform, die Freien Radios, im KOMMAus-
tria-Gesetz (KOG, § 29) zur Einrichtung des Nichtkommerziellen Rundfunk-
fonds (NKRF) als nichtkommerzielle Rundfunkbetreiber bzw. nichtkommer-
zielle ,,Privatradios® definiert. Die Forderrichtlinien des NKRF (einsehbar auf
der Homepage der Rundfunk & Telekommunikation Regulierungs-GmbH
RTR) detaillieren das ,,hochwertige Programmangebot™ dieses dritten Rund-
funksektors als einen ,,Beitrag zur Forderung der osterreichischen Kultur, der
kulturellen Vielfalt, des Osterreichischen und europdischen Bewusstseins so-
wie der Partizipation, Information und Bildung der Bevolkerung* sowie als
ein ,,wichtiges Komplementirangebot zu den &ffentlich-rechtlichen und priva-
ten kommerziellen Angeboten®.

Die rechtlichen Grundlagen des CBA — von Menschenrechten bis hin zu
Verwertungsrechten und den damit verbundenen Lizenzierungsverfahren — miis-
sen im Licht dieser gesetzlichen Bestimmung der Freien Radios interpretiert
werden. Nur im Kontext der Begriffsdefinition Freier Radios als Komplemen-
tairmedien und Ausbildungsinstitutionen entfalten die in diesem Band vorge-
stellten rechtlichen und kulturpolitischen Uberlegungen zum CBA ihre volle
Bedeutung.

So schliefit die Unterscheidung zwischen kommerziellen und nichtkom-
merziellen Privatradios die Verfolgung von kommerziellen Erwerbszwecken
fiir die Produktion — und damit auch die Archivierung — nichtkommerzieller
Radioprogramme aus. Um Missverstindnisse in Zukunft zu vermeiden, muss
diese Trennlinie zum kommerziellen Formatradio (prototypisch in Osterreich
steht hierfiir der bundesweite Sender ,,Kronehit™) und seinen Online-Angebo-
ten in Zukunft noch detaillierter formuliert werden. So scheint es unmittelbar
einleuchtend, dass die musikalische Ausgestaltung eines Privatradioprogramms
zum Zweck der Lukrierung von Werbemitteln (Programm als Verkaufsumge-
bung fiir die in Werbeeinschaltungen prisentierten Produkte bzw. deren Kun-
dengruppen) sich grundsitzlich von der ehrenamtlichen Produktion und Zur-
verfiigungstellung der Sendungen engagierter BiirgerInnen unterscheidet.

Letztere sind, wenn sie im CBA zur Verfiigung gestellt werden, ein 6ffent-
liches Gemeingut, dessen Ermoglichung — von den bereitgestellten Studios bis
hin zu den vielfiltigen Ausbildungsangeboten — vom NKRF unter der Voraus-
setzung, dass die nichtkommerziellen Veranstalter ,.einen offenen Zugang der
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Allgemeinheit zur Gestaltung von Sendungen ihres Programms gewihrleisten*
(vgl. § 29, Abs 3 KOG) aus 6ffentlichen Mitteln (aktuell ca. 0,3% der Rund-
funkgebiihr) gefordert wird.

Die Differenz von Verwertung und Aneignung (Elisabeth Mayerhofer)
trifft in diesem Sinn im Kern auf die ehrenamtliche Programmproduktion Freier
Radios zu: Sendungen die ,,im offenen Zugang von der Allgemeinheit gestal-
tet werden* zielen nicht auf die Verwertung urheber- und verwertungsrecht-
lich geschiitzter Kulturgiiter zum Zwecke des Erwerbs, sondern auf die Aneig-
nung der gesellschaftlichen und kulturellen Realitéit im Prozess des Radio-Ma-
chens und -Horens. Diese Aneignung feierte im Entstehungsjahr der Studie ihr
fiinfzehntes Jubildum und wird in der historischen Dimension umso klarer auch
als medienkulturelles Erbe deutlich.

Seit iiber 15 Jahren nehmen die AkteurInnen Freier Radios in ganz Oster-
reich ihr Recht auf freie Meinungsbildung durch aktive Medienaneignung
wahr — sowohl in der Sendungsproduktion als auch beim Hoéren von Radio-
sendungen. In der Sendungsproduktion demonstrieren die vielseitig gestalte-
ten Bestinde des CBA die Aneignung der Wirklichkeit durch medientechni-
sche und kommunikative Fihigkeiten von der Recherche bis hin zum Audio-
schnitt. Aneignung spiegelt sich aber auch in der Nutzung bzw. der Rezeption
der Archivbestinde wider. In den Ohren der CBA-NutzerInnen entfaltet sich
ein Panorama der Osterreichischen Zivilgesellschaft in Kontext européischer
und globaler Vernetzung. Dokumentiert werden Themen wie soziale Inklusi-
on, Umweltschutz, Subkulturen und Geschlechtergerechtigkeit ebenso wie die
mit ihnen verkniipften gesellschaftlichen Diskussions- und Entwicklungspro-
zesse. Die Hosting-Plattform des VFRO wird entsprechend auch von Pidago-
glnnen und Bildungseinrichtungen gern als Wissensquelle genutzt.

Online-Archive Freier Radios zeigen also auch die demokratischen Poten-
ziale des Internets als Plattform alternativer Offentlichkeiten auf. Lange bevor
offentlich-rechtliche Sender ihre Programme zum Nachhéren anboten, erkann-
ten die Betreiber des CBA das Potenzial fiir HorerInnen, sich die diversen,
hiufig sogar mehrsprachigen Programmangebote Freier Radios online anzu-
eignen. Diese Nutzung biindelt eine Vielfalt an Medienkompetenzen, allen vo-
ran das aktive Suchen und Auswihlen einzelner Programmangebote sowie die
Verarbeitung komplexer und anspruchsvoller Inhalte, die sich hiufig einem
Nebenher-Horen entziehen. Der offene Zugang zur Gestaltung von Sendun-
gen, wie er vom Gesetzgeber formuliert wird, beriihrt also nicht nur die Sen-
dungsproduktion sondern auch den offenen Zugang zur aktiven Nutzung der
vielschichtigen Freien Radioprogramme. Mit der ,,Befreiung des Radios von
seiner Fliichtigkeit” (Andreas Wahl) wird die mediale Teilhabe entschleunigt
und individuelle Nutzungs- und Verstehensweisen tausender von HorerInnen
werden moglich.
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Wir sind iliberzeugt davon, dass Osterreichische ebenso wie internationale
Userlnnen das Recht haben, auf das medien- und rundfunkhistorische Erbe
Freier Radios zuzugreifen, und zwar immer, iiberall und in ihrem eigenen Re-
zeptionstempo. Die vorliegende Studie zeigt konstruktiv Wege auf, wie jenseits
einer kommerziellen Verwertungslogik ein gesetzlicher Rahmen fiir diese bil-
dungs- und medienpolitisch hochbrisante Teilhabe an Medien- und Meinungs-
vielfalt geschaffen werden kann.

Wien, April 2014
Sibylle Moser / Andreas Wahl
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Die Phinomene des Digitalen und
das Faktische urheberrechtlicher
Regulierungsnot

Joachim Losehand™

20 Jahre — Eine kurze Geschichte
der Digitalen Informationsgesellschaft

Gestern, im Jahr 1993, ist die Welt noch in Ordnung. Der Zugang zu Wis-
sen, Kunst und Kultur ist durch die Existenz von Archiven, Bibliotheken und
Mediatheken gesichert und gewihrleistet: Jedermann kann Biicher, Zeitschrif-
ten, Filme, Schallplatten und Compact Discs dort einsehen (oder anhoren),
ausleihen und dort oder hier Kopien zum eigenen Gebrauch anfertigen.

Kinder, Jugendliche und Erwachsene nehmen teils weite Wege auf sich,
um ihren Wissensdurst und ihr Interesse an Geschichte und Philosophie, Kunst
und Kultur, Wissenschaft und Technik zu stillen. Biicherwagen der Fernleihe
fahren regelméfig von Bibliothek zu Bibliothek und manche Werke gehen auch
per Post auf Reisen.

Langsam, doch stetig, hilt die EDV Einzug — Karteikastensysteme wer-
den sukzessive durch elektronische Kataloge ersetzt, auch die Ausleihformu-
lare enden als Schmierzettel, die Bestellung funktioniert per Knopfdruck.

Auch die Bibliographischen Hilfsmittel beginnen ihren Weg in die elek-
tronische Welt. Und inzwischen sind Internet-Zuginge zu den Bibliothekska-
talogen iiblich geworden, sodass von Zuhause aus Literatur und Medien re-
cherchiert und vor Ort oder iiber Fernleihe bestellt werden konnen.

Mit dem Dokumentenlieferdienst ,,subito*, an dem rund 40 Bibliotheken
aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz teilnehmen, haben Nutzer in-
zwischen die Moglichkeit, direkt (...) kostenpflichtig einzelne Aufsitze aus
Zeitschriften per E-Mail innert weniger Tage zugesandt zu bekommen; auch
der Buchversand iiber den Postweg macht ,,subito* dort moglich, wo das Fern-

Joachim Losehand (Dr. phil.,, M.A.), Univ.-Lektor, ist Kulturhistoriker und seit
2013 titig fiir den Verband der Freien Radios Osterreich, Lead Science Commons
bei creative commons Austria, als Archivar im Zentrum QWIEN dort zustdndig
fiir Digitalisierung, Koordinator Urheberrecht und Konsumentenschutz bei VIBE;
Text cc by 4.0 Joachim Losehand.
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Joachim Losehand

leihsystem an regionale oder nationale Grenzen stofit. Und ganz nebenbei geht
eine neue Internet-Suchmaschine mit dem befremdlichen Namen ,,Google® an
den Start. Wir schreiben das Jahr 1998.

Sieben Jahre spiter, 2005, beginnt dieses ,,Google, die Bibliotheksbe-
stainde US-amerikanischer und britischer Universititen zu digitalisieren und
iber den Dienst ,,Google Books* online und mit Volltextsuche 6ffentlich zu-
ginglich zu machen. 2007 wird die Bayerischen Staatsbibliothek in Miinchen
Partner und 2010 die Osterreichische Nationalbibliothek, die in der Folge
400.000 Bénde vom 16. bis ins 19. Jahrhundert digitalisieren und online zu-
géanglich macht.

Die elfjahrige Erfolgsgeschichte des deutschen Dokumentenlieferdienstes
,,subito* endet iibrigens zwei Jahre zuvor, im Jahr 2008, abrupt: Mit dem so
genannten ,,Zweiten Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft” zum 1. Janner 2008 muss der elektronische Dienst von digi-
talen E-Mail-Lieferungen auf papiergebundenen Fax- und Postversand um-
stellen, da der ,,2. Korb“ des deutschen Urheberrechtsgesetzes dazu zwingt,
mit jedem Verlag, dessen Werke angeboten und bestellt werden, eigene Li-
zenzvertriage abzuschlieen.

Die elektronische Lieferung kann nach Verhandlungen mit Verlagen eini-
ge Zeit spiter wieder aufgenommen werden, jedoch zu Bedingungen, die ein-
seitig die Rechteinhaber begiinstigen und gleichzeitig einseitig die Nutzer be-
lasten:

1) Die Dokumente werden in elektronischer Form seitdem nur noch als gra-
phische Datei versandt werden, so dass weder eine Volltextsuche moglich
ist, noch elektronisch Sitze oder Passagen aus dem Dokument herausko-
piert und tibernommen werden konnen: jedes Wort muss wie vor zehn
Jahren hindisch abgeschrieben werden.

2) Es gibt unterschiedliche technische Schutzmechanismen (DRM), vom
Wasserzeichen bis hin zur Beschrinkung der lokalen Speicherung, zur
Hiufigkeit, das Dokument aufzurufen (hochstens zehnmal auf einem Rech-
ner) und auszudrucken (zweimal auf demselben Rechner). Zudem konnen
Dokumente nach Ablauf eines Monats mittels ,,time-out“~-Funktion nicht
mehr gedffnet werden und sind damit unbrauchbar.

3) AuBerdem darf ,,subito” nur Anfragen beantworten, zu denen mit den be-
treffenden Verlagen Lizenzvertrige abgeschlossen wurden und wenn die-
se Verlage kein eigenes, stets kostenpflichtiges, Online-Angebot haben.
(Wir sprechen hier von Aufsitzen in wissenschaftlichen Periodika, nicht
von Publikumszeitungen oder -zeitschriften.)

Natiirlich lassen sich diese Beschrinkungen — vollig legal — dadurch um-
gehen, dass man die elektronisch gelieferten Dokumente, genauso wie die Do-
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Phénomene des Digitalen und das Faktische urheberrechtlicher Regulierungsnot

kumente, die man auf den Post- oder Faxweg erhalten hat, selbst wieder durch
einen Scanner digitalisiert und als pdf-Dokument fiir die individuelle Voll-
textsuche aufbereitet.

Das Beispiel verdeutlicht umso mehr die Kluft, die selbst zwischen der
abgegrenzten und von iiberwiegend nicht-kommerziellen Interessen geleiteten
Wissenschafts-Gemeinschaft und den Rechteinhabern (Verlagen) besteht —
obgleich jene Verlage die Partner und Produzenten derselben Wissenschafts-
Gemeinschaft sind, deren Rechte und Arbeitsmoglichkeiten sie durch Lizenz-
bedingungen beschneiden. Deutlich wird hier aber auch die auf die Anwen-
dungsmoglichkeiten des stidndigen technischen Fortschritts und der Moglich-
keiten in der Digitalen Informationsgesellschaft hemmend wirkende Rechtslage,
die privatrechtlichen Eigentumsanspriichen einen so hohen und ausschlief3li-
chen Stellenwert zugesteht. Statt die faktischen Moglichkeiten der Digitalisie-
rung und der modernen Kommunikationsnetze voll auszuschopfen — und so
durch neue arbeitserleichternde und zeitsparende Methoden den gesellschaft-
lich und volkswirtschaftlich wichtigen Bereich wissenschaftlicher Forschung
und Lehre zu unterstiitzen und zu fordern, werden Institutionen noch im Jahr
2013 gezwungen, wie im Jahr 1993 zu denken und immaterielle elektronische
Medien und Dokumente zu behandeln wie materielle, ans Trigermaterial Pa-
pier gebundene Werkstiicke.

Das moderne Urheberrecht zielt genauso wie die ersten Verleger- und
Druckprivilegien der frithen Neuzeit ab auf den legitimen Schutz von Autoren
und Verlagen, die in die Produktion von Biichern (und spiter anderen Medi-
en), viel Zeit und Geld investiert haben. Sein Prinzip ist einfach und einleuch-
tend: Um zu verhindern, dass die Friichte geistiger Arbeit und materieller Inves-
titionen durch Dritte mittels Schwarzdrucken von anderen geerntet werden, er-
halten Urheber oder Verlage in einem bestimmten Zeitraum und Territorium
das alleinige Recht, ein Werk zu veroffentlichen, zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten. Durch ein solches zeitliches begrenztes Monopolrecht soll verhindert
werden, dass aufgewendete Zeit und eingebrachte Investitionsmittel durch kon-
kurrierende Angebote des gleichen Werks nicht adidquat honoriert werden. Im
Laufe der letzten dreihundert Jahre, seit dem Statute of Anne von 1710 haben
sich nicht nur Werkarten und die Verbreitungswege erweitert, auch der fiir not-
wendig erachtete Schutz von Urhebern und Produzenten beziehungsweise In-
vestoren ist ausgeweitet worden. Durch internationale Vertrige und Abkom-
men gelten Urheberrechte weitgehend global und nicht mehr territorial, und
durch nationale und spiter europdische Gesetze wurde der Schutz sowohl in-
haltlich wie auch zeitlich ausgeweitet — von urspriinglich 14 Jahren fiir jedes
Werk mit einmaliger Verlingerungsmoglichkeit um weitere 14 Jahre, auf heu-
te bis zu 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers.

Dieses System funktioniert auch 2013 noch zur Abwehr illegaler kommer-
zieller Ausbeutung von Werken der Kunst, Kultur und Unterhaltung durch Drit-
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te, stofSt aber schnell an seine Grenzen dort, wo private Nutzer oder auch 6f-
fentliche Einrichtungen nicht-kommerzielle Interessen verfolgen. Denn mit der
technischen Entwicklung, der industriellen Massenproduktion und nicht zu-
letzt durch die globalisierten Kommunikationsmittel und -netze lassen sich von
Laien ohne grofleren materiellen Investitionsaufwand fast schon professionel-
le Produktionsergebnisse erzielen und diese online auf einem globalen Markt
verdffentlichen und verbreiten. Die digitale Technik macht es heute unméog-
lich, zwischen ,,Original* und ,,Kopie* einer digitalen Datei zu unterscheiden,
im ontologischen Sinn gibt es letztlich kein digitales ,,Original® und keine di-
gitale ,,Kopie“. Wie das oben angefiihrte Beispiel der Entwicklung des ,,sub-
ito*-Dokumentenlieferdienstes zeigt, tun sich Menschen schwer, diesen grund-
legenden Paradigmenwechsel in der Digitalen Informationsgesellschaft nicht
nur angemessen in Worte zu fassen (denken wir an den juristisch wie tech-
nisch zweifelhaften Begriff der ,,Raubkopie®), sondern auch Bekanntes — wie
die Zustellung von wissenschaftlichen Aufsatzkopien — im Digitalen grund-
sdtzlich neu zu denken.

Bei aller Wortgewalt mancher Interessenvertretungen ist die Sprachlosig-
keit angesichts der nur schwer in Analogien zu fassenden digitalen Technik
und ihrer Nutzungsmoglichkeiten ebenso grofl wie die Verunsicherung man-
cher Menschen und Gruppen, die in ihrer Lebenszeit bis heute mehr techni-
sche Umwilzungen miterleben durften oder mussten, als manche Volker wih-
rend deren gesamter Existenzdauer. Der gern zitierte ,,clash of cultures geht
quer durch unsere Kultur, Befiirworter des Internets werden als Gegner des
Urheberrechts punziert, Befiirworter des Urheberrechts als riickstindig und
gestrig abgetan — und beide Seiten empfehlen einander den ,,Realitits-Check*
angesichts eines drohenden ,,Realitidts-Schocks*®.

Zwischen den Fronten stehen dabei Archive, Bibliotheken, Mediatheken
und Museen, die weder individuelle noch kommerzielle Interessen im Blick
haben, sondern die zeitgeméfBe und zukunftsorientierte Bewahrung und Zu-
ginglichmachung unseres kulturellen Erbes, das aus Information, Wissen,
Technik und Kunst besteht. Die Pline der Osterreichischen Nationalbiblio-
thek, zukiinftig nur noch E-Book-Exemplare im Rahmen der Ablieferungs-
pflicht anzunehmen bzw. anzukaufen, weil jedes einzelne gedruckte Buch vor
Ablauf der Schutzfrist nur mit Einverstindnis der Rechteinhaber digitalisiert
werden kann, ist dabei durch die der Interessenvertretung ,.IG Autorinnen
Autoren® scharf angegriffen worden, die in einer Aussendung das , kulturelle
Gedichtnis* (allein?) im Gedruckten verkorpert sieht.! Folgerichtig hat die
,,IG Autorinnen Autoren* auch das laufende Projekt der Osterreichischen Na-
tionalbibliothek kritisiert, die seltsam fliichtige und gleichzeitig erinnerungs-

I http://www.wienerzeitung.at/themen_channel/wissen/geschichte/490436_Digitale-
Archivierung-empoert-Autoren.html.
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starke digitale Offentlichkeit — das ,,Web* — auch fiir die Zukunft zu archivie-
ren:2 ,Eher* von einer ,,Beschlagnahmung* urheberrechtlich geschiitzter Werke
ist in einer Presseaussendung der IG vom Jinner 2012 die Rede, wobei hier
nicht die verwendete Metapher relevant ist, sondern die grundsétzlich unter-
schiedliche Bewertung der Bedeutung von ,,digital*“ und ,,analog* im 21. Jahr-
hundert und dass das erneut exemplarische Spannungsverhiltnis von privaten
und offentlich-gesellschaftlichen Interessen selbst bei so anscheinend margi-
nalen Themen eine gewichtige Rolle spielt.

,,Ich will alles, und zwar sofort, jederzeit, iiberall und kostenlos zur Ver-
fiigung haben* ist nicht das Credo netzpolitischer Aktivisten, die vielleicht da-
rum das Urheberrecht abschaffen wollen, sondern zitiert den ,,digitalen Traum*
von Martin Grotschel, Professor an der TU Berlin und Prisident des Konrad-
Zuse-Zentrums fiir Informationstechnik (ZIB), Sekretir der International Ma-
thematical Union (IMU) und Vorsitzender der Einstein Stiftung Berlin (ESB).?
,,Alles* bezieht sich in diesem Kontext auf Kultur, Wissen und Fachinforma-
tionen im Sinne der Open-Access-Bewegung, die fiir von offentlicher Hand
finanzierte Forschungsergebnisse und Publikationen einen freien und kosten-
losen Zugang fordert, aber sicher nicht fiir privatwirtschaftlich finanzierte l-
tere Kinofilme, E-Books oder Musik-Alben.

,Sofort, jederzeit und iiberall* gilt jedoch fiir fast alle Internet-Nutzer —
und die Frage, ob etwas, das kostenpflichtig angeboten wird, weniger nachge-
fragt wird, richtet sich nach Bedienbarkeit, Service und Schnelligkeit, mit der
Nutzer an das gewiinschte Gut gelangen. Jede Einschrinkung in der so ge-
nannten ,,Usability” — beispielsweise durch proprietire Software und Browser,
DRM-Schutzmechanismen, die erst installiert und freigeschaltet werden miis-
sen — ldsst die Bereitschaft zur Nutzung kostenpflichtiger Angeboten sinken.
,Barrierefreiheit” im Internet wird hiufig durch Bezahlschranken und Ge-
schéftsmodelle eingeschréinkt, was sich auf die generelle Akzeptanz bei Nut-
zern auswirkt. Gerade auch die in ihren marktokonomischen Auswirkungen
umstrittenen illegalen Angebote, die mit den legalen Angeboten um die Auf-
merksamkeit und die Nutzung durch die Internet-Nutzer konkurrieren, machen
deutlich, dass der Erwartungshaltung der Konsumenten in der ,,Internet-Oko-
nomie* ein hoherer Stellenwert eingerdumt werden muss, als es bislang in der
analogen Okonomie der Fall ist.

,Sofort, jederzeit und iiberall muss in Zukunft auch das Paradigma fiir
Institutionen sein, die im gesellschaftlichen Auftrag und mit 6ffentlicher For-

2 http://derstandard.at/1326249079922/Webarchiv-1G-Autoren-kritisiert-Vorgehen-
der-Nationalbibliothek.

3 Martin Grotschel: Mein digitaler Traum, in: Gegenworte 8 (2001): Digitalisierung
der Wissenschaften, S.10ff.
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derung den allgemeinen Zugang zu Kunst, Kultur, Information und Wissen
organisieren und zur Bewahrung und Zuginglichmachung beauftragt sind.

Besonders die Orts- und Zeitgebundenheit physischer Werkstiicke, auf die
ja immer nur eine Person oder kleine Personengruppe an einem Ort und zu ei-
nem Zeitpunkt Zugriff hat, stoft angesichts der technischen Moglichkeiten der
elektronischen Kommunikationsnetze und der Digitalisierung auf immer we-
niger Verstidndnis. Die als kiinstlich empfundenen rechtlichen Schranken, die
dazu fiihren, dass beispielsweise das ORF-Sendearchiv, gleichwohl im Zustand
der fortschreitenden Digitalisierung, nach wie vor nur personlich vor Ort auf-
gesucht werden kann, erscheint ebenso absurd, wie elektronische Leseplitze
in Bibliotheken anachronistisch anmuten, an denen nur so viele Biicher digital
angezeigt werden diirfen, wie auch physische Exemplare im Magazin vorge-
halten werden.

Das Menschenrecht auf Schutz von Urheber-Rechten
und auf Schutz der kulturellen Teilhabe

Der Kern des Themas ist formuliert in den beiden Absétzen des Artikel 27
der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948
(AEMR). Dort heif3t es: ,,1. Jeder hat das Recht, am kulturellen Leben der
Gemeinschaft frei teilzunehmen, sich an den Kiinsten zu erfreuen und am wis-
senschaftlichen Fortschritt und dessen Errungenschaften teilzuhaben. 2. Jeder
hat das Recht auf Schutz der geistigen und materiellen Interessen, die ihm als
Urheber von Werken der Wissenschaft, Literatur oder Kunst erwachsen.*

Art 27 AEMR vereint also beide Pole berechtigter Interessen: Das Recht
der Urheber auf Schutz ihrer geistigen und materiellen Interessen (Abs 2), und
das Recht aller Menschen auf freier Teilhabe und Teilnahme am kulturellen
und geistigen Leben sowie am Wissensfortschritt der Gesellschaft (Abs 1).
Auch wenn die Reihung der Rechte — aufsteigend oder absteigend? — fiir man-
che eine Gewichtung vermuten lésst, ist doch nur die Beriicksichtigung beider
Interessen zum Nutzen der Gesellschaft, in der immer wieder aufs Neue indi-
viduelle Freiheitsrechte und gemeinschaftliche Anspriiche ausgehandelt, ab-
gewogen und in einen gerechten und angemessenen Ausgleich gebracht wer-
den miissen.

Exemplarisch fiir diese gesellschaftlich relevante Aushandlung von gegen-
sdtzlichen Interessen ist das bereits erwihnte Google Books Projekt, das von
Anfang an von scharfer Kritik und juristischen Auseinandersetzungen durch
Rechteinhaber begleitet wurde. Der ,,Fall Google* ist unter gesellschaftlichen
Aspekten insofern problematisch, als ein auf Gewinn ausgerichtetes Unter-
nehmen in privater Hand fiir die Bevolkerung Dienstleistungen erbringt, die
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fiir die Nutzer (aktuell) kostenlos sind, fiir Google jedoch nicht zuletzt unter
materiellen Gesichtspunkten gewinnbringend sind. Google und die vom Un-
ternehmen bereitgestellten privatwirtschaftlichen Dienstleistungen treten damit
an die Stelle 6ffentlicher Institutionen wie Archive, Bibliotheken und oligopo-
lisieren oder monopolisieren damit sogar den Zugang zum medialen kulturel-
len Erbe von Gesellschaften. Die grundsitzliche Kritik an der Privatisierung
von Offentlichen Aufgaben (Infrastruktur, Wasser- und Energieversorgung usw.)
trifft hier besonders zu, weil aufgrund der — beispielsweise in der Européischen
Union und ihren Mitgliedsstaaten geltenden — Rechtslage und budgetiren
Ausstattung eine Offentlich-rechtliche européische Alternative zu dem US-
amerikanischen Angebot aktuell unrealistisch ist. Das als solche Alternative
initiierte Projekt ,,Europeana‘“ kann heute, nicht nur gemessen an den Hoff-
nungen, mit denen es gegriindet wurde, als vorldufig gescheitert angesehen
werden.

Unabhéngig vom nicht unbedenklichen privatwirtschaftlich und im Fall
Google faktisch wenigstens oligopol organisierten Zugang zum digitalisierten
kulturellen Wissenserbe und unabhingig von der juristisch nach wie vor schwe-
benden Frage, ob sich Google auf die im US-amerikanischen Copyright ver-
ankerten ,,fair-use““-Klausel zurecht berufen darf, sollen hier die Griinde be-
dacht werden, die am 14. November vom US-Bundesrichter Denny Chin als
Vorteile (,,benefits*) des ,,Library Project” und ,,Google Books Project fiir
die Gesellschaft in dessen Entscheidung angefiihrt wurden (und die dazu fiihr-
ten, die Klage der Author’s Guild auf Verletzung des fair-use-Prinzips abzu-
weisen).4

In der Urteilsbegriindung (Seite 9ff., Auslassung der Referenzen im Zitat)
werden vier Vorteile ausgefiihrt:

1) Das Projekt ermoglicht durch die Volltextsuche nicht nur umfassende Er-
gebnisse, sondern auch eine umfassende Referenzierung;’

2) durch das Projekt lassen sich neue Forschungsergebnisse leichter und
vollstidndiger gewinnen, beispielsweise liber die sprachhistorisch wichtige

4 http://publicknowledge.org/files/google %20summary %20judgment%20final.pdf.

5, The benefits of the Library Project are many. First, Google Books provides a new
and efficient way for readers and researchers to find books. |[...] It makes tens of
millions of books searchable by words and phrases. It provides a searchable index
linking each word in any book to all books in which that word appears. |...] Google
Books has become an essential research tool, as it helps librarians identify and
find research sources, it makes the process of interlibrary lending more efficient,
and it facilitates finding and checking citations. [...] Indeed, Google Books has
become such an important tool for researchers and librarians that it has been in-
tegrated into the educational system — it is taught as part of the information liter-
acy curriculum to students at all levels.*
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3)

4)

Haufung von Begriffen, Schreibweisen, Phrasen, usw., die wiederum kul-
tur- und ideengeschichtliche Erkenntnisse ermoglichen:®

der umfassende und ubiquitidre (= ortsunabhingige) Zugriff auf Buchbe-
stinde und damit auf Wissen wird ermoglicht: gerade in bevolkerungsar-
men und strukturschwachen Regionen kann iiber einen einzigen offentli-
chen Internet-Anschluss der Zugang zu Kultur, Bildung und Wissen eben-
so gewihrleistet werden, wie auch der Zugang fiir korperlich behinderte,
bspw. blinde Menschen, zu volldigitalisierten Inhalten mithilfe von Appli-
kationen, die diese Volldigitalisierung nutzen.’

AbschlieBend wird in der Entscheidungsbegriindung die Belebung und
Bewahrung der kulturellen Vielfalt angesprochen: alte und éltere Biicher,
die iiber die Volltextsuche in den Ergebnissen angefiihrt werden, gewin-
nen neue Aufmerksamkeit und aktuelle, noch verfiigbare Biicher werden
als moglicherweise interessensrelevant angeboten (und iiber verkniipfte
Buchhandels-Angebote zum Erwerb vorgeschlagen).
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»Second, in addition to being an important reference tool, Google Books greatly
promotes a type of research referred to as ,data mining ‘ or ,text mining. " [...] Google
Books permits humanities scholars to analyze massive amounts of data — the liter-
ary record created by a collection of tens of millions of books. Researchers can ex-
amine word frequencies, syntactic patterns, and thematic markers to consider how
literary style has changed over time. [...] Using Google Books, for example, re-
searchers can track the frequency of references to the United States as a single
entity (,the United States is‘) versus references to the United States in the plural
(,the United States are‘) and how that usage has changed over time. |...] The abil-
ity to determine how often different words or phrases appear in books at different
times can provide insights about fields as diverse as lexicography, the evolution of
grammar, collective memory, the adoption of technology, the pursuit of fame, cen-
sorship, and historical epidemiology.“

,» Third, Google Books expands access to books. In particular, traditionally under-
served populations will benefit as they gain knowledge of and access to far more
books. Google Books provides print-disabled individuals with the potential to search
for books and read them in a format that is compatible with text enlargement
software, text-to-speech screen access software, and Braille devices. Digitization
facilitates the conversion of books to audio and tactile formats, increasing access
for individuals with disabilities. [...] Google Books facilitates the identification and
access of materials for remote and underfunded libraries that need to make efficient
decisions as to which resources to procure for their own collections or through in-
terlibrary loans.

., Fourth, Google Books helps to preserve books and give them new life. Older books,
many of which are out-of-print books that are falling apart buried in library stacks,
are being scanned and saved. [...] These books will now be available, at least for
search, and potential readers will be alerted to their existence. Finally, by helping
readers and researchers identify books, Google Books benefits authors and pub-
lishers. When a user clicks on a search result and is directed to an ,About the
Book* page, the page will offer links to sellers of the book and/or libraries listing
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Besonders der Aspekt der Sichtbarkeit und Verfiigbarkeit von Werken,
die die Kernzeit ihrer Auswertung iiberschritten haben und bei denen eine Neu-
auflage oder ein Nachdruck aus wirtschaftlichen Uberlegungen nicht lohnend
erscheint, muf hier unter gesellschaftlicher Riicksicht besonders betont wer-
den. Denn indem das Urheberrecht intentionsgemif} die Produktion neuer Wer-
ke fordert, hat es den Anspruch und die Aufgabe, auch kulturelle Vielfalt zu
gewdhrleisten.

Die 2013 publizierte Studie von Paul Heald,® die unter anderem die Ver-
fligbarkeit von urheberrechtlich geschiitzten Werken im (Internet-)Buchhan-
del tiberpriifte, kommt zum Schluss, dass wir inzwischen durchaus von einer
,Liicke des 20. Jahrhunderts® sprechen konnen, da die geltende Schutzfrist
von 70 Jahren nach Tod des Urhebers dazu fiihrt,10

wdass ein grofier Teil der Werke schon bald gar nicht mehr verfiigbar ist, weil sich de-
ren kommerzielle Verwertung nicht mehr lohnt.

Es muss fiir die Gesellschaft und die von ihr beauftragten und geforderten
Institutionen Anliegen und Aufgabe sein, das kulturelle Erbe des 20. Jahrhun-
derts selbst technologieneutral zu bewahren und gleichzeitig in jeweils zeitge-
miBer adiquater Form der Offentlichkeit zuginglich zu machen. Dieses Desi-
derat iiberstiitzt dabei weder iiberschielende Vorstellungen kleiner technikaf-
finer Gruppen, die das Urheberrecht ersatzlos ,,abschaffen* wollen, noch die
sich ausweitenden Anspriiche und das Beharren von Urhebern und Rechtein-
habern mit Hinweis auf Schutz ihrer kommerziellen Interessen. Das wohlge-
meinte Interesse am gegenwirtigen materiellen Schutz der Kiinstler und Kul-
turschaffenden darf nicht dazu fiihren, dass der berechtigte Wunsch, ihr Werk
werde einmal Teil des ,,Weltkulturerbes®, durch eine Hintanstellung offentli-
cher Interessen verunmoglicht wird, weil der zeitgeméBe Zugang und damit die
Rezeption dieser Werke durch die fehlende Prisenz im kulturellen Gedé4chtnis
verhindert wird.!!

the book as part of their collections. [...] The About the Book page for Ball Four,
for example, provides links to Amazon.com, Barnes&Noble.com, Books-A-Million,
and IndieBound. [...] A user could simply click on any of these links to be directed
to a website where she could purchase the book. Hence, Google Books will gen-
erate new audiences and create new sources of income.

9 Paul J. Heald (2013), How Copyright Makes Books and Music Disappear (and How
Secondary Liability Rules Help Resurrect Old Songs), http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2290181.

10 Teonard Dobusch (2013), Wie Copyright Biicher und Musik verschwinden ldsst:
Studie von Paul Heald, https://netzpolitik.org/2013/wie-copyright-bucher-und-
musik-verschwinden-lasst-studie-von-paul-heald/.

1t Vielleicht wird es ja einmal eine Welt geben, in der Geld nicht mehr notig ist.
Solange es aber noch nicht so weit ist, brauche leider auch ich eines. Darum soll-
ten jene, denen ihr Eigentum heilig ist, mich nicht um meines betriigen. Natiirlich
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Die Abwigung von Individual- und Gemeinschaftsinteressen fiir zwin-
gend zu erachten, heif3t nicht, dass Individuum und Gemeinschaft a priori ge-
gensitzliche Interessen hitten oder dass die Stirkung des Gemeinschaftsinte-
resses eine Schwichung von Individualinteressen zwingend zur Folge hitte.
Vielmehr muss hier in den Kategorien von ,,Balance® und ,,Ausgleich* gedacht
werden, die die naturgemil} kurzfristigen, auf wenige Lebensjahrzehnte abge-
stimmten Interessen von Individuen und die langfristigen, in Generationen
denkenden gesellschaftlichen Interessen gleichermalfien berticksichtigt.

Das Fallbeispiel: Die urheberrechtliche Situation
von Online-Rundfunkarchiven Freier Radios in
Osterreich und Moglichkeiten ihrer Verbesserung

Der so genannte gerechte und angemessene Ausgleich von gesellschaft-
lich relevanten und damit auch o6ffentlich geférderten Einrichtungen — die die
institutionellen Grundpfeiler einer Gemeinschaft sind, die sich als Kulturnation
versteht, und die fiir diese Offentlichkeit auf Zukunft hin adiquat und zeitge-
mif Dienstleistungen erbringen — ist der Motor der vom Verband der Freien
Radios Osterreich (VFRO) initiierten wissenschaftlichen Studie, deren Ergeb-
nisse in diesem Band gesammelt und vorgestellt werden.

Das vom Verband betriebene ,,Cultural Broadcast Archive®, das 2004 ur-
spriinglich als interne Plattform zum Sendungstausch zwischen den vierzehn
Mitgliedsstationen gegriindet wurde, hat sich im Laufe der Jahre zu einem
Sendearchiv der Freien Radios in Osterreich entwickelt, das rund 45 000 Sen-
dungen oder 1 400 Tage Radio fiir die Offentlichkeit zum Stream und Download
bereithalt.

Quellen des Sendearchivs sind die Mitgliedsstationen des VFRO, also Freie
Radiostationen, die satzungsgemal unabhingig, gemeinniitzig, nicht-kommer-
ziell und nicht auf Profit ausgerichtet sind, die einen allgemeinen und freien
Zugang zu Sendefldchen fiir Rundfunkveranstaltungen garantieren und bereit-
stellen, um eine freie Meinungsauferung zu fordern. Sie befinden sich nicht in
Privateigentum, sondern sind gemeinschaftlich von ihren Nutzern getragene
Organisationsformen, die vor allem dem Prinzip der Gemeinniitzigkeit unter-
liegen. Thre Tétigkeit ist dabei nicht auf Gewinn ausgerichtet und verfolgt das
Prinzip des werbefreien Radios ohne kommerzielle Produktwerbung. Diese

hoffe ich, dass moglichst viele Menschen lesen, was ich schreibe. Aber meinem Beruf
als Schriftsteller kann ich nur nachgehen, wenn er ein Beruf bleibt und meine Tex-
te, ehe sie zum Weltkulturerbe werden, zuerst als meine Werke respektiert und
entlohnt werden. “ Karl-Markus Gauf} in: Weibuch zur Bedeutung des geistigen
Eigentums fiir Osterreichs Kunstschaffende (2013) S. 14.

18



Phénomene des Digitalen und das Faktische urheberrechtlicher Regulierungsnot

Kriterien gelten schliissigerweise, durch die Trigerschaft des VFRO, auch fiir
das Cultural Broadcasting Archive (CBA) selbst.

Das Ziel, die freie MeinungsiduBerung und folglich die Teilhabe an Ge-
sellschaft, Politik, Kunst und Kultur zu ermoglichen und zu foérdern, ist dabei
in zwei Richtungen zu verstehen: Angesprochen vom Forderziel sind sowohl
die Radiomacher selbst, die ihre Meinung mittels der von ihnen produzierten
Sendungen dufBlern, wie auch die Zuhorer dieser Ausstrahlungen beziehungs-
weise Nutzer des Radioarchivs CBA. Thnen wird — ,,sofort, jederzeit und iiber-
all* — der Zugang zur und damit die Teilhabe an der Vielfalt der Meinungen
und gesellschaftlichen, politischen wie kulturellen Positionen und Stromungen
ermoglicht.

Der individuelle Nutzen und der allgemeine Wert von Online-Archiven
wie dem CBA ist also unmittelbar einleuchtend. Die volle Funktionsfahigkeit
der Langzeitarchivierung wird jedoch geschmadlert durch die vielfiltigen Ur-
heberrechte Dritter, die bei der natiirlichen Nutzung von fremden Werken in Ra-
diosendungen beriihrt werden. Gleichzeitig bewegen sich darum Archiv-Be-
treiber, Medieninhaber (Radiostationen) und Sendungsmacher in einem rechts-
unsicheren Raum, in dem die Frage der Haftung und Haftungsbegrenzung fiir
unbeabsichtigte Rechtsverletzungen ebenso unbeantwortet ist wie die grund-
satzliche Frage, ob und wie ein Langzeitmedienarchiv, das zeitgemil} online
verfiigbar sein muss und will, Lizenzen fiir diese Art der Nutzung im &ffentli-
chen Interesse erwerben kann.

Diese vom Verband initiierte und hiermit vorgelegte Studie mochte zu die-
sen — nicht nur fiir Online-Radioarchive, sondern auch allgemein fiir Media-
theken im offentlichen Interesse und Auftrag — interessanten und dringenden
Fragestellungen aus unterschiedlichen Blickwinkeln Stellung nehmen.

Die in dieser Einleitung inhaltlich populér prisentierten Aspekte werden
durch die wissenschaftlichen Beitrdager dieser Studie fachlich vertieft und ver-
ortet.

Die Kultursoziologin Elisabeth Mayerhofer (Institut fiir Mediensoziologie,
Univ. fiir Musik und darstellende Kunst, Wien) gewéhrt in ihrem einleitenden
Aufsatz einen historischen und soziologischen Blick auf die Geschichte des
Urheberrechts und die vorausgehenden philosophischen Diskussionen um die
Alleinstellung des Urhebers als ,,Originalgenie* und die modernen Bedingun-
gen des, und die philosophischen Reflexionen iiber den Kunst- und Kulturbe-
trieb. Ausgehend von der Sonderstellung von Kunst und Kultur, welche auf
dem selbstbestimmten Individuum aufbauen, ,,das unabhingig von gottlichen
und anderen Einflussfaktoren iiber sein Leben entscheidet und eben auch aus
sich heraus Kunst schafft”, und ,,damit eine vollige Autonomie von gesellschaft-
lichen Normen behauptet®, zeigt der Beitrag die Widerspriichlichkeit von Theo-
rie und Praxis auf, wenn Kunstgiiter unter marktwirtschaftlichen Gesichts-
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punkten vervielfiltigt und verbreitet werden sollen, also ,,Geld aus geistigem
Schaffen* gezogen werden soll. Gerade wo aus der genannten Sonderstellung
von Kunst und Kultur ein offentliches Interesse an deren Forderung abgeleitet
wird, stelle sich ,,umso brennender [...] die Frage nach den Zugéingen, nach der
Abwigung privater und offentlicher Interessen.*

Im darauffolgenden Beitrag untersucht der Kultur6konom Paul Stepan
(FOKUS, Wien) das Verhiltnis zwischen den beiden staatlich-regulativen In-
terventionen ,,Urheberrecht” und ,,Subvention unter volkswirtschaftlicher
Riicksicht. Die ,,staatlichen direkten angebotsseitigen Subventionen®, welche
ein moglichst breites und diverses Angebot sicherzustellen versuchen, tref-
fen auf ein Urheberrecht, das durch privatrechtliche Begrenzungen die ,,Zu-
ginglichmachung dieser geforderten Werke wieder einschrinken will*.

Als Losungsansitze fiir Archive und Mediatheken, die mit 6ffentlicher For-
derung arbeiten, sieht der Beitrag einerseits eine allgemeine ,,Fair-Use*-Klau-
sel nach US-amerikanischem Vorbild, andererseits in einer einfach Zuging-
lichkeit zu Lizensierungsmoglichkeiten iiber Verwertungsgesellschaften.

Grundsitzliche Erwédgungen zu Digitalen Radioarchiven aus der Perspek-
tive der Grund- und Menschenrechte steuert Christoph Tschohl (Research In-
stitute, Zentrum fiir digitale Menschenrechte, Wien) bei. Sein Beitrag widmet
sich Online-Diensten im Schutzbereich der Medienfreiheit, Abwégungsprob-
lemen bei Grundrechts-Kollisionen (Urheberrecht, Personlichkeitsschutz und
Datenschutz), und besonders der Informationsfreiheit und dem offentlichen In-
teresse an online-Archiven und den grundlegenden staatlichen Gewihrleistungs-
pflichten zur Informations- und Medienfreiheit. Eine der unmittelbarsten Grund-
lagen im Verfassungsrang ist die Européische Menschenrechtskonvention; Ar-
tikel 10 beauftragt den Staat, ,.fiir eine pluralistische Medienlandschaft und
einen indoktrinierungsfreien Raum zu sorgen* und ,,die Zuginglichkeit zu be-
reits bestehenden Medien und 6ffentlichen Informationskanélen [...] nur unter
engen Voraussetzungen auf der Basis gesetzlicher Grundlagen zur Erreichung
bestimmter, eindeutig genannter, hoherwertiger Ziele* zu beschrinken. In die-
sem Licht kann auch die Empfehlung 1855 (2009) der parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats zu audiovisuellen Mediendiensten gesehen wer-
den: sie ,,mochte die Rundfunkregulierung angemessen auf audiovisuelle Ab-
rufdienste angewandt sehen. Weil ,,eine grolere Anzahl audiovisueller In-
halte nicht unbedingt eine groBere Vielfalt und Qualitit der Inhalte* bedeute,
solle ,.die Ubertragung von audiovisuellen On-Demand-Mediendiensten in
vergleichbarer Weise wie Rundfunkdienste* behandelt und damit privilegiert
werden.

Paul Kimpel (Rechtsanwalt in Berlin, vormals Deutsche Kinemathek) be-
richtet iiber die gewachsenen gesetzlichen Rahmen- und Arbeitsbedingungen
fiir audiovisuelle Archive im digitalen Zeitalter, zu denen Spannungsfelder
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wie Unbekannte Nutzungsarten, Digitale Auswertungsformen im ,,Spannungs-
feld zwischen urheberrechtlichem Idealbild und kollaborativer Produktion® und
die dringende Problematik so genannter verwaister Werke und die bislang
kaum verbesserten Moglichkeiten ihrer Zurverfiigungstellung zihlen.

Aus seiner beruflichen Praxis heraus sieht er die Digitalisierung als Chan-
ce fiir Medienarchive, aber auch ,rechtliche Fulangeln* und Rechtemanage-
ment als ,,Risikomanagement®, bei der Archive und Mediatheke iiblicherweise
auch in der Grauzone der akzeptierten Rechteanmafung aus Griinden der Prak-
tikabilitdt operieren. In diese Thematik eingeschrinkter Ressourcen bei gleich-
zeitig ausgeweiteter Lizensierung fallen die ,,verwaisten Werke®, deren Nutzung
auch die einschldagige EU-Richtlinie keineswegs erleichtert und verbessert. Fiir
Online-Medienarchive, die zur Ginze oder teilweise durch offentliche Mitteln
erhalten werden, ist besonders die gesetzlich oder privatrechtlich begriindete
Bereitstellung mit Zeitablauf problematisch. Die unter dem Stichwort ,.De-
publizierung* bekannte Vorschrift und Praxis, Medieninhalte nach sieben oder
dreifig Tagen nicht mehr zum offentlichen Abruf bereitzuhalten, stoBt einerseits
bei fast allen Beteiligten auf Unverstidndnis und fiihrt zur paradoxen Situation,
dass offentlich finanzierte Inhalte auf kommerziellen Plattformen (illegaler-
weise) langer und verldBlicher zu finden sind, als in den 6ffentlich finanzier-
ten Online-Mediatheken und -Archiven.

Leonhard Reis (Rechtsanwalt in Wien) stellt iberblicksartig die aktuellen
,»Grundfragen der Online-Auswertung von Werken der Musik* dar und mit
dem EU-RL-Vorschlag iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten auch die zukiinftigen. Dariiberhinaus diskutiert
er instruktiv die praktischen und rechtlichen Herausforderungen, die sich durch
die Digitalisierung und die Verbreitung von individuellen Massenkommunika-
tionsmitteln stellen. Dazu gehort vor allem der in der Vergangenheit schmerz-
lich zu beobachtende Abzug grofier Teile des Musikrepertoires von den natio-
nalen Verwertungsgesellschaften; damit wird fiir kommerzielle wie nichtkom-
merzielle Online-Initiativen und -Mediatheken der Rechteerwerb ,,nicht erleich-
tert sondern erschwert®, was zur Folge hatte, dass der ,,so zersplittert [wurde],
dass es zu einem Wettbewerbsvorsprung fiir das angloamerikanische Repertoire
kam, weil nur dieses vollstindig in europaweite Musikdienste eingebracht wer-
den kann.“ Der Beitrag diskutiert neben dem Entwurf der in einem fortgeschrit-
tenen Stadium befindlichen ,,Richtlinie iiber kollektive Rechtewahrnehmung
und multi-territoriale Lizenzierung von Rechten an musikalischen Werken fiir
Online-Nutzungen® auch die Einrichtung einer globale Musikdatenbank (One-
Stop-Shop-Losung), welche den Aufwand zur Klidrung der Rechteinhaberschaft
deutlich reduzieren wiirde.

Der Beitrag von Rechtsanwalt Clemens Thiele (Salzburg) beschiftigt sich
grundstdndig und thematisch abrundend mit den ,,Besonderen medienord-
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nungsrechtlichen Voraussetzungen einer online zuginglichen Archivierung von
audio-visuellen Werken mit Inhalten im 6ffentlichen Interesse®. Da die An-
forderungen des Audiovisuellen Mediendienstegesetzes nicht nur ,,die Zurver-
fiigungstellung offentlich-rechtlich geftrderter Rundfunkproduktionen durch
Medienarchive (Nationalbibliothek, Mediathek) betreffen, ,,sondern auch die
spezifische Erstellung der Inhalte bei Freien Radios durch verschiedene (zivil-
gesellschaftliche) Programmmacher®, und damit natiirlich auch die Archivie-
rung von Programm-Inhalten. Am Beispiel des Online-Videoportals der ,,Tiro-
ler Tageszeitung* werde aufgrund einschldgigiger Judikatur deutlich, dass ein
,bereitgestellte[r] Katalog von Sendungen® ein getrennt zu beurteilendes ei-
genstidndiges Angebot darstelle und folglich einer Anzeigepflicht gegeniiber
der Regulierungsbehorde unterliege.

Kern der Studie ist ein an die Juristen Alexander Baratsits und Till Kreut-
zer vergebenes zweiteiliges Gutachten, das die urheberrechtliche Situation von
Online-Rundfunkarchiven Freier Radios in Osterreich und die Moglichkeiten
ihrer Verbesserung zum Thema hat.

Till Kreutzer (Rechtsanwalt, Wien) prasentiert ausfiihrlich einschléigige
,,Losungsvorschlédge fiir das Problem massenhafter Rechtekldrung® und disku-
tiert dabei die Vorteile und Nachteile von gesetzlichen Lizenzen (Schranken-
bestimmungen) sowie von gesetzlichen Lizenzen und Verwertungsgesellschaf-
tenpflicht und prisentiert einen Vorschlag zur Ausgestaltung 1) einer solchen
Schrankenbestimmung fiir Archive in europidischem Kontext und 2) der Ver-
wertungsgesellschaftspflicht fiir Online-Archive und Ergidnzung durch ECL-
Mechanismen (Extended Collective Licensing): ,,Der praktische Effekt* einer
solchen Losung, so Till Kreutzer, ist, ,,dass ein interessierter Nutzer — sofern
er die weiteren gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt — die Rechte fiir alle Werke,
die er nutzen will, von der Verwertungsgesellschaft erwerben kann. Ob sie tat-
sdchlich wahrnehmungsberechtigt ist — ob also der Rechteinhaber bei der Ver-
wertungsgesellschaft Mitglied ist — spielt zundchst keine Rolle mehr.” Wel-
chem Ansatz man zuneigt oder welcher erfolgversprechender ist, hinge nicht
zuletzt von der politischen Willensbildung und ,,Machbarkeit ab, da einer-
seits den ,,Interessenausgleich tiber Verwertungsgesellschaftspflichten, Zwangs-
lizenzen und ECL-Systemen zu begegnen, bedeutet, relativ neue Pfade zu be-
schreiten®, andererseits ,,Schrankenbestimmungen den systematisch-konzeptio-
nellen Vorzug [besitzen], dass sie seit jeher das bevorzugte Regelungsinstru-
ment darstellen®.

Alexander Baratsits (Rechtsanwalt, Wien) beleuchtet dabei vorrangig das
urheberrechtliche Haftungsregime beim Betrieb eines Online-Archivs (Access-
Provider und Host-Provider), und diskutiert Losungsansitze fiir die Moglich-
keit des Erwerbs von Pauschal-Lizenzen fiir Online-Rundfunkarchive Freier
Radios. Vor allem der Ansatz des Extended Collective Licensing im Osterrei-
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chischen Urheberrecht (in Verbindung mit einer Verwertungsgesellschaften-
pflicht) ,,wiirde sogar die Nutzung von Werken ermoglichen, fiir die es keine
Gegenseitigkeitsvertrige gibt oder wo die Verwertungsgesellschaft tiber keine
Rechte verfiigt®, allerdings wiirde die zuldssige Nutzung sich auf innerhalb der
Grenzen Osterreichs beschrianken, was bei einem Online-Medienarchiv im In-
ternet unbefriedigend ist. ,,Eine (zumindest) europdische Losung etwa in Form
der Einfiihrung des Sendelandprinzips [...] oder einem System von Gegensei-
tigkeitsvertrdgen wie dem IFPI Simulcasting Model Agreement wire hier
weitaus effektiver und zielgerichter. Als weitere Ausgestaltungsmoglichkeiten
zu nennen wiren die definitorische Formulierung von ,kulturpolitischen Ziel-
setzungen‘ und die "nichtkommerzielle Nutzung" im Urheberrechtsgesetz, die
zu einer Privilegierung von nichtkommerziellen Online-Archiven im &ffentli-
chen Interesse wesentlich beitragen.

Herausgeber und Redaktion erhoffen sich von dieser Publikation eine Sen-
sibilisierung und nicht zuletzt einen Fortschritt sowohl fiir die spezifische Si-
tuation des Cultural Broadcasting Archive und der Freien Radios, als auch fiir
die zeitgemiBe und zukunftssichere Verbesserung der Bedingungen fiir Archi-
ve, Bibliotheken, Mediatheken und Museen bei der Wahrnehmung ihrer ge-
sellschaftlichen Aufgaben.
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Urheberrecht und politische Partizipation

Elisabeth Mayerhofer®

Geistiges Eigentum und Kunst

Wenn iiber geistiges Eigentum verhandelt wird, taucht sehr schnell die
Kunst auf und das aus zweierlei Griinden. Zum einen dreht sich vieles um die
Kunstschaffenden, die aufgrund ihrer notorisch schlechten Einkommenssitua-
tion besonderen urheberrechtlichen Schutzes bediirfen. Soweit das Narrativ,
das von vielen Kampagnen ausgeht,' in denen UrheberInnen von verwerten-
den Industrien und/oder Verwertungsgesellschaften in den Vordergrund gestellt
werden, um gesetzliche Verschérfung, eine stirkere Durchsetzung des Urhe-
berrechts und die Ermoglichung einer noch weiter gehenden Uberwachung
und Aufzeichnung der Nutzungshandlungen von InternetnutzerInnen geht. Die-
se Kampagnen, die zumeist von Marketingagenturen durchgefiihrt werden,
bauen dabei auf einer Reihe vorgefertigter Bilder auf, um Emotionalisierung
zu erreichen, die dann wiederum politische Entscheidungen beeinflussen soll.

Dabei wird ein traditioneller Kunstbegriff strapaziert, der innerhalb des
vielfach differenzierten Kunstbetriebes im Laufe des gesamten 20. Jahrhundert
relativiert wurde. Dieses Narrativ wurde durch empirische Studien vielfach wi-
derlegt, die zeigen, das Verwertungsgesellschaften eine Winner-takes-it-all-
Gewinnverteilung zeigen: Wenige verdienen grofle Summen iiber Tantiemen,
die meisten erhalten geringe Betrdge, die einen kleinen Teil der fiir Kiinstle-
rInnen typischen Mischeinkommen ausmachen.? Martin Kretschmer® hat in

Elisabeth Mayerhofer (Mag., MBA), Univ.-Lektor, ist Projektmitarbeiterin am

Institut fiir Musiksoziologie der Univ. fiir Musik und darstellende Kunst Wien, bis

2013 bei FOKUS (Forschungsgesellschaft fiir kulturokonomische und kulturpoli-

tische Studien) und Geschiiftsfiihrerin der IG Kultur Osterreich; Text cc by-nc-nd

4.0 Elisabeth Mayerhofer.

! Um nur einige aktuelle Beispiele zu nennen: http://www.kunsthatrecht.at/; http://
www.handelsblatt.com/meinung/kommentare/mein-kopf-gehoert-mir-ueber-160-
statements-zum-urheberrecht/6484234.html; http://www.zeit.de/2012/20/Aufruf-
Urheberrecht.

2 DiCola: Money from Music: Survey Evidence on Musicians’ Revenue and Les-

sons About Copyright Incentives. In: Arizona Law Review 2013, No. 13-01. http://

papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID2199058_code337501.pdf?abstractid=
2199058&mirid=1.
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einer der bislang umfangreichsten Erhebungen die Einkommenssituation bri-
tischer und bundesdeutscher AutorInnen untersucht und kommt zu denselben
Ergebnissen.

Zum anderen geht es um Zugénge zu kiinstlerischen und kulturellen Wer-
ken, die durch die geistigen Eigentumsrechte reguliert werden. Dieses Thema
wird zumeist von VertreterInnen liberaler Losungen aufgebracht, wenn es da-
rum geht, allen BiirgerInnen einer Gesellschaft einen einfachen Zugang zu
Kunst und Kultur zu erméglichen. Im Folgenden wird dieser Ansatz weiter
verfolgt und eine Verbindung zu den (kultur)politischen Implikationen herge-
stellt.

Beiden Ansitzen liegt der Gedanke der Sonderstellung von Kunst und
Kultur zugrunde, die diese Phianomene in westlichen Gesellschaften einneh-
men. Der Begriff von ,,Kunst* und in weiterer Folge die Berufsidentitit ,,Kiinst-
lerIn®, wie sie aktuell in der westlichen Welt vorkommen, stammen aus der
Moderne, sind also ideengeschichtlich ein Ergebnis des 18. Jahrhunderts, das
auf einem autonomen Individuum aufbaut, das unabhingig von géttlichen und
anderen Einflussfaktoren iiber sein Leben entscheidet und eben auch aus sich
heraus Kunst schafft. Johann Wolfgang von Goethes Ballade ,,Prometheus* ist
ein Ausdruck dieser Einstellung und des Selbstverstindnisses von Kiinstlern?,
wenn sich das lyrische Ich selbstbewusst einer goéttlichen Instanz gegeniiber-
stellt:

., Hier sitz’ ich, forme Menschen
Nach meinem Bilde

Ein Geschlecht, das mir gleich sei,
Zu leiden, weinen,

Genieflen und zu freuen sich,

Und dein nicht zu achten,

Wie ich!“

Das Urheberrecht, das erstmals mit dem Statute of Anne in GroBbritan-
nien und im deutschen Sprachraum zu Beginn der Aufklirung festgeschrieben
wurde, teilt dasselbe Konzept von Individualitit und individuellem Besitz
auch im Bereich des Immateriellen.’ Eine weitere Komponente dieses Berufs-
bildes ist das Originalititsparadigma, also die untrennbare Bindung kiinstleri-

3 Kretschmer/Harwick: Authors’ earnings from copyright and non-copyright sources:
A survey of 25.000 British and German writers. Centre for Intellectual Property
Policy & Management, 2007 http://www.cippm.org.uk/publications/alcs/ACLS %
20Full%20report.pdf.

4 Da dieses Bild noch von einem minnlichen Schopfer ausging, wird an dieser Stel-
le keine geschlechtergerechte Sprache verwendet.

5 Stepan, Urheberrecht und Digitalisierung — eine Zwischenbilanz. In: Wirtschaft
und Gesellschaft 39. Jg. H. 3., 2013, 405-420.
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scher Qualitit an Originalitét, an noch nie Dagewesenes. Damit setzt eine Ent-
wertung des handwerklichen Aspektes ein und eine immer deutlicher werden-
de Abgrenzung zwischen Kunsthandwerk und Kunst, aber auch zwischen Kunst
und Technik, wie sie noch in den Arbeiten eines Leonardo da Vinci keines-
wegs vorhanden war. Die Idee des Werkes tritt in den Vordergrund, Kunstfer-
tigkeit und Virtuositit werden sekundir. Die Soziologin Tia de Nora‘ zeichnet
diese Entwicklung am Beispiel von Ludwig van Beethoven nach: Das Kiinst-
ler-Genie ist Ergebnis einer biirgerlichen Gesellschaftsordnung, der Gegensatz
zwischen Niitzlichkeitsorientierung und kompromissloser Selbstverwirkli-
chung ist das Band, das die beiden Vorstellungen untrennbar miteinander ver-
kniipft. Damit beginnt sich ein autonomer Kunstbetrieb herauszubilden, wie er
heute in voller Ausprigung vorhanden ist.

Dieses Bild verfestigte sich im Laufe des 19. Jahrhunderts. Das Genie,
das allein Kraft seiner Einzigartigkeit Kunst schafft, dies aus innerem Schaf-
fensdrang heraus sogar tun muss — ungeachtet materieller Zwénge und frei
von duBeren Einfliissen und strategischen (Nutzungs-)Uberlegungen —, prigt
seit dieser Epoche die Fremd- und Selbstwahrnehmung von KiinstlerInnen in
westlichen Gesellschaften. In der biirgerlichen Gesellschaft der Industrialisie-
rung und der ersten Phase des Hochkapitalismus werden KiinstlerInnen mit
ihrer nicht-entfremdeten Arbeit, ihrer unbedingten Hingabe an die kiinstleri-
sche Produktion zum gesellschaftlichen Gegenentwurf — zumindest auf sym-
bolischer Ebene. Die konkreten Arbeitspraxen waren natiirlich von mehr als
blof kunstimmanenten Parametern bestimmt und gleicherma3en von Routini-
sierung, Arbeitsteilung, kommerziellen Interessen und Kooperationen geprigt.

Das Urheberrecht spiegelt diese Doppelbodigkeit wider: Einerseits wird
ein Eigentumsrecht auf geistige Schopfungen konstruiert, das die unbedingte
Freiheit des Individuums von wie auch immer gearteten Einfliissen bekraftigt:
Ein Schopfer — ein Besitzer. Andererseits wird damit die Mdoglichkeit eines
Marktes geschaffen, indem das offentliche Gut ,,Kunst™ iiber einen rechtlichen
Rahmen kommodifiziert wird. Dies ist wiederum im Kontext der Entwicklung
biirgerlicher Gesellschaften zu sehen, die die hofischen Modelle und damit
auch das Mizenatentum ablosen.” KiinstlerInnen begeben sich auf einen Markt,
um so neue Freiheitsgrade zu erschlieBen. Auch der Markt bringt Zwinge mit
sich, diese werden aber durch das starke Bild des freien Genies tiberdeckt. Mit
der weiteren Entwicklung technischer Reproduktions- und Vertriebsmoglich-
keiten wird das Urheberrecht ausgebaut, so dass die Moglichkeiten, Geld aus

6 DeNora, Beethoven and the Construction of Genius: Musical Politics in Vienna,
1792-1803, 1995.

7 Luf, Philosophische Stromungen in der Aufkldrung und ihr Einfluss auf das Urhe-
berrecht. In: Dittrich, Robert: Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?,
1988, 9.
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geistigem Schaffen zu ziehen, erweitert werden. Dazu bildet sich ein Kunst-
begriff jenseits des Originals heraus (s.u.). Allerdings steht die Moglichkeit
der Verwertung nicht nur KiinstlerInnen selbst zu, sondern auch den Vertrei-
berInnen ihrer Werke, was naturgemil Verteilungskonflikte heraufbeschwort.

Alice Creischer spricht hier von mehreren ,,double-binds®, in die Kunst
und biirgerliche Gesellschaft geraten sind und die gerade am Urheberrecht be-
sonders deutlich hervortreten:$

,,Die Ware ist bekanntlicherweise der grifite Gegner des Genies, denn ihr arbeitsteili-
ger Entstehungsprozess widerspricht dem individualistischen Geniekonzept. In ihrer
Vertriebsstruktur ist sie fiir ein Massenpublikum vorgesehen, hat also, abgesehen von
den Eigentumsverhdltnissen, die ihre Produktion und ihren Konsum bestimmen, demo-
kratischen Charakter. Dies ist ein Grund, daf} biirgerliche Kultur sich schliefilich in-
dustriefeindlich gibt, ja ihre Daseinsberechtigung von der Warenwelt zunehmend be-
droht sieht.

Der Kultur6konom Hans Abbing hat diese Haltung in einem Vortrag mit
,It’s commercial to be non-commercial®“ beschrieben. Kunst, die sich zum
Markt und seinen GesetzméBigkeiten in scharfem Gegensatz befindet, beruht
nun auf einer gesetzlichen Regelung, die genau jene Kommodifizierung vor-
nimmt und somit einen Markt tiberhaupt erst ermoglicht. Wihrend aus dem
Geist der Aufklidrung heraus alle Menschen gleichermallen vernunftbegabt und
somit in der Lage wiren, Kunst zu produzieren, der emanzipatorische Gedan-
ke einer neuen biirgerlichen Freiheit aufkommt, wird er durch die Entstehung
des Kunstmarktes gleichzeitig wieder konterkariert.

Damit wird auch der Charakter als 6ffentliches Gut aufgehoben (Stepan
2013: 405f), indem ein privates Gut konstruiert wird. Die Zugédnge zu Kunst
und Kultur stehen damit nur mehr einer zahlenden Schicht offen: Aus Rezi-
pientInnen und AnwenderInnen werden KonsumentInnen.

Exkurs: Kultur baut auf Vorhergegangenem auf.
Warum Produktion und Rezeption nicht
voneinander zu trennen sind.

Das Originalitidtsparadigma ist in der westlichen Kunst ein relativ neues
Phinomen, das, wie bereits beschrieben, in der aufklidrerischen Moderne auf-
kam. Im Kunstverstidndnis des Mittelalters kommt der Erkennbarkeit weitaus
groBlere Relevanz zu als der Originalitéit: Die Qualitét beruht auf der Virtuosi-
tit der Variation. In der Renaissance tritt wiederum die Nachahmung der Na-

8 Creischer, Das Genie als Bediirfnis der biirgerlichen Gesellschaft, in: Dillemuth,
Akademie Koln, 1995, 84.
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tur, die Mimesis an die Spitze des Qualitétsverstdndnisses. Mit dem Aufkom-
men eines neuen Individualititsverstdndnisses verdnderte sich die gesellschaftli-
che Rolle von Kiinstlern: Sie verkdrpern nun das vollkommen entwickelte In-
dividuum, das in volliger Freiheit seinen eigenen Malistiben lebt — weiter
sogar noch: diese selbst schafft. Es wird damit eine vollige Autonomie von
gesellschaftlichen Normen behauptet, die in dieser Radikalitiit nur als Gegen-
entwurf zum gewinnorientierten Vernunftregime des biirgerlichen Kapitalis-
mus des 18. und besonders des 19. Jahrhunderts gesehen werden kann. Zur
Absicherung dieser Autonomie bilden sich zu dieser Zeit auch die Institutio-
nen wie das Ausbildungssystem der Akademien, die Kunstkritik, Ausstellungs-
wesen und der Kunsthandel heraus, um diese Autonomie abzusichern. Nina
Tessa Zahner beschreibt diesen Prozess folgendermalien:®

Es fand ein Prozess der Autonomisierung der Kunst statt, in dessen Zusammenhang
ihre Eigengesetzlichkeit auf der Grundlage der ihr eigenen dsthetischen Normativitdt
begriindet wurde. “

Ein Bestandteil dieser Eigengesetzlichkeit ist die Originalitdt, die sich
auch in einer Materialisierung bzw. Auffithrung des Werkes niederschlégt.
Dies alles gerit mit den technischen Entwicklungen bei Produktion als auch
Reproduktion ins Wanken. Es ist kein Zufall, dass in der ersten Hilfte des 20.
Jahrhunderts der Theoretiker Walter Benjamin die Offnung des Kunstver-
standnisses zugunsten von verlustfrei reproduzierbaren Genres wie Film und
Fotografie betreibt. Gleichzeitig wendet er sein Augenmerk auf die soziale
Komponente von Kunst und deren Rezeption.

KiinstlerInnen produzieren Werke auf der Basis dessen, was bereits vor-
handen ist, verwenden idsthetische Codes, die soweit konventionell sind, dass
sie innerhalb des Kunstbetriebs lesbar sind, beziehen sich in positiver oder
negativer Art und Weise auf Werke, die bereits vorhanden sind. Der Kunstso-
ziologie Howard Becker begreift die Produktion von Kunst daher als einen
kollektiven Prozess insofern, als dass in einer Praxis- und Diskursgemein-
schaft, also der Kunstwelt, Kunstwerke als solche hervorgebracht werden, die
nur durch die Anerkennung durch dieses System erst als solche generiert wer-
den.' Denn nur die Definition als ,,Kunst* durch das (autonome) Kunstsystem
bzw. durch seine Institutionen produziert das Werk, das sonst nicht als solches
erkennbar wire. Die bekanntesten Beispiele fiir diesen Vorgang sind die ,,ready-
mades* z.B. von Marcel Duchamp.

Damit diese kollektive Produktion auch moglich und somit das dynami-
sche Moment kiinstlerischer Auseinandersetzung bestehen bleibt, braucht es

9 Zahner, Die neuen Regeln der Kunst. Andy Warhol und der Umbau des Kunstbe-
triebs im 20. Jahrhundert, 2006, 24.

10 Becker, Art Worlds, 1984.
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einen breiten Zugang zur aktuellen Kunstproduktion. Wenn diese nun weitge-
hend privatisiert ist, so féllt die wichtigste Ressource fiir zeitgenossisches
Kunstschaffen weg. Hohe Transaktionskosten wie beispielsweise die Rechte-
abkldrung, die wiederum in den meisten Fillen aus den Mitteln der Kunstfor-
derung beglichen werden miissen, sind ein weiterer Bremsfaktor.

Kulturelle Partizipation

Doch zuriick zur Autonomiebehauptung des modernen Kunstbetriebs, der
Rolle des Genies und dem inhdrenten Widerspruch zu letztlich kollektiven
Produktionspraxen: Bereits im frithen 20. Jahrhundert artikuliert sich unter
Kunstschaffenden ein deutliches Unbehagen mit haptischen ,,Werken®, mit
der Rolle des Genies und seiner behaupteten Autonomie in den Salons sowie
mit der Rolle von Kunst in einer Gesellschaft, insbesondere mit dem Kunst-
markt und den Zugestéindnissen, die an diesen gemacht werden miissen (wie
an jedes andere System auch).

Am augenscheinlichsten werden diese Bestrebungen, wenn sie in umfas-
sende gesellschaftliche Umwiélzungen eingebettet sind — Stella Rollig be-
schreibt, wie in der Aufbruchsstimmung der jungen Sowjetunion, auf der Su-
che nach einer neuen Gesellschaftsordnung auch neue Rollen von und fiir
KiinstlerInnen erprobt wurden —, denen nicht zuletzt von Lenin selbst eine
wichtige Rolle im Aufbau einer neuen Gesellschaft zugeschrieben wurde.!'!
Dabei kam der Gedanke einer partizipativen Kunst in einem allen zugéngli-
chen sozialen Raum auf, mit einer Verschiebung der kiinstlerischen Arbeit
weg von Werken hin zu Prozessen, die letztlich der emanzipatorischen Be-
freiung des Individuums dienen sollen. Kunst sollte sich wieder in die Gesell-
schaft eingliedern.

Angesichts der verschiedenen Ansitze iiber Ort und Aufgabe(n) von
Kunst in einer Gesellschaft zeigt die Position von Theoretikern wie Theodor
W. Adorno anschaulich, wie im Laufe des 20. Jahrhunderts die verschiedenen
Zuginge und Zuschreibungen an Kunst und ihre gesellschaftlichen Aufgaben
ausgehandelt wurden. Adorno sah die gesellschaftliche Wirksamkeit von Kunst
gerade in ihrer Aullenposition, in einer elitiren Warte, von der aus hermeti-
sche Avantgarden widerstindige und kritische Positionen einnehmen konnen.
Diese Position kommt jedoch durch verschiedene kiinstlerische Ansétze (der
Dadaisten, Konstruktivisten bis hin zu Fluxus und den sich immer stirker
ausdifferenzierenden partizipativen Kunstpraxen seit den 1970er Jahren) im-

11 Rollig, Zwischen Agitation und Animation. Aktivismus und Partizipation in der
Kunst des 20. Jahrhunderts, in: Rollig/Sturm (Hg.), Diirfen die das? Kunst als so-
zialer Raum, 2002, 129.
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mer stirker ins Wanken, die allesamt auf die Aufhebung der Trennung zwi-
schen Kunst und Leben abzielten.

Diese Ansitze spiegeln sich in den Institutionalisierungsformen, die ent-
wickelt werden, um Partizipation zu ermdglichen: Niederschwellige Einrich-
tungen wie Kulturinitiativen oder Freie Medien sollen Zuginge erdffnen und
einem breiten Publikum die bisher auf Bildungseliten beschrinkte Auseinan-
dersetzung mit Kunst und die Anwendung kultureller Techniken ermoglichen.
Die passive Rezeptionshaltung 16st sich zugunsten einer aktiven Teilnahme an
Aktivititen auf, die ein breites Spektrum zwischen partizipativen kiinstleri-
schen Praxen bis hin zu alltagskulturellen Handlungen umfassen. Dieses Ge-
schehen spielt weitgehend jenseits des (Kunst-)Marktes ab, vielfach ist dies
auch Programm.'? ,Fan Fiction“, wo InternetnutzerInnen kollektiv populire
Literatur oder Filme weiterfiihren, die Charaktere weiterentwickeln, sind nur
ein Beispiel fiir (digitale) Alltagskulturen, die sich aus der Rezeption fortfiih-
render kultureller Handlungen ergeben, die keinen Verwertungszusammenhang
storen (es wird niemand dadurch abgehalten, das Original zu erwerben), durch
durchsetzungsstarke Verbote jedoch unterbunden wiirden, wie auch bereits
bestimmte kiinstlerische Ansitze wie beispielsweise Sampling-Techniken in
der Musik bereits durch restriktiv gehandhabte Rechte zuriickgehen.

Die Digitalisierung bringt fiir diese Praxen Probleme mit sich, da viele ei-
nen vermittelnden Ansatz wihlen und Kunstwerke neuen Offentlichkeiten zu-
ginglich machen. Das Ziel ist dabei eine aktive Auseinandersetzung mit den
Werken, von einer intensiven Rezeption bis hin zur transformativen Werknut-
zung. Wenn die dabei entstandenen Produkte auch sichtbar bleiben sollen —
wie z.B. in offenen Online-Archiven —, so erreichen die zu kldrenden Rechts-
fragen ein Ausmafl an Komplexitit, das prohibitiv ist. In solchen Fillen be-
wirkt das Urheberrecht zwar einen Schutz der involvierten Werke, bremst
aber gleichzeitig die spezifische Dynamik des Kunstbetriebs. Dazu werden
weitere potenzielle Funktionen von Kunst, derenthalben sie ¢ffentlich gefor-
dert wird, wie z.B. erzieherische, gesellschaftsbildende, emotive etc. Funktio-
nen, stark eingeschrinkt, wenn ein einfacher, kollektiver Zugang sowie Trans-
formationen auf Laienniveau nicht mehr moglich sind.

Dies fiihrt letztlich zu zwei Uberlegungen: Einerseits zur Frage nach der
Sinnhaftigkeit einer produktionsseitigen o6ffentlichen Forderung, wenn die ge-
forderten Werke wiederum willkiirlich, ohne Erkldrung und Konsequenzen
der Offentlichkeit entzogen werden konnen. Andererseits fiihrt sich die meri-
torische Annahme damit ad absurdum, die davon ausgeht, dass die Forderung
von Kunst und Kultur einen bestimmten gesellschaftlichen Nutzen erzielt —

12 Als ein Beispiel dafiir kann der Blog der Kiinstlerin Andrea Knobloch gesehen
werden: http://commonthejournal.com/journal/ideologien-der-kompensation-no-1/
warum-partizipieren-wenns-ums-ganze-geht/; 19.11.2013.
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dieser wird ndmlich nur wirksam, wenn der Zugang auch fiir all jene gewihr-
leistet ist, die letztlich zur Finanzierung beitragen. Es geht also um das demo-
kratiepolitische Fundament 6ffentlicher Kunstférderung (siehe dazu auch Paul
Stepan in dieser Studie).

Fazit: Zugang zu kulturellen Ressourcen
als Teil des offentlichen Kulturauftrages

Der Zugang zu kulturellen Artefakten ist in zweierlei Hinsicht unumging-
lich: Einerseits fiir die Produktion neuer Kunst(werke) und andererseits fiir die
Rezeption und eine den technischen Moglichkeiten der Zeit entsprechenden
Nutzung: Ob dies nun die Modifizierung eines Musikstiickes auf dem Klavier
im héuslichen Rahmen ist oder ein Remix, der auf Youtube hochgeladen wird.
In jedem Fall geht es um eine Aneignung im Rahmen des Rezeptionsaktes
und nicht um eine Verwertung im kommerziellen Sinne.

Die staatliche Kunstférderung zielt auf die Produktion von Kunst ab:
Durch finanzielle Zuwendungen und durch die Garantie der inhaltlichen Frei-
heit. Verwertungsrechte wie das Folgerecht konnen in diesem Kontext als eine
generalisierende Begiinstigung® gesehen werden, die — anders als personen-
oder projektbezogene Subventionen — allen offen steht, die unter den Gel-
tungsbereich dieses Rechts fallen.!® Der Zugang zu Kunst und Kultur hinge-
gen wird erst in zweiter Linie gefordert, entweder durch die Férderung von
Strukturen, die der Vermittlung (Museen, Galerien) oder dem Vertrieb (Ver-
lage, Verleihe) dienen, sowie durch die Unterstiitzung von Festivals und spe-
zifischen Initiativen, die den Vertrieb von kiinstlerischen Produkten fordern
sollen, wie beispielsweise Exportmainahmen oder Kulturvermittlungsprojekte.
Dazu kommt die Unterstiitzung von Rundfunk und Fernsehen, wobei insbe-
sondere der ORF gesetzlich zur Erfiillung des so genannten ,,Kulturauftrages*
verpflichtet ist.'* Aus der Forderung dieser vielfiltigen Vermittlungs- und
Vertriebsmafnahmen kann geschlossen werden, dass sich der Staat zur Forde-
rung eines moglichst niederschwelligen Zuganges zu Kunst und Kultur be-
kennt. Ironischerweise ist das Verhiltnis der offentlichen Ausgaben fiir Kunst
und Kultur mittlerweile weit in Richtung Konservierung und Archivierung
gekippt und nur mehr ein kleiner Anteil kommt der zeitgenossischen Kunst-
produktion zugute. Umso brennender stellt sich die Frage nach den Zugiéngen,
nach der Abwégung privater und offentlicher Interessen.

13 Damjanovic, Blauensteiner, Regulierung in der Kulturférderung in Osterreich —
Stdrken und Schwichen im System, in: Zembylas/Tschmuck, (Hg.), Der Staat als
kulturfordernde Instanz, 2005, 54.

14 ORF-G §4 (1), §4 (4), §4c (1).
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Denn obgleich die Produktion kiinstlerischer Werke oftmals 6ffentlich fi-
nanziert und vielfach auch der Vertrieb geférdert wird, bleiben die Verwer-
tungsrechte bei den KiinstlerInnen (ausgenommen im Filmbereich, wo es durch
die cessio legis eine Sondersituation gibt). Die Entscheidungsbefugnis, die
Werke zugénglich zu machen, ist also zur privaten Entscheidung von Rechte-
inhaberInnen geworden, die oftmals trotz guten Willens an der Komplexitit
der Aufgabe scheitern und es somit bevorzugen, die o6ffentlich finanzierten
Werke verschlossen zu lassen. Felix Stalder fasst dieses Patt zusammen: ,,Es
gibt heute kaum mehr ein kulturelles Artefakt, das in den letzten 50 bis 100
Jahren entstanden und nicht in privatem Besitz mit durchsetzungsstarken
Rechten ist“. Dies erkldrt auch, warum der GroBteil des audiovisuellen Erbes
des 20. Jahrhunderts weitgehend unzuginglich bzw. aktuellen Rezeptionswei-
sen nicht entsprechend verfiigbar ist.

Verband Freier Radios Osterreich, Gemeinniitzige Medien-Archive in Osterreich 33






Urheberrecht und Subventionen —
Anreizprobleme zwischen
zwei staatlichen Interventionen

Paul Stepan”

Einleitung

Die Digitalisierung hat ein Problem offensichtlich gemacht, das schon seit
langer Zeit zwar latent vorhanden war, aber auf Grund mangelnder techni-
scher Moglichkeiten nur wenig Relevanz besal3. Es handelt sich um die unter-
schiedlichen Anreize, die von direkten angebotsseitigen Subventionen — wie
sie im Bereich Kunst, Kultur und freie Medien iiblich sind — und jenen, die
vom Urheberrecht ausgehen. Dies ist ein Problem, das gerade bei der Bereit-
stellung von Archiven und Bibliotheken von Bedeutung ist und viele Archive
trifft, sei es das Cultural Broadcasting Archive (CBA) der freien Radios oder
die Nationalbibliothek, sei es den Bestand eines Museums oder das ORF-
Archiv, der digitale Handapparat fiir Studierende auf Universitdten oder die
Europeana.

Dabei handelt es sich jeweils um gesellschaftlich erwiinschte und gefor-
derte Institutionen, die auf Grund des Urheberrechts ihre Breitenwirksamkeit
und ihre Zuginglichkeit kiinstlich einschrinken miissen. Auf der einen Seite
werden die Institutionen mit Steuermitteln dafiir geférdert, Inhalte zu archi-
vieren, zu erforschen, aber auch 6ffentlich zugénglich zu machen und zu ver-
mitteln; gleichzeitig ist es ihnen aber unmoglich, diese Funktion in dem Aus-
malf auszuiiben, wie es heutzutage technisch moglich wire. Der Grund liegt
darin, dass es zwei sehr unterschiedliche Arten der Kulturforderung gibt: das
Urheberrecht und Subventionen.

Interessanterweise sind auch in der 6konomischen Theorie diese beiden
Bereiche weitgehend getrennt.! Es gibt kaum Uberschneidungen zwischen den

Paul Stepan (Mag. rer.soc.oec), Univ.-Lektor, ist Obmann von FOKUS (Forschungs-
gesellschaft fiir kulturdkonomische und kulturpolitische Studien), Lehrtétigkeit an
der Universitit Salzburg und an der Universitit fiir Musik und darstellende Kunst
Wien, Guest Researcher an der Erasmus Universitit Rotterdam, Institute for Cul-
tural Economics and Creative Industries; Text © 2014 Paul Stepan.

1 Vgl. Towse, Why has cultural economics ignored copyright?, Journal of Cultural
Economics 32(4), 2008, 243-259.
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Subdisziplinen ,,Economics of Copyright* und ,,Cultural Economics*. Eben-
falls bemerkenswert ist der Umstand, dass beide Bereiche mit einem &dhnli-
chen Instrumentarium an die Problemstellung der kulturellen Unterproduktion
herangehen. In beiden Fillen basieren die meisten Arbeiten auf wohlfahrts-
okonomischen Uberlegungen, und in beiden Fillen wird von Marktversagen
ausgegangen. Marktversagen bedeutet, dass ein unregulierter Markt, wie ihn
die neoklassische Theorie idealtypisch zeichnet, nicht nur real, sondern auch
theoretisch in bestimmten Bereichen nicht funktioniert und eben auch nicht
funktionieren kann. Es ist also der Markt selbst, der versagt und nicht einer
der AkteurInnen. Die nichste Frage, die in einem solchen Fall OkonomInnen
stellen, ist die nach dem geringeren Ubel. Auch wenn das Marktergebnis nicht
effizient ist, so ist es unter Umstidnden immer noch das bestmégliche. Sollte es
aber nicht das Bestmogliche sein, stellt sich die Frage, mittels welcher staatli-
chen Intervention die gesamtgesellschaftliche Situation einer Gesellschaft dann
am stirksten verbessert werden kann?

Uberlegungen aus der Kulturékonomie

Die Kultur6konomie ist eine so genannte dkonomische Bindestrich-Dis-
ziplin, die in den 1960er Jahren entstanden ist und sich zunéchst einmal mit
der Frage beschiftigt hat, warum bestimmte Bereiche der Kunst und Kultur
nicht iiber einen Markt geregelt werden konnen. Dabei geht die Analyse, wie
bereits erwihnt, meist von wohlfahrtsskonomischen Uberlegungen aus und
hier vor allem von der Marktversagenstheorie. Griinde fiir ein solches Markt-
versagen gibt es einige, wie zum Beispiel die Eigenschaften von 6ffentlichen
Giitern, also Giitern, die sich im Gebrauch nicht verschleiflen, somit also be-
liebig oft verwendet oder kopiert werden kénnen und von deren Konsum nie-
mand ausgeschlossen werden kann. Solche Giiter konnen nicht oder nur sehr
bedingt pro Stiick verkauft werden, da der Konsum nicht beschrinkt werden
kann und damit das klassische Geschiftsmodell — einen bestimmten Preis fiir
eine Einheit, ein Lied, einen Film, einen Roman, etc. zu verlangen — wegfillt.

Ein klassisches Beispiel fiir ein 6ffentliches Gut ist der terrestrische Rund-
funk. Eine Radiosendung weist keinerlei Verschlei3spuren auf, wenn sie ge-
hort wird und zwar unabhingig davon, wie viele Menschen bei ein- und der-
selben Sendung zuhoren. Der Nutzen eines einzelnen Radiohorers bzw. einer
Radiohorerin verdndert sich durch eine hohe Reichweite nicht. Die Empfangs-
qualitdt veridndert sich nicht in Abhingigkeit von der Anzahl der Horer und
Horerinnen. Dariiber hinaus ist auch das Kriterium der NichtausschlieBbarkeit
gegeben, denn alle, die ein Empfangsgerit besitzen, konnen von diesem auch
barrierefrei Gebrauch machen. Insofern ist es offensichtlich, dass ein Ge-
schiftsmodell, das beispielsweise auf dem Bezahlen fiir das Horen von ein-

36



Urheberrecht und Subventionen

zelnen Radiosendungen oder minutengerechter Abrechnung beruht, in diesem
Bereich nicht funktionieren kann.

Erst wenn kiinstlich Ausschlussmoglichkeiten geschaffen werden (z.B.
Video on demand) ist es moglich, einzelne Sendungen zu verkaufen. Fiir den
terrestrischen Rundfunk galten also von Anbeginn andere Regeln und Ge-
schaftsmodelle als fiir Kinos, Theater oder Konzerte, bei denen man den Zu-
gang durch Ticketverkauf steuern konnte. Im Falle des Rundfunks fiel die Ent-
scheidung zugunsten zweier Modelle, dem privatwirtschaftlichen, das auf dem
Verkauf von Werbeeinschaltungen beruht — denn die Sendezeit ist ein knap-
pes Gut, das verkauft werden kann —, und auf staatlicher oder teilstaatlicher
Bereitstellung. Letzteres hat zur weit verbreiteten Existenz staatlicher Rund-
funkanstalten gefiihrt, die zusitzlich mit einer Reihe von Auflagen wie der In-
formationspflicht, einem Kulturauftrag und dhnlichen gesellschaftlich erwiinsch-
ten Vorgaben ausgestattet wurden. Dabei stand das moglichst niederschwelli-
ge Zugénglichmachen von Kunst und Kultur aber auch von Informationen im
Mittelpunkt, welches nicht giinzlich einem Markt iiberlassen werden sollte.

Andere Griinde fiir Marktversagen liefern externe Effekte, Monopole aber
auch Informationsasymmetrie. In all diesen Fillen, die gerade im Bereich
Kunst und Kultur héufig auftreten, fiihrt der Markt nicht zu einer effizienten
Losung. Die Schlussfolgerung der Kulturokonomlnnen und auch das den
meisten kulturpolitischen Uberlegungen zugrunde liegende Rational ist dabei
die Behebung der Unterversorgung durch angebotsseitige direkte Subventio-
nen, also durch Fordermallnahmen, bei denen Geld aus dem oOffentlichen
Budget direkt in die Kulturproduktion flieft, um damit Kosten abzudecken
und das Zustandekommen eines bestimmten Projektes zu ermoglichen. Diese
Stiitzung des Angebots spiegelt dabei den Ausgleich zwischen jener Nachfra-
ge wider, die sich auf dem Markt zeigt (z.B. Ticketverkauf) und jener, fiir die
es auf Grund von Marktversagen keinen Markt gibt und die dadurch verbor-
gen bliebe. Eines der Hauptprobleme dabei ist der Umstand, dass zwar mit
O0konomischen Methoden nachgewiesen werden kann, dass eine reine Markt-
16sung zu Unterproduktion, also zu zu wenig Angebot fiihrt, dass aber nicht
gemessen werden kann, um wie viel die Marktlosung unter einer optimalen Lo-
sung liegt, wenngleich es Methoden zu Anndherung gibt.? Folglich ist eines
der Grundprobleme bei der Forderung immer die Frage nach der optimalen
Menge, die einem gesamtgesellschaftlichen Wunsch entspricht. Ob eine solche
Losung dann tatsichlich die viel gesuchte zweitbeste Losung ist oder doch nur
die dritt-, die viert- oder hundertstbeste ist nie eindeutig nachweisbar.?

2 Vgl. Cuccia, Contingent valuation, in: Towse, A Handbook of Cultural Economics,
2. Auflage 2011, 90-99.

3 Blaug, Welfare economics, in: Towse, A Handbook of Cultural Economics, 2. Auf-
lage 2011 425-430.
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Uberlegungen aus der Okonomie des Urheberrechts

Wie bereits erwihnt, stellen sich in der Okonomie des Urheberrechts dhn-
liche Fragen. Auch hier fillt die Analyse dahingehend aus, dass es ohne jed-
wede staatliche Intervention zu Unterproduktion kommt, da bei allen kulturel-
len Giitern, die reproduzierbar sind, nur die variablen Kosten fiir die Repro-
duktion in Rechnung gestellt werden konnen, nicht aber jene Fixkosten fiir die
Schaffung eines Werkes, also einer ,,ersten Kopie“. Typischerweise haben of-
fentliche Giiter hohe Fixkosten, aber keine variablen Kosten. Die Kosten fiir
eine Radiosendung sind unabhingig davon, wie viele Menschen zum Zeit-
punkt der Ausstrahlung vor den Endgeriten sitzen. Die Kosten fiir das Schrei-
ben eines Buches sind unabhingig von der Auflage, in der es spiter einmal er-
scheinen wird, und die Kosten der Einspielung einer CD in einem Musikstu-
dio sind unabhingig davon, wie viele CDs oder MP3s letztlich verkauft wer-
den. Gibe es also keine Schutzrechte wie beispielsweise das Urheberrecht, so
wiirde in einer Wettbewerbssituation der Markt immer nur die Kosten der Re-
produktion amortisieren, nicht aber die fiir die Herstellung der ersten Kopie
beziehungsweise fiir das Werk an sich. Aus diesem Grund wurde bereits 1710
in Grofbritannien ein Schutzrecht eingefiihrt, das als Vorldufer des heutigen
Copyright bzw. dessen kontinentaleuropéischer Schwester, des Urheberrechts,
gesehen werden kann. Die Idee des Rechts war die kiinstliche Verknappung
von Inhalten und somit die Kommodifizierung der Werke, wodurch die Preise
der einzelnen Kopien iiber das Niveau der Marktpreise angehoben werden
konnten und damit wiederum nicht nur die Reproduktion, sondern auch die
Schaffung des Werkes an sich refinanziert werden konnte. Dabei liegt die Be-
tonung auf dem Wort ,.konnte*, denn das Urheberrecht bot lediglich die Mog-
lichkeit, die Kosten fiir die Produktion der ersten Kopie und vor allem eine
Entschiadigung der Arbeit zu verdienen, denn ob dies auch tatséchlich gelang,
hing rein vom kommerziellen Erfolg des Buches ab. Das Urheberrecht oder
genauer gesagt das dazugehorige Verwertungsrecht ist ein nachfrageseitiger
Anreiz, Kunst und Kultur zu produzieren, wihrend die Subvention angebots-
seitig wirksam wird. Die nachfrageseitige Intervention verursacht neben den
erwiinschten Anreizen auch noch unerwiinschte Nebenwirkungen, die oftmals
unterschitzt werden.

Zu diesen Nebeneffekten gehoren die so genannten Transaktionskosten,
also all jene Kosten die anfallen, um Lizenzen fiir die Verwendung von Wer-
ken vertraglich zu regeln beziehungsweise die Rechte abzukldren und die
RechteinhaberInnen ausfindig zu machen. Da es keine zentrale Datenbank fiir
urheberrechtlich geschiitzte Werke gibt, wie dies im Falle von Patenten und
Marken der Fall ist, muss bei der Kldarung der Rechte erst einmal recherchiert
werden, wer iiber welche Rechte verfiigt. Das konnen sowohl die KiinstlerIn-
nen bzw. Kreativen selbst sein, aber auch deren ErbInnen; oder es kann sich
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um natiirliche oder juristische Personen handeln, die die Verwertungsrechte
erworben haben. Im Falle von Archiven konnen das tausende oder gar Millio-
nen von verschiedenen Werken sein, fiir die die Rechte jeweils einzeln geklart
werden miissen. Viele dieser Rechte werden zusitzlich nicht nur von einer
Einzelperson gehalten, sondern oftmals von einer Gruppe von Menschen, so
dass pro Werk oft mehrere Lizenzen eingeholt werden miissen, wie im Falle
der Ubersetzung eines Romans, wobei sowohl der Autor bzw. die Autorin als
auch der Ubersetzer bzw. die Ubersetzerin Rechte halten. Diese wiederum kon-
nen jeweils ihre Rechte weiterverkauft oder vererbt haben, so dass sich die An-
zahl der abzukldrenden Fille noch einmal erhoht. Dazu kommen Anwaltskos-
ten, um Vertrdge aufzusetzen, um die vereinbarten Nutzungen zu dokumentie-
ren, beziehungsweise Verwaltungskosten, um die unterzeichneten Vertrige zu
verwalten. Erst wenn all diese Kosten abgedeckt sind, kommen noch zusitz-
lich die Kosten fiir die Lizenzen hinzu, die unterschiedlich hoch sein konnen.
Diese unterschiedliche Hohe spiegelt wiederum den Marktwert wider. Und
hier kommen wir zum néchsten Problemfeld, nimlich, wie oben bereits ange-
sprochen, dass der rechtliche Schutz lediglich die Moglichkeit erdffnet, die
Kosten zu amortisieren beziehungsweise auch noch einen dariiber hinaus ge-
henden Gewinn zu erwirtschaften.

Dies fiihrt zu der Dynamik, dass Verlagshduser dazu tendieren, vor allem
jene Werke aktiv zu vermarkten von denen sie sich einen moglichst hohen
Umsatz im Vergleich zu den eingesetzten Werbe- und Reproduktionskosten
erwarten. Andere Werke, fiir die der Erwartungswert verhiltnisméBig nieder
ist, werden nicht oder wesentlich weniger intensiv vermarktet. Was hier lo-
gisch scheint fiihrt dazu, dass einige wenige — die sogenannten ,,Happy few* —
zu lokalen oder auch internationalen Stars gemacht werden, der Grofiteil der
Kreativen jedoch kaum oder nur ein sehr geringes Einkommen aus den Erlo-
sen der Verwertungsrechte bezieht.*

Dariiber hinaus gibt es ein weiteres Verhiltnis, das im Falle der Archive
noch relevanter ist, namlich jenes zwischen den Lizenzgebiihren und den Trans-
aktionskosten. In vielen Fillen lassen sich keine RechteinhaberInnen mehr
identifizieren (verwaiste Werke) oder sie befiirworten eine 6ffentliche Bereit-
stellung auch ohne Lizenzzahlungen. Dies trifft vor allem die breite Masse all
jener, die andere Geschiftsmodelle verfolgen oder tiberhaupt im Rahmen von
offentlichen Institutionen Wissen produzieren, wie beispielsweise an Univer-
sitdten. WissenschaftlerInnen publizieren nicht, um damit ihr Einkommen zu

4 Vgl. DiCola, Money from Music: Survey Evidence on Musicians’ Revenue and
Lessons About Copyright Incentives, in: Arizona Law Review, in Erscheinung;
Northwestern Law & Econ Research Paper No. 13-01. SSRN: http://ssrn.com/
abstract=2199058; Kretschmer, Private Copying and Fair Compensation: An em-
pirical study of copyright levies in Europe, 2011, http://www.ipo.gov.uk/ipresearch-
faircomp-full-201110.pdf.
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erwirtschaften, sondern weil dies fixer Bestandteil ihrer bereits mit offentli-
chen Mitteln finanzierten Titigkeit ist. Ahnliches sollte auch fiir die Sendun-
gen des oOffentlichen Rundfunks gelten. Dennoch miissen bei einem Projekt
wie der Digitalisierung der Nationalbibliothek, der Europeana oder auch dem
ORF-Archiv beziehungsweise dem CBA alle Rechte geklart werden. Wenn-
gleich die Transaktionskosten fiir die Ubernahme der Rechte an allen Beatles-
Liedern eine untergeordnete Rolle spielen mogen, so sind sie fiir den Grofteil
der archivierten Werke doch oftmals die einzigen Kosten, die anfallen. Damit
sind die Transaktionskosten fiir einen bestimmten Teil der kreativen Werke
prohibitiv hoch und unterbinden damit eine weitere Verwendung oder Bereit-
stellung auch dann, wenn sie im Sinne aller Beteiligten wére. Fiir einen ande-
ren, sehr kleinen Teil handelt es sich bei den Transaktionskosten um Aufwen-
dungen, die in Kauf genommen werden miissen. Das Interessante an Archiven
— sowohl fiir Privatpersonen als auch fiir WissensarbeiterInnen — ist jedoch
nicht der Zugang zum ohnehin weit verbreiteten Mainstream, sondern zu ei-
nem differenzierten Angebot. Folglich ist es fiir die Offnung von Archiven
nicht ausreichend, eine kleine Anzahl an Rechten von populdren Werken ab-
zukldren und Lizenzen zu bezahlen, sondern es ist essenziell, Zugriff zu allen
vorhandenen Werken zu bekommen.

Anreiz-Inkompatibilitit

Wihrend das Kulturschaffen in Europa weitgehend mit direkten angebots-
seitigen Subventionen gestiitzt wird, um ein moglichst breites und diverses
Angebot sicherzustellen, gehen vom Urheberrecht Begrenzungen aus, die die
Zuginglichmachung dieser Werke einschrinken. Am Beispiel des CBA lisst
sich dieses Dilemma sehr gut explizieren.

Die offentliche Hand hat den gesellschaftlichen und demokratischen Nut-
zen freier Radios anerkannt und unterstiitzt die Produktion von Sendungen
und die Aufrechterhaltung einer Infrastruktur mit 6ffentlichen Mitteln. Das
implizite Ziel ist es, diese geforderten Inhalte auch moglichst niederschwellig
zuginglich zu machen und Aufmerksamkeit zu generieren. Dies war vor der
Digitalisierung beziehungsweise vor der breitflichigen Nutzung des Internet
durch die Nutzung einer Sendefrequenz gewihrleistet. Eine offentliche Bereit-
stellung fiir individuelle Zugriffe zu jedem beliebigen Zeitpunkt und von je-
dem beliebigen geographischen Punkt auf der Welt war technisch nicht leist-
bar. Folglich hat sich die Frage nach einem offentlich zugénglichen Archiv
nicht gestellt. Seit einigen Jahren gibt es diese technischen Moglichkeiten, und
damit stellt sich die Frage nach einem moglichst effizienten und effektiven
Umgang mit 6ffentlichen Mitteln neu. Wie konnen Sendungen, die mit 6ffent-
lichen Mitteln unterstiitzt und unter Einsatz von ehrenamtlicher Arbeit zustan-
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de gekommen sind, optimal bereitgestellt werden? Geht es nach dem Urheber-
recht, so diirfen die Sendungen zwar iiber die Radiofrequenz ausgestrahlt,
aber nicht in einem Online-Archiv zuginglich gemacht werden. Die Intention
der Subventionszahlungen ist jedoch eben die Bezuschussung der Kosten, um
Sendungen anbieten zu konnen und bestmoglich offentlich zugénglich zu ma-
chen. Das nachfrageseitige Stimulieren eines Marktes fiir kulturelle Werke
basiert hingegen auf der Logik des Ausschlusses, um Kopien stiickweise ver-
kaufen zu konnen oder bestimmte Nutzungen zu lizenzieren. Nun kommt es
bei den Radiosendungen oft zu dem Fall, dass die angebotsseitig geforderte
Sendung auch urheberrechtlich geschiitzte Werke — im Regelfall Musik — be-
inhaltet, die mittels nachfrageseitiger Anreize zustande gekommen ist. Kurz:
die Sendung in ihrer Gesamtheit wird subventioniert, um sie einem moglichst
breiten Publikum zuginglich zu machen, wihrend einzelnen Teile davon kiinst-
lich in ihrer Reichweite beschrinkt wurden, um sie stiickweise verkaufen zu
konnen — zwei kulturpolitische Anstrengungen, die zueinander im Wider-
spruch stehen. Im Falle des CBA wurde vorerst der Weg gewihlt, aus allen Sen-
dungen die online zur Verfiigung gestellt werden, urheberrechtlich geschiitzte
Musik durch Schnitt zu entfernen und nur jene Teile der Sendungen verfiigbar
zu machen, deren Rechte die RadiomacherInnen selbst besitzen.

Hier stellt sich die Frage, ob diese Vorgangsweise irgendwem zum Vor-
teil gereicht und ob die Bereitstellung von Musikstiicken oder Teilen von Mu-
sikstiicken fiir die RechteinhaberInnen dieser Werke einen wirtschaftlichen
Schaden nach sich zieht. In den Vereinigten Staaten ist diese Frage eine von
insgesamt vier Fragen, die es zu beantworten gilt bei der Feststellung, ob eine
bestimmte Nutzung unter die ,,Fair-Use“-Regel fillt oder nicht. Leider gibt es
dazu keine empirischen Studien, auf die an dieser Stelle verwiesen werden
kann. Es scheint aber nicht besonders wahrscheinlich, dass ein Musikstiick in
einem Online-Archiv im Rahmen einer Radiosendung die Verwertungsstrate-
gie der Verlage wesentlich beziehungsweise negativ beeinflusst. Sollte sich also
kein wirtschaftlicher Nachteil daraus ergeben, dass sich in dem Archiv der
Freien Radios neben dem eigenproduzierten Inhalten auch noch Musik befin-
det, so gehen zwar durch die zusitzliche Arbeit die durch das Schneiden der
Sendungen anfillt, als auch durch die Qualititsminderung der Sendungen im
Archiv negative Effekte aus, denen keine positiven Effekte gegeniiberstehen.

Mogliche Losungsansitze

Ein moglicher Ansatz aus 6konomischer Sicht — um das beschriebene
Spannungsfeld zwischen jenen Anreizen, die von Subventionen und jenen, die
vom Urheberrecht ausgehen zu 16sen — ist die erwihnte ,,Fair-Use‘-Regelung.
Eine tatsdchliche Einfiihrung einer solchen Regelung wird jedoch auf Grund
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der unterschiedlichen Rechtstraditionen in Europa und den USA nicht oder
nur sehr schwer moglich sein. Grundsitzlich gilt im europiischen Urheber-
recht die Regel, dass jede Nutzung einkommensteuerpflichtig ist, unabhéngig
davon, ob sie die Verwertungsmoglichkeiten beeinflusst oder nicht oder ob
eine Gewinnabsicht dahinter steht oder nicht. Folglich muss nach anderen Lo-
sungen gesucht werden, die entweder national oder zumindest auf EU-Ebene
durchsetzbar sind.

Ein anderer Ansatz ist fiir den Fall der Radios denkbar, auch wenn er nicht
auf alle moglichen Archive anwendbar ist. Konkret handelt es sich um eine
zusitzliche Lizenz, die mit Verwertungsgesellschaften ausgehandelt und pau-
schal abgegolten wird. Eine dhnliche Regelung gibt es bereits zwischen den
Radios und den zustindigen Verwertungsgesellschaften fiir die Ausstrahlung
der Sendungen. Da es den Sendestationen unmdéglich ist, einzeln alle Rechte
abzukldren, wann immer Musik verdffentlicht wird, werden die Rechte pau-
schal abgegolten. Ebenso konnte eine zusitzliche Lizenz die Bereitstellung
von eigenproduzierten Sendungen in einem Onlinearchiv kompensieren. Im
Falle der freien und nicht-kommerziellen Radios stellt sich dann jedoch die
Frage, wer fiir die Kompensation aufkommen kann. Die Kosten einer zusétz-
lichen Lizenz fiir Sendungen, die bereits 6ffentlich subventioniert oder finan-
ziert wurden, konnen von kleinen, finanzschwachen Strukturen wie den freien
Radios nicht selbst getragen werden. Folglich wire nicht nur eine Subvention
fiir die Produktion notwendig, sondern dariiber hinaus auch noch eine, um diese
Berechtigung zu entgelten und diese Werke langfristig offen zugiinglich zu ma-
chen.

Der zweite Losungsansatz ist ein kasuistischer und geht davon aus, dass
es unter bestimmten Voraussetzungen zu einer Befreiung oder einem Erlass
der Kompensation kommt. Dies wire beispielsweise fiir das Archiv der freien
Radios argumentierbar, nicht aber fiir kommerzielle Radiostationen und auch
nur sehr bedingt fiir den ORF, der weder klar den kommerziellen noch den
nicht-kommerziellen Anbietern zuzuordnen ist.

Im Falle anderer Archive ist es moglich, dass weder der eine noch der an-
dere Losungsansatz Anwendung finden kann, da es sich nicht um Archive von
Eigenproduktionen handelt, die Werke dritter beinhalten, sondern generell um
Archive von Filmwerken oder Literatur. Das Bereitstellen aller Filme eines
Filmarchivs hitte natiirlich Auswirkungen auf den Videoverleih oder den Ver-
kauf von Videos. Auch fiir diese Archive sollte dringend eine Losung ange-
dacht werden, doch die Losung des Problems ist um einiges komplizierter als
fiir kleine Non-profit-Archive, die mit der Archivierung ihrer eigenen Sendun-
gen beschiftigt sind, wie dies fiir das CBA der Fall ist.
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Christoph Tschohl”

Die grundrechtliche Dimension
der Online-Archive Freier Radios

Die Meinungs- und Informationsfreiheit als Grundrecht der Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)! hat die Gestaltung der osterreichischen
Medienlandschaft nachhaltig geprégt. Die Pionierarbeit der 1980er und 90er
Jahre rund um die Entwicklung der freien Radio-Szene in Osterreich hatte
schlieBlich im Jahr 1993 dazu gefiihrt, dass Osterreich wegen Verletzung des
Artikels 10 EMRK verurteilt wurde, weil das zu dieser Zeit gesetzlich einge-
richtete Rundfunkmonopol des ORF schon angesichts der damaligen techni-
schen Verhiltnisse und der Erfahrungen vergleichbarer Staaten, die privaten
Rundfunk in unterschiedlichen Formen zuliefen, unverhdltnismaBig und somit
in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig war.? Allein aus dem
Wortlaut der Garantie des Artikels 10 EMRK war dies keinesfalls selbstver-
stiandlich. So fiihrte eine konservative Auslegung desselben Normtextes dazu,
dass im Falle des staatlichen Rundfunkmonopols der Osterreichische Verfas-
sungsgerichtshof, der ebenso die in Osterreich im Verfassungsrang stehende
EMRK anzuwenden hatte, hierzu keine Bedenken #duBlerte. Vielmehr ist die
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR)
das Ergebnis der Entwicklung einer Rechtsprechung, welche die EMRK als
lebendiges Instrument versteht, die daher stets im Lichte der aktuellen Verhélt-
nisse auszulegen ist.>

Christof Tschohl (Ing., Mag. jur, Dr. jur.) ist Scientific Director bei Research In-
stitute AG & Co KG — Centre for Digital Human Rights und Legal Researcher /
of-counsel (part time) Ludwig-Boltzmann-Institut fiir Menschenrechte (BIM);
Text &-2044-Chsstof-Fsehobd: Online-Lizenz: cc by 4.0 Christof Tschohl.

1 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SEV-Nr. 005
(Europarat), unterzeichnet in Rom am 4.11.1950.

2 EGMR, 24.11.1993, Informationsverein Lentia u.a. vs. Osterreich, deutsche Uber-
setzung in EuGRZ 94, 549 ff.

3 Die sog. ,living instrument“-Formel des EGMR in der Entscheidung EGMR
25.04.1978, Tyrer vs. UK.
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Heute besteht ein breiter gesellschaftlicher Konsens iiber die Vorziige ei-
ner pluralistischen Medienlandschaft in einer demokratischen Gesellschaft ohne
staatliches Rundfunk-Monopol. Doch mit der rasanten Entwicklung und Ver-
breitung der Informationstechnologie stellen sich neue Fragen zur Auslegung
und Reichweite der Grundrechte, deren Beantwortung wiederum nicht trivial
aus dem bisherigen Rechtsbestand ableitbar ist. Fiir das Verstindnis, inwiefern
der Betrieb von Online-Archiven Freier Radios in die Sphére der Grund- und
Menschenrechte* reicht und ob dadurch allenfalls staatliche Handlungspflich-
ten aktiviert werden, ist die dynamische Entwicklung der Rechtsprechung zu
Artikel 10 EMRK sowie zur Konvention insgesamt essentiell. Rechtsfragen,
die in die Grundrechtssphire reichen, entstehen namlich typischerweise in Form
einer Kollision von unterschiedlichen grundrechtlich geschiitzten Interessen
verschiedener Grundrechtssubjekte oder eines Grundrechtssubjekts mit 6ffent-
lichen Interessen. Zumeist geht es um den Schutz der Reputation bzw. der Eh-
re, der Privatsphire, des (geistigen) Eigentums oder um spezifische Fragen
des Datenschutzes, die mit der individuellen Meinungsfreiheit des AuBernden,
mit der institutionellen Rundfunkfreiheit oder mit der Informationsfreiheit auf
subjektiver und kollektiver Ebene in einen Konflikt geraten. Systematik und
Substanz der Entscheidungspraxis des EGMR zu den betroffenen Grundrech-
ten bieten einen Orientierungsrahmen (und zu manchen spezifischen Fragen
sogar konkrete Antworten) fiir eine rechtspolitische Debatte zu Online-Archi-
ven Freier Radios.

Im Folgenden wird die EMRK als primires grundrechtliches Bezugssys-
tem aus Osterreichischer Perspektive verwendet, weil diese Konvention einer-
seits volkerrechtlich mit 47 Mitgliedsstaaten des Europarats den européischen
Mindeststandard formt, die Konvention andererseits in Osterreich seit 1964 mit
Verfassungsrang ausgestattet ist’> und seither den in der Praxis mafgeblichsten
Teil des nationalen Grundrechtsbestands darstellt. Das Verhéltnis der EMRK
zur Grundrechte-Charta der EU® regelt Artikel 52 der Charta unter dem Titel
»Tragweite der garantierten Rechte: Soweit die Charta Rechte enthilt, die de-
nen der Konvention ,,entsprechen®, so sollen sie nach Absatz 3 dieses Artikels
die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie ihnen in der Konvention
verliechen werden. Die den Konventionsrechten entsprechenden Rechte der

4 Die Terminologische Unterscheidung weist primér auf die Geltungsgrundlage der
Rechtsgarantien hin, wobei auf Ebene des Volkerrechts zumeist die Bezeichnung
Menschenrechte verwendet wird und im Rahmen staatlicher Verfassungen die Rede
von Grundrechten ist.

5 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Stammfas-
sung BGBI. Nr. 210/1958 zuletzt geéndert durch BGBI. III Nr. 47/2010; im Verfas-
sungsrang gemifl BVG BGBI. Nr. 59/1964.

6 Charta der Grundrechte der Europidischen Union, Amtsblatt der Europédischen
Union C 83/389, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:20
10:083:0389:0403:DE:PDF
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Charta miissen daher auch unter strenger Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR interpretiert werden, worauf auch in der Praambel der Char-
ta ausdriicklich hingewiesen wird. Artikel 52 Absatz 1 bestimmt dariiber hin-
aus, dass jede Einschriankung der Ausiibung aller in der Charta anerkannten
Rechte und Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und deren ,,Wesensgehalt*
achten muss. Nach dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit diirfen Einschrén-
kungen nur erfolgen, wenn sie notwendig sind und den von der Union aner-
kannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen
des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer entsprechen.”

In diesem normativen Rahmen soll dieser Beitrag nachfolgend einen Uber-
blick der grundrechtlichen Determinanten fiir die Losung von Rechtsfragen in
Bezug auf Online-Archive Freier Radios bieten.

Online-Dienste im Schutzbereich
der Medienfreiheit des Artikels 10 EMRK

Artikel 10 EMRKS garantiert jedem Menschen einen Anspruch auf freie
MeinungsiuBlerung. ,.Dieses Recht schliet die Freiheit der Meinung und die
Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten oder Ideen ohne
Eingriffe offentlicher Behorden und ohne Riicksicht auf Landesgrenzen ein.
Dieser Artikel schlieBt nicht aus, dass die Staaten Rundfunk-, Lichtspiel- oder
Fernsehunternehmen einem Genehmigungsverfahren unterwerfen. Damit wird
neben der individuellen MeinungsduB3erungsfreiheit auch auf der Empféinger-
seite die Informationsfreiheit garantiert’, welche das aktive Suchen von Infor-
mationen im Sinne einer Recherchefreiheit inkludiert'¢.

Der terrestrische Radiobetrieb ist nicht nur vom allgemeinen Schutzbereich
des Artikels 10 EMRK sondern auch unmittelbar vom Begriff ,,Rundfunk® um-
fasst und unterliegt daher auch der in Absatz 1 dritter Satz formulierten Ein-
schrinkung eines Genehmigungsvorbehalts im nationalen Gestaltungsspiel-

7 Buchinger et al., Grundrechte im gerichtlichen Berufsalltag, Skriptum zum RiAA-
Grundrechtsmodul, BMJ u.a. 2010, 66 f, mwN und insbesondere mit detaillierten
Ausfiihrungen zur dogmatisch komplizierten Konstruktion des Giinstigkeitsprin-
zips nach Art 52 iVm 53 der Charta; zum Abruf unter http://www.richtervereinigung.
at/images/Texte/grundrechtsskriptum.pdf (27.11.2013).

8 Neben dem Recht auf Meinungs- und Informationsfreiheit gemaB Art 10 EMRK
sind in Osterreich auch Art 13 StGG, Z 1 und 2 des Beschlusses der Provisori-
schen Nationalversammlung 1918, das BVG iiber die Sicherung der Unabhingigkeit
des Rundfunks 1974 sowie Art 11 der Charta der Grundrechte der EU relevant.

9 Vgl. Windhager/Lattacher, Meinungsfreiheit — Pressefreiheit — Rundfunkfreiheit —
Kunstfreiheit, in: Heissl (Hg.) Handbuch Menschenrechte, Wien 2009, 281 mwN.

10 Tbid, 283 mit Hinweis auf VIGH 16.03.1987, V{Slg. 11.297.
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raum. Weil der Wortlaut dieser Garantie in Horfunk und Fernsehen differen-
ziert, sind multimediale Angebote im World Wide Web nach herrschender
Auffassung!'! nicht unter diese Begriffe und damit nicht unter die ,,Rundfunk-
freiheit” zu subsummieren. Audiovisuelle Mediendienste auf Abruf im WWW
sind daher nach den allgemeinen Grundsitzen des Artikels 10 Absatz geschiitzt,
das heif3t, die Schranken des Genehmigungsvorbehalts sind auf sie nicht an-
wendbar, fiir das Internet stiinde dies im Widerspruch zu den Kommunikati-
onsfreiheiten des Artikels 10 EMRK.!? Beschriinkungen sind aber im Rahmen
des Artikels 10 Absatz 2 EMRK unter Beachtung des Verhéltnismafigkeits-
grundsatzes zuléssig.!?

Die Pressefreiheit ist in Artikel 10 EMRK nicht ausdriicklich formuliert,
vielmehr wurde die Sonderstellung der Presse als ,,public Watchdog*!4 im 6f-
fentlichen Interesse erst durch die Judikatur herausgearbeitet.'> Der EGMR
hat die besondere Bedeutung der Medien zunéchst nur fiir die Printmedien for-
muliert, spéter jedoch auch auf audiovisuelle Medien iibertragen.'® Geschiitzt
sind nicht nur Journalisten, sondern auch Verleger, womit insbesondere insti-
tutionelle Garantien rund um die gesamte redaktionelle Tétigkeit verbunden
sind, beispielsweise das Redaktionsgeheimnis.!” Ob dieser besondere Schutz
bei Online-Diensten (Webseiten) gleichermallen gilt, hatte der EGMR bislang
nicht zu entscheiden. In Osterreich hat hierzu erstmals vor kurzem das Ober-
landesgericht (OLG) Wien entschieden, dass sich die Betreiberin einer Websi-
te als Medieninhaberin auf das in § 31 MedienG normierte Redaktionsge-
heimnis stiitzen darf.!® Medieninhaber (und Medienmitarbeiter) seien berech-
tigt, die ihnen bekannten personlichen Daten eines registrierten Online-Posters

11 Siehe Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 5. Auflage,
Miinchen — Basel — Wien 2012, 311.

12 So ausdriicklich Holoubek/Kassai, Grundziige des Rechts der Massenmedien, 4.
Auflage, Wien — New York 2010, 59, mit Hinweis auf weitere Uberlegungen bei
Berka, das BVG-Rundfunk: Rundfunkrechtliches Leitprinzip fiir einen modernen
Rundfunk oder obsoletes Verfassungsrecht?, in Hammer/Somek/Stelzer/Weich-
selbaum (Hg.), Demokratie und sozialer Rechtsstaat in Europa, FS Theo Ohlinger,
584, 596.

13 Im Ergebnis sind die Unterschiede der Schrankenregelungen abgesehen vom aus-
driicklichen Genehmigungsvorbehalt nicht sehr grof3, weil in der Judikatur seit
den 1990er Jahren auch Eingriffe in die Rundfunkfreiheit wie ein Genehmigungs-
vorbehalt Art 10 Abs 2 EMRK unterworfen sind; vgl. EGMR 28.3.1990, Groppe-
ra Radio AG u.a. vs. Schweiz, Nr. 10.890/84.

14 7ZB.EGMR 2.11.2006, Kobenter & Standard Verlags GmbH vs. Osterreich.

15 Vgl. Windhager/Lattacher, ibid, 284 mwN.

16 Grabenwarter/Pabel, aaO, 332 mit Hinweis auf die Entscheidungen EGMR 23.9.
1994 (Grofle Kammer), Jersild vs. Ddnemark, Nr. 15.890/89, Z31 und EGMR 30.3.
2004, Radio France u.a. vs. Frankreich, Nr. 53.984/00, Z. 33.

17 Vgl. Holoubek/Kassai, aaO, 46.

18 OLG Wien 26. 2. 2013, MR 2013, 61.
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nicht bekanntzugeben. In der Begriindung wies das OLG Wien auf die Haftung
der Medieninhaber fiir die in ihren Medien veroffentlichten Behauptungen
Dritter hin'?, die zugleich die Anwendbarkeit des Redaktionsgeheimnisses recht-
fertige.20

Informationsfreiheit und das 6ffentliche
Interesse an Online-Archiven

Die eigentliche Rundfunktitigkeit ist funktionell von digitalen Online-
Archiven zu differenzieren. Die normalerweise permanent aktualisierten Inhalte
von Radiosendungen, egal ob terrestrisch oder online verbreitet, haben zum
Ziel, durch Berichte, Meinungen und Positionen iiber zumeist aktuelles Zeit-
geschehen zu informieren oder auch einfach nur aktuell zu unterhalten. Dem-
gegeniiber besteht der AuBerungsgehalt eines aus einem Online-Archiv abge-
rufenen Beitrags in einer wahrheitsgetreuen, liickenlosen Information fiir die
Allgemeinheit iiber in der Vergangenheit verbreitete Inhalte. Setzt der Betroffe-
ne Rechtsanspriiche gegen das zitierte Medium durch, wirken sich diese wie-
derum genauso im Online-Archiv aus: Urteilsveroffentlichung, Widerruf etc.
werden genauso im Online-Archiv auf Dauer bereit gehalten wie die zuvor in-
kriminierten Anlassartikel.?!

Der Schutzumfang fiir online-Archive im Rahmen des Artikels 10 EMRK
und die Begriindung eines offentlichen Interesses an solchen Archiven sind
vor allem dann relevant, wenn im Konfliktfall Rechtsanspriiche von Betroffe-
nen unmittelbar gegen den Betreiber des Online-Archivs erhoben werden. Der
EGMR hat hierzu betont, dass Artikel 10 EMRK nicht nur das Recht garan-
tiert, Informationen zu verbreiten, sondern auch das Recht der Offentlichkeit,
sie zu empfangen?2. Das Internet spiele im Hinblick auf dessen Zuginglichkeit
und dessen Kapazitit, groBe Mengen an Informationen zu speichern und zu
kommunizieren, eine wichtige Rolle zur Verbesserung des Zugangs der Of-
fentlichkeit zu den Nachrichten und erleichtere die Verbreitung von Informa-

19 Siehe aber zur Kritik der Medienrechtsnovelle 2005, nach der nunmehr jede Website
dem Regime des Mediengesetzes unterstellt ist, Schmidbauer, Das Anti-Web-Gesetz
— Wie das Mediengesetz Osterreich zu einem Volk von (noch) Medieninhabern
macht, 4.6.2005 (mit Nachtrag vom 6.6.2005), http://www.internet 4jurists.at/intern
28.htm (27.11.2013).

20 Siehe dazu ausfiihrlich die Zustimmende Abhandlung bei Windhager/Gahleitner,
2.0 — Sind Userdaten von § 31 MedienG geschiitzt?, MR 2013, 107 ff.

2l Richter/Windhager, Online-Archive am Ende? Zur rechtlichen Beurteilung von
Online-Archiven, MR 2003, 211.

22 Siehe EGMR 26.11.1991, Observer und Guardian vs. UK, Nr. 13.585/88, RZ 59
(b), Serie A, 216; EGMR 19.2.1998, Guerra und andere vs. Italien, RZ 53, Urteils-
und Entscheidungssammlung 1998-1.
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tionen im Allgemeinen. Der Betrieb von Online-Archiven sei ein kritischer As-
pekt dieser Rolle, und der Gerichtshof vertrat daher die Auffassung, dass sol-
che Archive in den Geltungsbereich des Artikels 10 EMRK fallen.?* Weiter fiihrt
der EGMR aus, die Archive seien eine wichtige Quelle fiir die Bildung und
die historische Forschung, insbesondere weil sie fiir die Offentlichkeit leicht
zuginglich und in der Regel kostenlos sind. Neben der primiren Funktion der
Presse in der Demokratie als ,,public watchdog* sei es eine wertvolle sekundé-
re Rolle, bei der Erhaltung und Bereitstellung von bereits berichteten Nach-
richten durch offentliche Archive mitzuwirken.2*

Das Abwigungsproblem bei
Grundrechts-Kollisionen im Medienrecht

,Da die Austibung dieser Freiheiten Pflichten und Verantwortung mit sich
bringt, kann sie bestimmten, vom Gesetz vorgesehenen Formvorschriften, Be-
dingungen, Finschrinkungen oder Strafdrohungen unterworfen werden®, be-
stimmen die Schrankenregelungen des Artikels 10 Absatz 2 EMRK einleitend.
Damit ist bereits antizipiert, dass die Ausiibung der Meinungs- und Informati-
onsfreiheit besonders geneigt ist, mit den grundrechtlich geschiitzten Interes-
sen anderer Rechtssubjekte in Konflikt zu geraten. Denkmdoglich ist eine solche
,,Grundrechtskollision* mit nahezu allen materiellen Grundrechtsgarantien der
EMRK, in der Praxis sind es aber hauptsidchlich Fragen des Personlichkeits-
schutzes im Schutzbereich des Artikels 8 EMRK, welche die Gerichte beschif-
tigen. Praktisch von Bedeutung sind auch Konflikte mit der Eigentumsgaran-
tie in Artikel 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK? in deren Anwendungs-
bereich auch der Schutz geistigen Eigentums (Urheberrecht) féllt.26

Wenn durch einen Radiobeitrag ungerechtfertigt in die Interessensphire
Dritter eingegriffen wird, ist die Frage zu klidren, wer fiir diesen Eingriff haf-
tet. Ebenso kann bei einem Online-Archiv fiir Radiobeitrige die Haftung in die
verschiedensten Richtungen gehen: Haftung fiir Urheberrechtsverletzungen,
Ehrenbeleidigungen, unwahre diffamierende Tatsachenbehauptungen, Verlet-
zungen der Privatsphire bzw. Datenschutzverletzungen. Die Verteilung der Haf-

23 EGMR 10.6.2009, Times Newspapers Ltd (Nr. 1 und 2) vs. UK, Nr. 3002/03 und
23.676/03, RZ 27.

24 Ibid, RZ 45.

25 Z.B. bei Eingriffen in das Recht des Vermieters, wenn Mieter die Anbringung einer
Satelliten-Empfangsanlage gegen dessen Willen durchsetzen EGMR 16.12.2008,
Khurshid Mustafa und Tarzibachi vs. Schweden, Nr. 23.883/06.

26 Vgl. BuBjjdger, Schutz des Eigentums, in: Heissl (Hg.) Handbuch Menschenrechte,
Wien 2009, 388.
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tung wird gesetzlich konkretisiert und durch die Rechtspraxis geprigt — es ist
also letztlich die konkrete Ausgestaltung, die dariiber bestimmt, wie weit die
jeweilige Freiheit reicht. Im Medienrecht im weiteren Sinn ist besonders zu
beriicksichtigen, dass die Gestaltung der Medien typischerweise vielschichtig
auf mehrere Akteure mit jeweils individueller Verantwortung verteilt ist. Die
individuelle Haftung des Herausgebers ist anders zu beurteilen als jene des
Autors oder eines Subjekts, dessen (moglicherweise falsche) Behauptung
durch das Medium verbreitet wird. Aus guten Griinden unterscheidet auch das
E-Commerce-Recht u.a. zwischen der Haftung des Host-, des Inhalts- und des
Zugangsproviders.?” Die Ausgestaltung der grundrechtlichen Gewihrleistun-
gen muss aber — ob nun auf gesetzlicher Ebene oder durch einen konkreten
Vollzugsakt — jedenfalls den Determinanten der grundrechtlichen Systematik
folgen.

Die Herausforderung besteht darin, dass der Staat einerseits nur im Falle
eines dringenden sozialen Bediirfnisses und nur in der gelindesten Weise in
die Informationsfreiheit eingreifen darf, andererseits aber zu gewihrleisten ist,
dass auch gegeniiberstehende berechtigte Interessen hinreichend geschiitzt
werden. Die Judikatur des EGMR sowie der nationalen Hochstgerichte hat im
Laufe der letzten Jahrzehnte eine differenzierte Systematik entwickelt, wie diese
Abwigung jeweils argumentiert wird und welche Anforderungen der allgegen-
wirtige Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit stellt. Um eine solche Abwigung
iiberhaupt durchfiihren zu konnen, ist es notwendig, konkret zu reflektieren,
welches Ziel mit einem bestimmten Grundrechtseingriff verfolgt wird und in-
wiefern dieses von einem der in Artikel 10 Absatz 2 EMRK abstrakt aufge-
zdhlten Ziele gedeckt ist.

In der Literatur wird gemahnt, bei der Verbreitung von Publikationen iiber
das World Wide Web die besonderen Moglichkeiten und Gefahren zu bertick-
sichtigen, weil das Risiko der Verletzung durch Inhalt und Kommunikation
via Internet fiir die Ausiibung von Grundrechten erheblich hoher sei als bei
Printmedien.?® Dem trigt der EGMR auch Rechnung, indem er etwa im Hin-
blick auf online-Archive den Staaten einen groeren Ermessensspielraum zur
Einschriankung der Informationsfreiheit zubilligt, als wenn es um aktuelle An-
gelegenheiten geht. Im zuvor zum Schutzbereich zitierten Fall Times News-
papers Ltd vs. UK erachtete es der EGMR fiir zumutbar, dass ein Medienin-
haber im Falle einer Verleumdungsklage in Bezug auf einen Zeitungsartikel
die Streitanhéngigkeit im Online-Archiv zum selben Beitrag anmerkt, andern-
falls eine nochmalige, eigenstindige Verurteilung wegen der online publizier-
ten Version zuldssig ist. Bewusst offen gelassen hat der Gerichtshof in diesem

27 Siehe die differenzierten Haftungsausschliisse der §§ 13 bis 17 E-Commerce Ge-
setz, BGBI. I Nr. 152/2001.

28 Grabenwarter/Pabel, aaO, 342.
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Fall eine Festlegung zur praktisch hochst relevanten Frage, wann die Frist fiir
die Geltendmachung einer Verleumdung zu laufen beginnt. Die Entscheidung
des Vereinigten Konigreichs, mit der ,,Internet-Publikations-Regel* die Frist
mit jedem Tag der weiteren Online-Publikation neu beginnen zu lassen, sah
der EGMR offenbar innerhalb des staatlichen Ermessensspielraums.?? In Os-
terreich geht der Oberste Gerichtshof in Mediensachen demgegeniiber davon
aus, dass die Frist auch bei Internetpublikationen mit erstmaliger Veroffentli-
chung beginnt.3

Die Balance zwischen Personlichkeitsschutz
und Medienfreiheit als Modellfall

Die préignanteste rechtliche Ausprigung erfihrt die Verantwortung der Me-
dien, soweit es um den Personlichkeitsschutz geht, indem das Medienrecht klare
Grenzen fiir beleidigende Angriffe auf die Ehre eines Menschen oder indis-
krete Veroffentlichungen aus der Privatsphire setzt.?' Grundsitzlich soll die
Freiheit der Medien durchaus weit gehen. Es ist fiir eine demokratische Ge-
sellschaft sehr wichtig, dass die Medien einen starken Schutz genielen. Wenn
dieses Grundrecht mit dem Schutz der Privatsphire kollidiert, ldsst sich stets
nur im Einzelfall beurteilen, ob konkret das 6ffentliche Informationsinteresse
oder das private Interesse auf Geheimhaltung iiberwiegt. Zum Medienrecht
wurden auBlerdem Besonderheiten entwickelt, vor allem die Unterscheidung,
ob ein Medienbericht Tatsachenbehauptungen zu einer Person enthilt oder ob
es sich um ein Werturteil handelt. Wihrend nédmlich Tatsachen einem Wahr-
heitsbeweis zuginglich sind, ist ein Werturteil stets etwas Subjektives und re-
flektiert gleichermaBen die Freiheit des Individuums, von dem die AuBerung
stammt. Zentral ist immer die Frage, wann ein 6ffentliches Informationsinter-
esse besteht, dass allenfalls dem Anspruch auf Privatsphire einer Person vor-
geht.3?

2% EGMR 10.6.2009, Times Newspapers Ltd (Nr. 1 und 2) vs. UK, Nr. 3002/03 und
23.676/03, RZ 46 ff.

30 OGH, Urteil vom 30.10.2003, 15 Os 142/03h.

31 Mit einer detaillierten Analyse zu dieser Frage Berka, Medienrecht und Medien-
verantwortung in der Informationsgesellschaft, in: Karl/Berka (Hg.), Medienfrei-
heit, Medienmacht und Personlichkeitsschutz, Internationales Symposium am Os-
terreichischen Institut fiir Menschenrechte in Salzburg am 14. und 15. Juni 2007,
34 ff.

32 Vgl. Tschohl, Menschenrechte und OGD, in: Landler/Parycek/Kettemann (Hg.),
Netzpolitik in Osterreich. Internet. Macht. Menschenrechte, 2013; online verfiig-
bar unter http://publikationen.collaboratory.at/Co_Lab_MRI_Netzpolitik AT.pdf
(27.11.2013).
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Diese Frage ist stets im Lichte der Gesellschaft und des Zeitgeistes zu se-
hen und dementsprechend nicht in jeder Kultur zu jeder Zeit gleich zu beurtei-
len. Gewisse Grundsitze konnen aber allgemeine Giiltigkeit beanspruchen.
Etwa jener des ,,public figure standard”, wonach Personen des offentlichen
Lebens jedenfalls im Hinblick auf ihre offentlichen Funktionen wesentlich
mehr aushalten miissen. Aus der Bedeutung der Medienfreiheit fiir eine de-
mokratische Gesellschaft 1dsst sich schlieBen, dass ein 6ffentliches Interesse
umso eher besteht, je mehr die Berichterstattung sich direkt auf politische Pro-
zesse bezieht. Ein reines Unterhaltungsinteresse ist zwar ebenfalls geschiitzt,
wird aber demgegeniiber wohl frither zuriickstehen miissen.

Die Systematik der Abwigung lisst sich im Uberblick durch folgendes Fra-
geschema darstellen:3

— Wiirde die Entscheidung einen Eingriff in die MeinungsduBerungsfreiheit
darstellen?

— Ist dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen und hinreichend klar?

— Dient der Eingriff einem legitimen Ziel?

— Istder Eingriff verhiltnisméBig? Dabei sind folgende Kriterien zu beachten:
— Handelt es sich um eine Tatsachenbehauptung oder um ein Werturteil?
—  Falls Tatsachenbehauptung: ist diese wahr?
—  Falls Werturteil: ausreichende Tatsachengrundlage? Wertungsexzess?

— Betrifft die Verdffentlichung eine Angelegenheit von allgemeinem
Interesse?

— Handelt es sich bei der betroffenen Person um eine public figure?

—  Wiren auch weniger schwerwiegende Mafinahmen geeignet, das angestreb-
te Ziel zu erreichen?

Datenschutz als besonderes Problem
von Online Archiven

Neben dem Schutz der Privatsphidre im Regime der EMRK wird Daten-
schutz in Osterreich durch § 1 Datenschutzgesetz 2000 und auf EU Ebene in
Artikel 8 der Grundrechte-Charta als eigenstdndiges Grundrecht garantiert.
Fiir Online-Archive Freier Radios ist als Mafistab davon auszugehen, dass die

33 Buchinger et al., Grundrechte im gerichtlichen Berufsalltag, Skriptum zum RiAA-
Grundrechtsmodul, BMJ u.a. 2010, 164 f. mit weiteren Nachweisen zu den Grund-
sdtzen des Schemas.

34 Bundesgesetz iiber den Schutz personenbezogener Daten (Datenschutzgesetz 2000
—DSG 2000), BGBL. I Nr. 165/1999 idF BGBI. I Nr. 57/2013.
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dort gesammelten Beitrige im Regelfall auch personenbezogene Daten? ent-
halten. Es ist daher zu bedenken, dass der Anspruch auf Geheimhaltung nach
dem Datenschutzgrundrecht unabhéngig von den Vorschriften des Medien-
rechts besteht. Aulerdem handelt es sich bei den Archiven um strukturierte
Datenanwendungen, weil eine Suche nach mehr oder weniger ausdifferenzier-
ten Schlagworten als typischer Bestandteil des Dienstes moglich ist. Diese Ein-
ordnung bedeutet, dass auf solche Archive grundsitzlich die sogenannten ,,Be-
gleitgrundrechte® auf Auskunft, Richtigstellung und Loschung® anwendbar
sind.3¢

Schwierigkeiten fiir die Rechtspraxis konnen hier vor allem deshalb auf-
tauchen, weil das Verhiltnis der Normen des Datenschutzrechts zu den Normen
des Medienrechts gerade bei Online-Archiven nicht eindeutig geregelt ist. Wenn
zum Beispiel eine unwahre Tatsachenbehauptung zugleich Angaben iiber eine
bestimmte Person (= personenbezogene Daten) betrifft, kann zweifelhaft sein,
ob neben dem Anspruch auf Gegendarstellung gemifl § 9 Mediengesetz der-
selbe Zweck auch mit einem Antrag auf Richtigstellung gema8 § 27 DSG ver-
folgt werden kann. Beim Anspruch auf Auskunft, der nach § 26 DSG auch
Angaben iiber die Herkunft der Daten umfasst, kénnte ein Konflikt mit dem
Redaktionsgeheimnis bestehen. Beim datenschutzrechtlichen Loschungsan-
spruch konnte sich schlieBlich das Problem stellen, ob eine Loschung aus ei-
nem Archiv mit dem Dokumentationszweck der Anwendung vereinbar ist und
daher vielleicht nur eine Sperrung des 6ffentlichen Zugangs der Interessensla-
ge gerecht wird. Dieser kurze Abriss soll lediglich zeigen, dass den Fragen des
Datenschutzes bei einer allfilligen (Neu-)Regulierung von Online-Archiven
Freier Radios besondere Aufmerksamkeit gebiihrt.

Staatliche Gewihrleistungspflichten
zur Informations- und Medienfreiheit

Die Garantie des Artikel 10 EMRK beinhaltet in ihrem Kern, dass der
Staat fiir eine pluralistische Medienlandschaft und einen indoktrinierungsfreien
Raum zu sorgen hat. Die Zugénglichkeit zu bereits bestehenden Medien und
offentlichen Informationskanilen darf nur unter engen Voraussetzungen auf
der Basis gesetzlicher Grundlagen zur Erreichung bestimmter, eindeutig ge-
nannter, hoherwertiger Ziele beschrinkt werden. Diese Ziele werden abstrakt

35 Vgl. die Legaldefinition des § 4 Z 1 DSG 2000: ,,Daten‘ (,,personenbezogene Da-
ten): Angaben iiber Betroffene (Z 3), deren Identitit bestimmt oder bestimmbar
ist.

36 Ausfiihrlich dazu Lehner, Recht auf Datenschutz, in: Heissl (Hg.) Handbuch Men-
schenrechte, Wien 2009, 223 ff.
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in Artikel 10 Absatz 2 EMRK aufgezihlt. In diesem Sinne leitet der EGMR in
standiger Rechtsprechung aus dieser Garantie auch positive Verpflichtungen
des Staates ab. Fiir die Rundfunkfreiheit sicht der EGMR beim Staat die Ver-
antwortung als oberster Garant fiir die Sicherung des Pluralismus vor allem im
Bereich audiovisueller Medien. Eine vergleichbare Pflicht besteht auch fiir
den ilibrigen Medienbereich.?’

So wurde zum Beispiel der Ausschluss einer kritischen Soldatenzeitung
(,,Der Igel”“) aus dem Verteilersystem im Osterreichischen Bundesheer® als
Verletzung des Artikels 10 EMRK angesehen. Das osterreichische Bundesheer
musste daher auch diese, aufgrund ihrer kritischen Inhalte in ,,Ungnade* ge-
fallene Zeitung wie alle anderen Zeitschriften iiber das bestehende Verteiler-
system allen Soldaten zuginglich machen. Die Uberlegungen hinter dieser Ent-
scheidung, die einen willkiirlichen Ausschluss von bestehenden Verbreitungs-
kanilen vermeiden wollen, lassen sich auch fiir Regulierungsfragen zu Audio-
visuellen Mediendiensten auf Abruf fruchtbar machen. Wenn némlich solche
Dienste in vergleichbaren Bereichen wie dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
zu bestimmten Konditionen zulédssig sind, dann diirfen die Bedingungen fiir
den Betrieb solcher Dienste durch (beispielsweise) Freie Radios nicht schlech-
ter gestellt sein, wenn es dafiir keine konkrete sachliche Rechtfertigung im 6f-
fentlichen Interesse gibt.

Empfehlungen des Europarats zur
Forderung neuer digitaler Medien

Bemerkenswert im Hinblick auf Regulierungsfragen zu Online-Archiven
Freier Radios ist schlieflich die Empfehlung 1855 (2009) der parlamentari-
schen Versammlung des Europarats zu audiovisuellen Mediendiensten.? Die
Empfehlung stiitzt sich auf die Grundprinzipien aus Artikel 10 der EMRK zur
Informations- und Meinungsfreiheit und mochte die Rundfunkregulierung an-
gemessen auf audiovisuelle Abrufdienste, nicht jedoch auf das Internet ange-
wandt sehen, dessen besonderer Status in den neuen Moglichkeiten fiir die Mei-
nungsfreiheit liegt. Internet-Radio und Web-TV sollten wie Internet-basierte
Zeitungen oder Websites mit Text, Bild und Ton behandelt werden.

37 Grabenwarter/Pabel, aaO, 345.
3 EGMR 1994, Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs und Gubi gg. Os-
terreich, Nr. 15.153/89.

3 Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation 1855 (2009) re-
garding “the regulation of audio-visual media services; Der Text wurde von der
Versammlung am 27 Januar 2009 angenommen und ist verfiigbar unter http://
assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/Adopted Text/ta09/EREC1855.htm.
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Der technologische Fortschritt bringe eine erhthte Anzahl der Kanéle, um
Programme und Dienste iiber audio-visuelle Medien zu empfangen und biete
dem Publikum daher eine groe Auswahl an Programmen mit linearen und
On-Demand-Services. Allerdings bedeute eine grolere Anzahl audiovisueller
Inhalte nicht unbedingt eine grofere Vielfalt und Qualitit der Inhalte, was
aber die Prioritit fiir die Politik im audiovisuellen Bereich bleiben miisse. Die
parlamentarische Versammlung empfiehlt daher ausdriicklich und durchaus im
Sinne der EMRK, die Ubertragung von audiovisuellen On-Demand-Medien-
diensten in vergleichbarer Weise wie Rundfunkdienste zu behandeln und die-
se nicht strengeren Vorschriften zu unterziehen, die aus der AVMD-Richtli-
nie** der Europiischen Union iibernommen werden.*!

Zusammenfassung

Eine prizise grundrechtswissenschaftliche Betrachtung hat zu reflektie-
ren, ob die konkrete Losung einer Frage tatséichlich durch deduzierende Rechts-
anwendung eindeutig beantwortet werden kann, oder ob tatsichlich eine ge-
sellschaftspolitische Entscheidung zu treffen ist, die im Gestaltungsspielraum
eines demokratisch legitimierten Gesetzgebers liegt. Dies betrifft vor allem
systemische Entscheidungen im Zusammenhang mit einer Giiter- und Interes-
sensabwigung auf gesamt-gesellschaftlicher Ebene, wie beispielsweise und
insbesondere die Entscheidung fiir ein bestimmtes System des Urheberrechts
im Verhiltnis zur Informationsfreiheit oder auch zum Datenschutz. Was sich
aber sehr wohl aus der Grundrechtsjudikatur ableiten ldsst, ist die staatliche
Pflicht, klare und vorhersehbare Regelungen zu schaffen, die nachvollziehbar
machen, wie der Ausgleich der Interessen durch die konkrete systemische
Entscheidung erreicht werden soll, damit die schwierige Aufgabe der Interes-
sensabwigung im Einzelfall nicht letztlich allein dem Ermessens der Rechts-
anwender liegt. Zu groB3e Rechtsunsicherheit als ein systematisches Problem
im Hinblick auf die Grenzen der Ausiibung der Meinungs- und Informations-
freiheit kann zu ,,chilling-Effekten® fiihren und dadurch letztlich der Gesell-
schaft insgesamt schaden.*

40 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tiber
audiovisuelle Mediendienste — AVMD-RL), AB1 L 95 vom 15. 4. 2010, 1.

41 Fiir mehr Details zur Debatte vom 27 Jannuar 2009 siehe Dokument Nr. 11775,
Bericht des Ausschusses fiir Kultur, Wissenschaft und Erziehung (Berichterstatter:
Mr Mclntosh).

42 Vgl. Grabenwarter/Pabel, aaO, 320.
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Paul Klimpel”

Problemlage

Das Recht hat groen Einfluss darauf, was von dem enormen Reichtum
des audiovisuellen Erbes tatsidchlich im kollektiven Gedichtnis bleibt. Insbe-
sondere das Urheberrecht spielt eine grofle Rolle. Denn wenn Filme aus recht-
lichen Griinden nicht gezeigt werden diirfen, wenn sie nicht zuginglich sind,
verschwinden sie aus dem 6ffentlichen Bewusstsein.

Doch die juristische Bewertung ist nicht einfach. Aus urheberrechtlicher
Perspektive gehoren Filme zu den komplexesten Werken tiberhaupt. Ein Film
ist eine Verbindung mehrerer Werkarten und ein Gemeinschaftswerk vieler Ur-
heber und Kiinstler. Schon die Frage, wer alles bei einem Film zu den Urhe-
bern gehort, bei welchen Beitridgen man von einer entsprechenden Schopfungs-
hohe ausgehen kann und wo allenfalls Leistungsschutzrechte greifen, ist um-
stritten.

Grundsitzlich erwerben die unterschiedlichen Urheber (zum Beispiel der
Regisseur, der Kameramann oder der Cutter) durch ihre kreativen Leistungen
zundchst jeweils eigene Urheberrechte. Diese unterschiedlichen Rechte miissen
zu einem Ganzen vereinigt werden, damit kein einzelner Miturheber die Nut-
zung des Films blockieren kann.

Der Produzent

Es war und ist der Produzent, dem die wichtige Rolle zukommt, die Rech-
te fiir diese unterschiedlichen Beitrdge zu biindeln und durch diese Biindelung
die Grundlage fiir die wirtschaftliche Auswertung des Filmes zu legen. Aber
nicht nur die wirtschaftliche Auswertung, tiberhaupt jede Nutzung eines Films
bedarf einer solchen Biindelung, denn urheberrechtliche Nutzungsrechte miis-

Paul Kimpel (Dr. jur.) ist Rechtsanwalt in Berlin, Koordinator Kulturelles Erbe
bei Internet & Gesellschaft Collaboratory, Leiter des iRights Lab Kultur; 2006-
2011 Verwaltungsdirektor Stiftung Deutsche Kinemathek, Geschiftsfiihrer Netz-
werk Mediatheken; Text cc by 4.0 Paul Kimpel.
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sen auch dann geklirt sein, wenn es nicht um die kommerzielle Auswertung,
sondern um den Zugang zum audiovisuellen Kulturerbe geht.

Der Produzent hat also aus juristischer Perspektive eine sehr wichtige Funk-
tion. Allerdings gehen die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen sehr un-
terschiedliche Wege, dies im Gesetz zu verankern. Im Weiteren soll nur auf
die Situation in Deutschland und Osterreich eingegangen werden.

Gesetzgebung Deutschland - erste Anliufe

In Deutschland gab es Versuche, Produzenten ein eigenes, origindres Urhe-
berrecht am Filmwerk zuzuschreiben. Der Urheberrechts-Reformentwurf des
Reichsjustizministeriums aus dem Jahre 1933/1934 (§ 5 Abs 2) und der soge-
nannte Referentenentwurf des Jahres 1954 (§ 93 Abs 1) sahen dies vor. Letzt-
lich jedoch konnte man sich zu diesem Schritt nicht entschlieen, wire damit
doch das dem Urheberrecht zugrunde liegende Schopferprinzip ausgehohlt wor-
den. Die Leistungen des Produzenten sind organisatorisch und finanziell, nicht
schopferisch. Deshalb soll ihm kein Urheberrecht zustehen, das nur fiir eine
eigene geistige Schopfung gewihrt werden soll.

1966 — Produzentenrecht

Gleichwohl wurde in Deutschland 1966 das ,,Recht des Filmherstellers®,
das sogenannte Produzentenrecht, eingefiihrt. Damit wurden die Nutzungsrech-
te aller beteiligten Urheber beim Filmproduzenten gebiindelt, um die kommer-
zielle Auswertung zu erleichtern. Gesetzestechnisch wurden in den §§88 ff.
Urheberrechtsgesetz (UrhG) nur Auslegungsregeln zugunsten des Produzenten
aufgestellt, nicht aber sein Rechtserwerb verbindlich festgelegt. Daran hielt man
in Deutschland auch 2007 fest, als anlésslich einer Reform des Urheberrechts
ein gesetzlicher Ubergang der Rechte auf den Produzenten erwogen wurde.!

Unbekannte Nutzungsarten, digitale Auswertungsformen

Die Stellung des Produzenten in Deutschland war zwar gestirkt, doch mit
der Digitalisierung trat ein anderes Problem in den Vordergrund: Die Reich-
weite der tibertragenen Nutzungsrechte. Hier gilt grundsitzlich die sogenannte
Zweckiibertragungslehre, wonach Rechte nur in dem Umfang tibertragen wer-
den, wie dies dem Vertragszweck entspricht. Ausdriicklich verboten war in

I GRUR Stellungnahme GRUR 2005,743, 746.
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Deutschland ab 1966 die Ubertragung zukiinftiger, noch unbekannter Nutzungs-
rechte. Damit war die digitale Auswertung von Filmen duBerst schwierig, da
alle Beteiligten dafiir noch einmal Rechte hitten iibertragen miissen. Ein sol-
cher nachtriglicher Rechteerwerb erwies sich in der Praxis als kompliziert; oft
war er nicht moglich.

Deshalb wurde das Verbot der Ubertragung unbekannter Nutzungsarten
2008 aufgehoben. Zusitzlich wurde riickwirkend durch die im Detail schwie-
rige und umstrittene Vorschrift des § 1371 UrhG eine Biindelung der zur Digi-
talisierung notwendigen Rechte erreicht. Allerdings gilt dies nur fiir Filme, die
nach 1966 entstanden sind: Davor — so die Logik der Gesetzgebung — hitten
unbekannte Nutzungsarten ja ohnehin iibertragen werden konnen.

Gesetzgebung Osterreich

Osterreich ging in seiner Gesetzgebung regelungstechnisch einen anderen
Weg und fiihrte mit § 38 Urheberrechtsgesetz die Ubertragung der Nutzungs-
rechte am Film auf den Produzenten, eine sogenannte ,,cessio legis®, ein. Die
Stellung des Filmproduzenten war damit hier noch stérker als in Deutschland.

EuGH - keine originiren Rechte beim Filmhersteller

2012 jedoch entschied der EuGH, dass der Hauptregisseur des Filmwerks
als dessen Urheber (oder einer seiner Urheber) gilt.2 Damit stehen ihm die Nut-
zungsrechte und die Verwertungs- und Vergiitungsanspriiche originér zu — ei-
ne Regelung, nach der Filmhersteller als Inhaber der Rechte anzusehen seien,
ist danach mit dem Unionsrecht unvereinbar. Zuldssig seien hingegen Rege-
lungen, die eine moglichst ungehinderte Verwertung von Filmen sicherstellen,
indem sie den Rechteerwerb durch den Filmproduzenten erleichtern.

Damit ist klar, dass das Osterreichische Urheberrecht in dieser Hinsicht
gedndert werden muss.

Unbekannte Nutzungsarten, digitale Nutzung in Osterreich

Doch unabhingig von der Wirksamkeit der cessio legis zugunsten des Film-
herstellers ist seit langem umstritten, ob und inwieweit vormals unbekannte
Nutzungsarten in Osterreich von der Ubertragung auf den Filmhersteller um-
fasst sind. Zwar ist es nach dem Osterreichischen Urheberrecht zulissig, Rech-

2 EuGH GRUR 2012, 489.
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te pauschal mit einer Generalklausel einzurdumen. Welche Rechte von einer
solchen Generalklausel umfasst sind, insbesondere ob sie auch fiir solche Aus-
wertungsformen gelten, die zum Zeitpunkt der Ubertragung unbekannt waren,
ist jedoch nicht geklart. Ebenfalls strittig ist, ob man dieser Unsicherheit da-
durch wirksam begegnen kann, dass man vertraglich die Rechtsiibertragung
auf unbekannte Nutzungsarten ausdehnt. Das Nachverhandeln von Rechteiiber-
tragungen ist in jedem Fall notwendig, wenn es an einer solchen Bestimmung
fehlt.? Auch die cessio legis — die ohnehin, wie gesagt, nach dem EuGH-Urteil
in ihrer Wirksamkeit angezweifelt wird — umfasst die Ubertragung unbekann-
ter Nutzungsarten nicht.

Altere Filme, Digitalisierung

Jede Nutzung von Filmen setzt eine liickenlose Kette der Ubertragung
von Nutzungsrechten voraus, angefangen bei jedem einzelnen Miturheber und
endend bei dem, der den Film jeweils nutzt. Wie schwierig die Kldrung von
Nutzungsrechten dlterer Filme ist, wenn es keine klare gesetzliche Zuordnung
oder zumindest Auslegungsregel gibt, die bei Filmen eine Rechtebiindelung
bewirkt, machen zwei Urteile des Bundesgerichtshofes in Deutschland deutlich.
Sie betreffen Filme, die vor 1966 entstanden sind, zu einer Zeit also, als in
Deutschland die Ubertragung ,unbekannter Nutzungsarten erlaubt war, ndm-
lich ,,Der Frosch mit der Maske*“4 und ,,Polizeirevier Davidswache‘. In beiden
Fillen ging es darum, ob die seinerzeit noch unbekannten Nutzungsarten wie
Video- und DVD-Auswertung iibertragen wurden. Der Bundesgerichtshof stell-
te sehr hohe Anforderung daran, wann solche Ubertragungen wirksam sind. Das
sei nur dann der Fall, wenn ausdriicklich iiber diesen Punkt verhandelt wurde
und die Abgeltung zukiinftiger Nutzungsarten als Ergebnis dieser Verhandlung
auch in das vereinbarte Honorar eingegangen ist. Die bloe Erwihnung in vor-
formulierten allgemeinen Geschiftsbedingungen reiche dafiir nicht aus.

Nun wird bei Filmproduktionen nahezu immer mit vorformulierten all-
gemeinen Geschiftsbedingungen gearbeitet; die hohen formalen Anforderun-
gen des BGH an eine wirksame Rechtelibertragung sind folglich kaum jemals
erfiillt. Die Folge ist, dass fiir die digitale Auswertung von Filmen, die in
Deutschland vor 1966 produziert wurden, in der Regel die Nutzungsrechte al-

3 Hohne, Jung, Koukal, Streit: Urheberrecht fiir die Praxis, 2011, 156.

4 BGH, Urteil vom 28. 10. 2010 — I ZR 18/09, http://www.telemedicus.info/urteile/
Urheberrecht/1291-BGH-Az-1-ZR-1809-Der-Frosch-mit-der-Maske.html.
http://www.telemedicus.info/urteile/Urheberrecht/1291-BGH-Az-1-ZR-1809-Der-
Frosch-mit-der-Maske.html.

5 BGH, Urteil vom 28.10.2010, I ZR 85/09.
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ler beteiligten Urheber nachtriglich erworben werden miissen — was praktisch
nicht zu leisten ist.

Unklare Rechtslage in Osterreich

Vergleichbare Urteile iiber die Wirksamkeit der Ubertragung unbekannter
Nutzungsarten bei Filmproduktionen stehen in Osterreich noch aus. Deshalb
bleibt die Rechtslage unklar. Es erscheint zumindest moglich, dass die vom
BGH aufgestellten Anforderungen auch von Osterreichischen Gerichten ganz
oder zumindest in ihrer Tendenz iibernommen werden.

Praxis

Gliicklicherweise hat die Rechtsprechung des BGH bislang kaum Folgen
auf die Praxis. Auch Filme, die in Deutschland vor 1966 produziert wurden,
werden in digitalen Formaten vertrieben. Es ist kaum anzunehmen, dass dafiir
tatsdchlich alle Nutzungsrechte nachtriglich geklart wurden. Vielmehr igno-
riert die (wirtschaftliche) Praxis die Rechtsprechung des BGH, soweit es geht.
Die Produktionsfirmen reagieren erst, wenn Urheber oder ihre Nachfahren tat-
sdchlich Anspriiche geltend machen, und das geschieht nur in Einzelfillen. Das
ist auch gut so, da sonst noch mehr historisches Filmmaterial dem Vergessen
anheimfallen wiirde.

Allerdings bekommt der von der Filmindustrie propagierte Slogan ,,Raub-
kopierer sind Verbrecher* vor diesem Hintergrund einen eigentiimlichen Bei-
geschmack. SchlieBlich war die suggestive Uberspitzung in dieser Formulie-
rung damit begriindet worden, man wolle einer Erosion des Respekts vor dem
Urheberrecht vorbeugen, welches in der digitalen Welt zunehmend ignoriert
werde. Doch die komplizierte Rechtslage ist fiir die Filmindustrie zunehmend
selbst zum Problem geworden.

Risikomanagement ersetzt Rechteklirung

Will man historisches Filmmaterial digitalisieren, ist die Rechtekldrung je-
des einzelnen Werks schlicht nicht praktikabel. Das gilt insbesondere fiir kom-
plexe Werke mit vielen Beteiligten. Diese Einsicht wird kaum noch bestritten.
Solange das Gesetz eine solche Klidrung aller Rechte jedoch verlangt, werden
weite Teile des audiovisuellen Kulturerbes nicht mehr sichtbar sein und dro-
hen damit in Vergessenheit zu geraten. Nur wo Firmen sich iiber rechtliche
Risiken hinwegsetzen und historisches Filmmaterial digital vertreiben, lebt die
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Filmkultur der Vergangenheit weiter. Dort ist die Rechtekldrung aber lingst
einem pragmatischen Risikomanagement gewichen.

Rechteanmaflung

Der unklare Rechtestatus bei dlteren Filmen hat auch zur Folge, dass sich
RechteanmaBung zu einem &duferst lukrativen Geschaftsmodell entwickelt hat.
Wenn beispielsweise ein Unternehmen behauptet, den Stock an Filmrechten
von einer anderen, inzwischen ldngst nicht mehr am Markt befindlichen Firma
iibernommen zu haben, dann wird das oft nicht hinterfragt — genauso wenig wie
die zweifelhafte Behauptung, dass zu diesen Rechten auch solche der digitalen
Auswertung auf DVD oder Video on Demand gehorten. Denn ohne Rechtein-
haber konnte man diese Filme bislang gar nicht nutzen. Da war es pragmatisch,
eine behauptete Rechteinhaberschaft anzuerkennen, auch wenn man daran
Zweifel hegte.

Auch Archive und Mediatheken akzeptierten solche RechteanmafBBungen
héufig. Fiir sie war es bislang der einzige Weg, ihre Bestiinde nutzen zu kon-
nen: Sie hatten nicht die Mittel, behauptete Rechte auf ihre Richtigkeit hin zu
iiberpriifen. Und so finden sich die Spuren von betriigerischen Rechteanma-
Bungen nicht nur in den Abrechnungsunterlagen fiir ungerechtfertigt gezahlte
Lizenzgebiihren, sondern auch in den Datenbanken von Museen, Archiven und
Mediatheken, die die fehlerhafte Rechtezuordnung dort verzeichnet haben.

RechteanmafBung bleibt in Deutschland wie in Osterreich meist folgenlos.
Die Verfolgung als Betrug ist mit kaum zu iiberwindenden Beweisschwierig-
keiten verbunden. Man miisste beweisen, dass der vorgebliche Rechteinhaber
die behaupteten Rechte nicht hat. Und man miisste beweisen, dass er das wusste
und vorsitzlich betrogen hat. Das wird — besonders bei historischen Materia-
lien — kaum jemals gelingen.

Rechteanmalung ist kein Randphénomen, sondern die Regel bei idlteren
Werken, bei denen sich die aufwendige Suche nach dem ,,wahren Rechtein-
haber nicht lohnt.

Richtlinie zu verwaisten Werken

Daran wird auch die Richtlinie 2012/28/EU zu verwaisten Werken kaum
etwas dndern, so begriiBenswert es auch ist, dass man sich auf europdischer
Ebene dieses Problems angenommen hat.

Die Richtlinie wurde im Vergleich zu den zuvor behandelten Entwiirfen —
insbesondere durch die erfolgreiche Lobbyarbeit der franzosischen Filmin-
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dustrie — in einem wesentlichen Punkt eingeschrinkt: Die Nutzung von ver-
waisten Werken soll nur bestimmten 6ffentlichen Institutionen (Archiven, Mu-
seen usw.) erlaubt sein. AuBerdem diirfen damit keine kommerziellen Zwecke
verfolgt werden. Die kommerzielle Nutzung ist jedoch hiufig ein wesentlicher
Motor fiir die Digitalisierung, mithin sind die Folgen gravierend. Die Digitali-
sierung wird ausschlieflich chronisch unterfinanzierten Gedichtnisinstitutio-
nen iiberlassen, die oft schon nicht die Mittel haben, ihre analogen Bestinde
zu erhalten.

Nicht nur der Kreis der durch die neue Regelung privilegierten Institutio-
nen ist begrenzt: Es wird nur die ,,6ffentliche Zugénglichmachung® erlaubt,
also das Online-Stellen von verwaisten Werken. Bei Kinofilmen kommt es zu
der absurden Konsequenz, dass ein fiir das Kino gemachter Film zwar auf ei-
nem Computerbildschirm oder einem Smartphone online betrachtet werden
kann, nicht aber in einem Kino.

Fiir Museen und Archive, die durch die Richtlinie begiinstigt werden sol-
len, sind deren Bestimmungen kaum praktikabel. Die dort aufgestellten Anfor-
derungen an die Recherche nach moglichen Rechteinhabern sind fiir Gedécht-
nisinstitutionen in ihrer alltéiglichen Arbeit nimlich nicht zu bewiltigen. Selbst
nach einer erfolglosen sorgfiltigen Suche bleibt die Online-Nutzung von ver-
waisten Werken mit sehr hohen Risiken verbunden. Sollte ndmlich spéter ein
Rechteinhaber auftauchen, kann dieser nicht nur verlangen, die Nutzung unver-
ziiglich zu unterlassen, sondern er hat dariiber hinaus den Anspruch auf Zah-
lung einer angemessenen Vergiitung. Chronisch unterfinanzierte Institutionen,
die ihre letzten Groschen fiir die Digitalisierung ihrer Bestinde zusammen-
kratzen, gehen also das Risiko ein, nicht nur umsonst zu investieren, sondern
zusatzlich mit Nachforderungen konfrontiert zu werden — und das, obwohl es
ihnen hiufig aufgrund ihrer kameralistischen Haushaltsstruktur auch heute noch
verboten ist, Riickstellungen zu bilden.

Digitalisierung als Chance fiir Medienarchive —
und rechtliche Fulangeln

Die Digitalisierung konnte bewirken, dass Medienarchive zuginglich ge-
macht werden — fiir jeden, iiberall, online. Das Recht steht dem jedoch im Weg.
Das gilt nicht nur fiir das Urheberrecht. Auch durch den Rundfunkstaatsver-
trag in Deutschland und das ODF-Gesetz in Osterreich sind der Online-Zu-
ginglichkeit 6ffentlich-rechtlicher Fernsehproduktionen sehr enge Grenzen ge-
zogen. Obwohl die Produktionen der offentlich-rechtlichen Sender iiber Ge-
biihren und damit praktisch durch die Allgemeinheit finanziert werden, gibt es
keinen allgemeinen Online-Zugang.
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Die Online-Angebote der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten muss-
ten in Deutschland sogar aus den offentlich zugénglichen Internetseiten wie-
der entfernt werden (sogenanntes Depublizieren). Damit begannen die Sender
im Sommer 2009 fiir ihre Archivbestinde. Seit September 2010 wird auch die
laufende Berichterstattung nach meist siebentdgiger Frist depubliziert. Das
Depublizieren ist ein gesetzgeberisches Zugestindnis, um dem Vorwurf zu
begegnen, die 6ffentlich-rechtliche Rundfunkfinanzierung sei (europarechtlich)
unzuléssige Beihilfe.

Das Depublizieren

Der Verband Privater Rundfunk und Telemedien (VPRT) hatte schon 2003
in einer Beschwerde bei der EU-Kommission die offentlich-rechtliche Rund-
funkgebiihr in Deutschland als unzulidssige Beihilfe kritisiert, doch insbeson-
dere die Versuche der 6ffentlich-rechtlichen Sender, ihre Online-Aktivitdten und
digitalen Angebote auszubauen, stieBen auf heftige Proteste der privaten Kon-
kurrenz.¢ Der schlieBlich gefundene Kompromiss zwischen der Bundesrepub-
lik Deutschland und der EU-Kommission verlangte, dass der Funktionsauftrag
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten hinreichend konkretisiert wird und
insbesondere seine Ausdehnung auf das Online-Angebot definiert wird. Die-
ser Kompromiss verhinderte ein Verfahren vor dem Europdischen Gerichts-
hof, das méglicherweise ,,die Rundfunkfinanzierung in der gesamte[n] EU in
Frage gestellt hitte.” Die Sender kritisieren diese Verpflichtung zum Depub-
lizieren. ,,Ich werde von Rundfunkgebiihren dafiir bezahlt, mit Rundfunkgebiih-
ren erstellte Inhalte zu 16schen®, sagt ein verantwortlicher Redakteur, der na-
mentlich nicht genannt werden will.$

In Deutschland fiihrten die rechtlichen Einschriankungen der Online-Ange-
bote der offentlich-rechtlichen Sender zu einem bemerkenswerten Vorgang:
Nachdem das Online-Archiv der Tagesschau depubliziert worden war, stellte
die Website depub.org am 20. August 2010 eine Aufbereitung dieser Archiv-
inhalte zum kostenlosen Abruf online, so dass Nutzer in dhnlicher Weise auf
die Artikel zugreifen konnten wie bei tagesschau.de vor dem Depublizieren.

Obwohl dieses Vorgehen illegal war — nicht zuletzt, weil dadurch gegen
die urheberrechtlichen Nutzungsrechte der Sender verstoSen wurde — erhielt

6 Anschlag, ARD. In: Institut fiir Medien- und Kommunikationspolitik (Hg.): Me-
diadatenbank mediadb.eu. 17. Mai 2010.

7 Peters: Was ist eigentlich der Drei-Stufen-Test? In: Telemedicus.de, 16. Februar
2009.

8  Niggemeier: Depublizieren. Die Leere hinter dem Link. In: FAZ.net, 19. Juli
2010, http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/depublizieren-die-leere-hinter-
dem-link-11009309.html.
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sie grole Zustimmung, auch aus den Sendern selbst, deren Rechte ja eigent-
lich verletzt waren. Die Vorsitzende des NDR-Rundfunkrates, Dagmar Kerssen-
brock argumentierte, es werde immer Menschen geben, die einen Weg finden,
diese Inhalte auch verfiigbar zu machen. Fragwiirdig sei nicht die Verfiigbar-
machung, sondern die Pflicht der offentlich-rechtlichen Sender, die Inhalte
aus dem Netz zu nehmen. Depub.org sei ein Beispiel fiir die kreative Anarchie
im Internet.® Das Online-Angebot depub.org ist inzwischen nicht mehr ver-
flighar.

Die Debatte veranschaulicht, wie sehr sich durch Digitalisierung und neue
Medien alte Positionen verdndert haben: Die Inhaber urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte begriilen die Verletzung derselben, Rechteinhaber wollen han-
deln, diirfen es aber nicht, die Offentlichkeit hat ein Interesse an der 6ffentlichen
Zuginglichkeit von audiovisuellen Inhalten, deren Herstellung sie iiber Ge-
biihren finanziert hat, aber dieses Interesse kann im komplizierten Geflecht
von Urheberrecht und Rundfunkstaatsvertrag in Deutschland nicht durchge-
setzt werden.

Dem Rundfunkstaatsvertrag, dem ORF-Gesetz und dem Urheberrecht ist
gemeinsam, dass sie die Online-Zuginglichkeit von audiovisuellen Inhalten
als Ausnahme und die Nicht-Zuginglichkeit als Regel betrachten. Diese ge-
setzgeberische Grundentscheidung bildet das Fundament fiir die Arbeit von
Filmarchiven und Mediatheken. Sie werden in dem Malle an Relevanz verlie-
ren, in dem die 6ffentliche Wahrnehmung dominiert wird von dem, was Online
verfiigbar ist: ,,Was nicht im Netz ist, ist nicht in der Welt“.!° Das gilt auch fiir
audiovisuelle Inhalte. Obwohl Video-Portale wie Youtube gar nicht den An-
spruch haben, Archive zu sein, bestimmen sie heute weitgehend, welche Tei-
le des audiovisuellen Erbes im kollektiven Gedéchtnis verbleiben — einfach
weil die Inhalte jederzeit verfiigbar sind. Diese Entwicklung wird sich unter
den herrschenden Regelungen verstirken.

Spannungsfeld zwischen urheberrechtlichem Idealbild
und kollaborativer Produktion

Der Film veranschaulicht wie keine andere Werkgattung das Spannungs-
feld zwischen dem urheberrechtlichen Ideal des genialen Schopfers und der
Praxis einer hochgradig arbeitsteiligen, kollaborativen Produktion kultureller

9 Pressemitteilung: Vorsitzende des NDR Rundfunkrates zu depub.org. In: NDR.de,
17. September 2010.

10 Klimpel: Kulturerbe im Netz — zwischen Tradition, Kommerz und neuer Partizi-
pation. In: Klimpel, Keiper (Hg.): Ins Netz gegangen, Mitteilungen und Berichte
aus dem Institut fiir Museumsforschung, Nr. 50, 2011, 11 und 14.

Verband Freier Radios Osterreich, Gemeinniitzige Medien-Archive in Osterreich 63



Paul Klimpel

Giiter. An einer solchen Produktion wirken zwar viele Kreative mit, deren
einzelner Beitrag gleicht jedoch einem kleinen Riddchen an einer Maschine. In
jeder Hinsicht: Ohne dieses Rddchen wiirde die Maschine nicht funktionieren,
aber die Maschine ist eben auch sehr viel mehr als die Summe dieser Rid-
chen. Mehr noch, sie ist etwas anderes als das Radchen — sogar etwas anderes
als die bloBe Addition der Einzelteile.

Das Recht muss diesem Umstand Rechnung tragen. Je stirker die notwen-
dige Biindelung von Rechten in den Vordergrund gestellt wird — wie es die
cessio legis in Osterreich tut beziehungsweise getan hat — desto weniger deut-
lich treten die einzelnen Beitrdge in ihrer urheberrechtlichen Bedeutung her-
vor. Das ist gut fiir die Verwertung von Filmen, das ist auch gut fiir die Nut-
zung von Filmen iiberhaupt und das ist gut, wenn wir die Erinnerung an unser
Filmerbe lebendig halten wollen.

In der Praxis kommt es letztlich nicht auf die rechtstheoretische Frage an,
ob eine cessio legis, eine Ubertragungsfiktion oder eine Vermutungsregelung
der Grund fiir die Biindelung der Rechte ist. Wichtig ist, dass die Nutzung von
Filmen nicht durch umstindliche Rechtekldrungen und eine unklare Rechtela-
ge erschwert wird.

Wenn das Recht wie im Fall der 6ffentlich-rechtlichen Sender in Deutsch-
land und Osterreich vorschreibt, dass derjenige, der eine Biindelung der Rech-
te erreicht hat, diese trotzdem online nicht nutzen darf, dann lduft auch diese
Rechtebiindelung ins Leere. Und wenn das Recht schon keine Biindelung be-
wirkt, so sind Filme in dieser sich durch die Digitalisierung dramatisch verén-
derten Welt praktisch nicht mehr nutzbar. Im besten Fall tritt Rechtsanmafung
an die Stelle des Rechtes — zumindest so lange, wie es eine Nachfrage nach
entsprechenden Filmen gibt.

Das ist schidlich fiir alle. Fiir das Recht, welches ignoriert wird und des-
sen auf Anerkennung beruhende Legitimitdt damit letztlich auch in Frage ge-
stellt wird. Fiir die Filmkultur, weil deren Bewahrung zu einem illegalen Akt
wird. Fiir nicht zuletzt die Urheber und Kiinstler, deren Schaffen in Vergessen-
heit geriit.
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Grundfragen der Online-Auswertung
von Werken der Musik — Ein Uberblick

Leonhard Reis”®

Einleitung'

Die Online-Auswertung von (digitalen) Musikwerken erfordert die Beriick-
sichtigung mehrerer urheberrechtlich relevanter Beteiligter: Als origindre Ur-
heber sind der Komponist eines Musikstiickes und der Textdichter involviert,
als Bearbeiter der Arrangeur und allenfalls auch der Ubersetzer. Bei der Ver-
wendung vorbestehender Tontrdger sind auch noch Interpreten, der kiinstleri-
sche Produzent (Producer), der die klangliche Gestaltung und Endmischung
bestimmt und damit das klangliche Endbild prigt, und der Tontrdgerhersteller
jeweils als Inhaber von Leistungsschutzrechten beteiligt2.

Zu der Zahl der Beteiligten kommt — aufgrund der Tatsache, dass je nach
konkreter Ausgestaltung der Online-Auswertung unterschiedliche urheberrecht-
liche AusschlieBlichkeitsrechte betroffen sein konnen — noch eine Mehrzahl in
Frage kommender urheberrechtlicher Nutzungsrechte. Nach der einschlagi-
gen Empfehlung der Europdischen Kommission® bedeutet ,,Online-Recht*
entweder

— das ausschlieBliche Recht der Vervielfiltigung in der Form von unkorper-
lichen Kopien (Richtlinie 2001/29/EG), die im Zuge der Online-Verbrei-
tung von Musikwerken vorgenommen werden; oder

— das Recht der offentlichen Wiedergabe eines Musikwerks, entweder in
der Form eines Rechts zu erlauben oder zu verbieten (Richtlinie 2001/29/

Leonhard Reis (Dr. jur.), Univ.-Lektor, ist Rechtsanwalt in Wien mit Schwerpunk-
ten Arbeits- und Vertriebsrecht, Urheberrecht sowie Forschungs- und Technolo-
gierecht; Universititslektor an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Univer-
sitdt Wien fiir Wissenschafts- und Technologierecht und Lektor an der FH St. Polten
fiir Urheber- und IT-Recht; Text © 2014 Leonhard Reis.

1 Zur Einfiihrung in die Problematik immer noch aktuell: Ventroni/Poll, Musikli-

zenzerwerb durch Online-Dienste, MMR 2002, 648.

2 Vgl. z.B. allgemein Dokalik, Musik-Urheberrecht fiir Komponisten, Musiker, Pro-
duzenten und Musiknutzer, 2. Auflage 2010, 200f. Im Detail: Heyde, Die grenz-
iiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in Europa, 2011, 31ff.

3 COM 2005/737/EC final.
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EG), oder eines Rechts auf angemessene Vergiitung (Richtlinie 92/100/
EWG). Diese Rechte erstrecken sich auf Webcasting, Internet-Radio und
Simulcasting oder ,,Near-on-Demand‘“-Dienste, die entweder auf einem
PC oder auf einem Mobiltelefon empfangen werden; oder

— das ausschlieBliche Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung eines Mu-
sikwerks (Richtlinie 2001/29/EG), das ,,On-Demand* oder andere ,,inter-
aktive* Dienste umfasst.

Basierend auf diesen urheberrechtlichen Vorgaben erweist sich die Onli-
ne-Auswertung von Musikwerken sowohl fiir die Rechteinhaber als auch fiir
einen Anbieter von Musikdiensten, der einen entsprechenden Online-Dienst
anbieten will, als besondere Herausforderung.

Mechanische Vervielfiltigungsrechte
als Voraussetzung fiir die Online-Auswertung*

Jede Form der Verwertung von Musik im Online-Bereich bedarf zunéchst
der Einrdumung der (mechanischen) Vervielfiltigungsrechte (§ 15 UrhG). So
liegt bei jedem Upload-Vorgang auf einen Server eine Vervielfiltigung vor,
fiir die die Einrdumung des Vervielfdltigungsrechts notwendig ist5. Auch bei
linearen Sendeformen benétigt der Anbieter eine Datenbank mit kodierten und
komprimierten Musikaufnahmen, die in der Regel aus digitalen Werkkopien
bestehte.

Fiir die Online-Auswertung bedarf es, je nach Form des Online-Musik-
dienstes, dariiber hinaus des passenden ,,Auffiihrungsrechts: entweder des
Senderechts oder des Rechts der Online-Zurverfiigungstellung. Da die Online-
Nutzungsrechte nach wie vor nicht dem urheberrechtlichen Erschopfungs-
grundsatz’ unterliegen, erschwert das Erfordernis, stets die Vervielfaltigungs-

4 Vgl. Miiller, Die Rechteinhaberschaft an Musikwerken bei Online-Nutzungen,
ZUM 2011, 13.

5 Vgl. nur die weite Definition des Vervielfiltigungsrechts in Art 2 RL 2001/29/
EG. Hingegen ist die fliichtige und begleitende Vervielfiltigung bei dem Nutzer
des Musikdienstes durch die freie Werknutzung des § 41a UrhG (basierend auf
Art 5 Abs 1 RL 2001/29/EG) gedeckt.

6 So bereits OGH 4 Ob 345/98h — Radio Melody III = MR 1999, 94.

7 Auch wenn nach der EuGH Entscheidung in der Rechtssache Oracle vs UsedSoft
(EuGH 3.7.2012, C 128/11) der Erschopfungsgrundsatz im Hinblick auf Software
stark aufgeweicht wurde, so unterliegen auch weiterhin andere digitale Giiter nicht
dem Erschopfungsgrundsatz (vgl dazu Hilty, Die Rechtsnatur des Softwarevertra-
ges. Erkenntnisse aus der Entscheidung des EuGH UsedSoft vs. Oracle, CR 2012,
625).
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als auch Auffiihrungsrechte erwerben zu miissen, die Musiknutzung. Das fiihrte
in der Vergangenheit zur Frage, ob wirklich beide Teilakte von Online-Nut-
zungshandlungen unter urheberrechtlichen Gesichtspunkten voneinander trenn-
bar sind.

Diesbeziiglich hatte das OLG Miinchen sich mit der Rechtsfrage auseinan-
derzusetzen, ob es sich bei der vorhergehenden Vervielfiltigung zum Streamen
(§ 16 dUrhG) und dann erfolgten offentlichen Zugénglichmachung (§ 19a
dUrhG) um jeweils selbstindige Nutzungsarten iSd § 31 dUrhG handle$. Nach
Ansicht dieses Gerichts ist ,,die Vervielfaltigung bei der Herstellung von ver-
tonten Kopien zum Zwecke der Online-Nutzung [...] keine selbstindige, als
solche lizenzierbare Nutzungsart innerhalb der Nutzungsart Online-Nutzung*.
Nach der Verkehrsauffassung habe nidmlich die Vervielfiltigung gegeniiber
der offentlichen Zuginglichmachung keine eigenstindige wirtschaftliche Be-
deutung. Vervielfiltigungshandlungen zum Upload seien vielmehr unselbst-
stindige Vorbereitungshandlungen.

Da es in Osterreich nicht auf die wirtschaftliche Bedeutung einer urheber-
rechtlichen Werknutzungshandlung ankommt®, ist weiterhin — zumindest fiir
Osterreich — von zwei unterschiedlichen Verwertungsarten i.S.d. § 14ff UrhG
auszugehen, so dass der Anbieter von Online-Musikdiensten jedenfalls auch
die mechanischen Vervielfiltigungsrechte gesondert erwerben muss. Allenfalls
konnte dies fiir das Land des Serverstandorts, wo die digitalen Vervielfalti-
gungsstiicke gespeichert werden, ausreichend sein. Ein Erwerb der mechani-
schen Vervielfiltigungsrechte fiir simtliche Staaten, in denen das Angebot des
Anbieters empfangen werden kann, erscheint hingegen nicht notwendig!®.

Nutzung von Musikwerken im Internet"

Die Nutzung von Musikwerken im Internet im Rahmen der Online-Aus-
wertung kann in On-Demand-Nutzungsformen (interaktive Nutzungsformen)
und lineare Nutzungsformen unterteilt werden. Zu den On-Demand-Nutzungs-
formen zéhlen insbesondere die interaktiven Anwendungen, bei denen Musik-

8 OLG Miinchen Az. 29 U 3698/09 = ZUM 2010, 709.

9 Reis, Zur Rechtfertigung ‘geringfiigiger’ Eingriffe in das Urheberrecht, MR 2011,
22. In diesem Sinne auch OGH 40b101/11y = MR 2011,311 (Walter) — Mozart
Symphonie Nr. 41 II.

10 n diesem Sinne auch Heyde, 85. Die Vervielfiltigungshandlung von Abruf- und
Download-Vorgingen findet selbstverstindlich im Land des jeweiligen Nutzers statt,
sodass auch die Rechte dieses Staates betroffen sind (so bereits zutreffend Heine,
Die Wahrnehmung von Online-Musikrechten, 2008, 47f.)

11 Zu den einzelnen Nutzungsformen vgl. insbesondere Heyde, 68ff.
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inhalte zum individuellen Abruf bereitgehalten werden, die Download- und
Streaming-Dienste, so genannte a la carte-Angebote, Abonnement-Services,
Mietmodelle mit tethered downloads, interaktive Webradioangebote (wie zB
Podcasts, Gratis-Angebote mit Werbefinanzierung), legale P2P-Netze sowie
die Vertriebskanile im Mobilfunkbereich. Radiosendungen iiber das Internet
(in Form des Simulcasting oder Webcasting) gehoren zu den linearen Nutzungs-
formen. Daneben bestehen Mischformen wie Near-on-Demand-Services oder
Push-Dienste, die nach der jeweils konkreten Ausgestaltung zu beurteilen sind.
Das wesentliche Abgrenzungskriterium zwischen dem Online-Zurverfiigung-
stellungsrecht und dem Senderecht ist die Moglichkeit, den Zeitpunkt der
Ubermittlung frei wihlen und somit die Ubertragung nach Belieben steuern zu
konnen. Ist eine solche Wahlméglichkeit nicht gegeben, liegt eine lineare Nut-
zung vor, die unter das Senderecht des § 17 UrhG fillt. Kann ein Musikwerk
im Internet von Nutzern zeitlich und 6rtlich unbeschrinkt selektiv abgerufen
werden, liegt hingegen eine interaktive Nutzung vor. Hier ist das Recht der 6f-
fentlichen Zurverfiigungstellung nach § 19a UrhG, basierend auf Art 3 RL
2001/29/EG betroffen!?.

Eine Besonderheit sind Unicasts, auf Veranlassung des Musikanbieters ver-
breitete, aber individualisierte personliche Audio-Streams. Wenn die mogliche
Segmentierung der Musiktitel soweit individualisiert werden kann, dass letzt-
lich nur die vom Endnutzer gewiinschten Werke gespielt werden, liegt ein Fall
der jederzeit gezielten Abrufbarkeit vor. Fiihrt der gro3tmogliche Grad der in-
haltlichen Einflussnahme nicht dazu, dass der Musiknutzer einen von ihm be-
stimmbaren Titel horen kann, liegt kein gezielter Einzelabruf vor. Damit liegt
ein Fall des Senderechts vor.

Musikwerke, die von Online-Plattformen abrufbar sind, werden zudem
oftmals stark gekiirzt oder in schlechter Qualitit wiedergegeben. Derjenige,
der ein Musikwerk entsprechend bearbeitet, nimmt (auch im urheberrechtlichen
Sinne) eine Bearbeitung vor, deren Veroffentlichung grundsitzlich der Ein-
willigung des Urhebers bedarf (§ 5 UrhG). Zudem ist der Urheber gem. § 21
UrhG vor Entstellungen oder anderen Beeintrichtigungen seines Werkes ge-
schiitzt. Nur in den Fillen, wenn die Tonqualitidt durch Komprimierungsver-
fahren im Rahmen der Digitalisierung sich nicht wesentlich verschlechtert, liegt
eine zulissige Anderung im Rahmen der geltenden Gewohnheiten und Ge-
briauche (§ 21 Abs 1 UrhG) vor.

Auch dann, wenn Nutzungsrechte eingerdumt wurden und die Umgestal-
tung des Musikwerkes zur Ausiibung dieser Nutzungsrechte im Rahmen des
Ublichen und Voraussehbaren bleibt, kann der Urheber die Anderung seines
Werkes auch ohne ausdriickliche Zustimmung nicht verhindern. So entschied

12 Walter/Lewinski, European Copyright Law, 2010, 980ff.
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der BGH im Rahmen des ,,Klingelton“-Entscheidung!?, dass Urheber von Mu-
sikwerken, die das Recht zur Klingelton-Nutzung iibertragen haben, eine zu die-
sen Zwecken notwendige Umgestaltung des Werkes nicht untersagen konnen.

Der Erwerb
der notwendigen Rechte'

Zur Auswertung bedarf daher der Verwertungsinteressent neben den Rech-
ten an der Aufnahme, die Einholung der Zustimmung der Urheber bzw. ihrer
Musikverlage. Diese letztgenannte Rechteeinrdumung erfolgt im konventio-
nellen Modell (der Offline-Welt) durch die musikalischen Verwertungsgesell-
schaften’>. Diese rdumen den Interessenten die entsprechenden Rechte be-
schrinkt auf ein konkretes Territorium nach den jeweilig anwendbaren Lizenz-
modellen ein. Die europdischen Verwertungsgesellschaften und auch die ur-
heberrechtliche Rechtevergabe sind nach wie vor nach dem Territorialitétsprin-
zip strukturiert's. Im traditionellen Offline-Bereich vertreten die Verwertungs-
gesellschaft nicht nur die Rechte ihrer nationalen Mitglieder, sondern verfiigen
durch den Abschluss von Gegenseitigkeitsvertragen mit ausldndischen Schwes-
terverwertungsgesellschaften auch tiber deren Musikrepertoire. Bestehen ent-
sprechende Gegenseitigkeitsvertrige, kann der Nutzungsinteressierte bei sei-
ner nationalen Verwertungsgesellschaft Nutzungsrechte fiir ein Weltrepertoire
erwerben. Zu beachten ist aber in diesem Zusammenhang, dass die Rechte der
ausiibenden Kiinstler zwar auch von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen
werden, der Wahrnehmungsumfang sich aber oftmals nicht auf die Online-
Auswertungen erstreckt!”.

Bis zu jenem Zeitpunkt, da die ,,Major Labels* als Rechteinhaber ihre ang-
loamerikanischen Rechte fiir eine europaweite Lizenzierung iiber alle Territo-

13 BGHIZR 23/06.

14 Siehe dazu Baierle, Lizenzierung von Musikwerken im Online-Bereich — Weg frei
zu einer globalen Musikrechtedatenbank? MMR 2012, 50; Miiller, Die Rechtein-
haberschaft an Musikwerken bei Online-Nutzungen ZUM 2011, 13; Spohn/Hullen,
Lizenzierung von Musik zur Online-Verwertung — Statt One-Stop-Shop ein Rech-
te-Puzzle GRUR 2010, 1053.

15 Die Sonderfille, dass die Rechteinhaber ihre Rechte nicht durch Verwertungsge-
sellschaften wahrnehmen lassen, bleibt hier auf3er Acht.

16 Die urheberrechtliche Rechtevergabe nach Territorien ist der vertragsrechtliche Aus-
fluss des Territorialitdtsprinzips und des Schutzlandprinzips (Art 8 Abs 1 Rom-II-
VO).

17 Vgl. nur die eingeschrinkten Wahrnehmungsbereiche der deutschen Verwertungs-
gesellschaft GVL (Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten) und
der osterreichischen LSG (LSG Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten GmbH).
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rien hinweg herauslosten, hitte dieses auf Gegenseitigkeitsvertrigen beruhende
Modell weiterhin gut funktionieren konnen. Hier ist vorauszuschicken, dass es
im angloamerikanischen Bereich keine Verwertungsgesellschaften gibt, die
Vervielfiltigungsrechte fiir Autoren wahrnehmen. Daher iibertragen die anglo-
amerikanischen Musikurheber die Vervielfiltigungsrechte an ihren Werken
(einschlieBlich der Vervielfiltigungsrechte fiir Online-Nutzungen) an Musik-
verlage. Die angloamerikanischen Musikverlage hatten diese Vervielfaltigungs-
rechte lange Zeit iiber (europiische) Subverlage in die europdischen Verwer-
tungsgesellschaften zur Wahrnehmung durch diese in allen Nutzungsarten ein-
gebracht. Auf dieser Grundlage verfiigte jede europdische Verwertungsgesell-
schaft liber das Repertoire dieser Verlage, jedoch nur rdumlich beschréinkt fiir
Nutzungen in ihrem jeweiligen Verwaltungsgebiet.

Als Musikdiensteanbieter Nutzungsrechte zur (weltweiten) Nutzung iiber
das Internet erwerben wollten und nicht mehr mit der jeweils territorialen Rech-
tevergabe zufrieden waren, strebten die Verwertungsgesellschaften an, die be-
stehenden Gegenseitigkeitsvertrige zu erweitern, was im Jahr 2000 auf dem.
CISAC-Kongresses in Santiago de Chile dazu fiihrte, dass die Verwertungs-
gesellschaften eine Zusatzvereinbarung zu den bestehenden Gegenseitigkeits-
vertrdgen unterzeichneten's. In Anlehnung an die Rechtevergabe fiir die ana-
loge Welt legte das so genannte Santiago-Agreement fiir die Online-Nutzung
fest, dass die Musiknutzer nur mit der Verwertungsgesellschaft Nutzungsver-
trige abschlieBen konnen, die im Sitzstaat des Nutzers titig ist. Mittels einer
solchen ,,Customer-Allocation-Clause* wurden daher die Nutzungsinteressen-
ten zwischen den Verwertungsgesellschaften aufgeteilt. Fiir den Bereich der
mechanischen Rechte wurde 2001 ein dem Santiago-Agreement entsprechen-
der Vertrag abgeschlossen'®.

Rechtliches und Rechtspolitisches
auf europiischer Ebene

Da solche Kundenzuweisungen, vereinfacht gesagt, kartellrechtlich prob-
lematisch sind?°, stellte sich die Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kom-
mission gegen diese Aufteilung, weil die territoriale AusschlieBlichkeit der
Kundenzuweisung mit den Grundsitzen des Binnenmarkts nicht vereinbar ist.
Konsequenterweise verldngerten die Verwertungsgesellschaften ihre Abkom-
men nicht mehr iiber den 31.12.2004 hinaus. Die Konsequenz war, dass fiir

18 Vgl. mit weiteren Nachweisen Heyde, Anm. 2, 96ff.

19 Siehe dazu die Anmeldung von kooperativen Vereinbarungen COMP/C2/38.126-
BUMA, GEMA, PRS, SACEM, ABI Nr C 145/2 vom 17.5.2011.

20 Vgl. die Nachweise bei Heyde, 97.
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die grenziiberschreitende nichtterritoriale Einrdumung von Nutzungsrechten an
Musikwerken im Online-Bereich keine einheitliche Ansprechstelle bestand.
Vielmehr musste der Nutzungsinteressent fiir ein europaweites Musikangebot
im Internet in jedem Mitgliedstaat eine gesonderte Lizenz erwerben. Die Ge-
neraldirektion Binnenmarkt der EU-Kommission bewertete diese Situation und
kam zu dem Schluss, dass neue, innovative Geschiftsmodelle der Musikver-
wertung erschwert, wenn nicht sogar verhindert wiirden, wenn ein europaweit
anbietender Music-Service-Provider die jeweils notwendigen Nutzungsrechte
fiir jedes der europdischen Linder bei jeder einzelnen nationalen Verwertungs-
gesellschaft einholen miisste.

Im Juli 2005 veroffentlichte die Generaldirektion Binnenmarkt in weiterer
Folge die ,,Studie iiber eine Initiative zur grenziiberschreitenden kollektiven
Verwertung von Urheberrechten® fiir den Musikbereich, in der mehrere Mog-
lichkeiten aufgezeigt wurden, um europaweite Online-Lizenzen fiir die Nut-
zung des Musikrepertoires vergeben zu konnen.?!

Die Alternative, wonach den Rechteinhabern die Mdoglichkeit zu geben
wire, sich eine Verwertungsgesellschaft auszusuchen, sollte nach der Ansicht
der Generaldirektion Binnenmarkt den Wettbewerb zwischen den Verwertungs-
gesellschaften um das Repertoire der Rechteinhaber am meisten fordern. Die-
se Studie und eine anschlieBende Befragung der Stakeholder fiihrte im Okto-
ber 2005 zur Verdffentlichung der Empfehlung der Kommission fiir die 1in-
deriibergreifende Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten?. Kernaussage dieser Empfehlung war, dass die Rechteinhaber an ei-
nem Musikwerk die Mdoglichkeit haben sollten, im Zuge der Auswertung ihres
Musikwerks fiir jedes der drei betroffenen AusschlieBungsrechte (Vervielfil-
tigungsrecht, offentliche Wiedergabe und offentliche Zuginglichmachung) in
einem territorialen Umfang nach Wahl eine Verwertungsgesellschaft bzw. ei-
nen ,,Copyright Manager* mit der Rechtewahrnehmung zu betrauen oder auch
diese Rechte selbst wahrzunehmen. Die EU-Kommission ging davon aus, dass
die Einfiihrung von Wettbewerb um Nutzer und Rechteinhaber zu einer ,,Win-
Win-Situation® fiihren werde, indem Nutzungsinteressenten einfachere und ef-
fiziente Nutzungsrechte eingerdumt erhalten und die Rechteinhaber aufgrund
steigender Nachfrage hohere Ertrige erwirtschaften konnen.

In weiterer Folge wollte die EU-Kommission wissen, wie sich der Online-
Musiksektor seit der Veroffentlichung der Empfehlung entwickelt habe und
veroffentliche den Bericht Monitoring of the 2005 Music Online Recommen-

2l European Commission, Study on a Community Initiative on the Cross-Border
Collective Management of Copyright, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal _
market/copyright/docs/management/study-collectivemgmt_en.pdf.

22 Europidische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI L 276/54 vom
21.10.2005.
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dation 2005/737/EC of 18 October 2005 on Collective Cross Border Manage-
ment and Related Rights for Legitimate Online Music Services?. Der Bericht
kam zu den Schliissen, dass es einen wachsenden Markt fiir die europaweite
Lizenzierung von Online-Musik gebe und dass zur Umsetzung europaweite
Lizenzierungsinitiativen geschaffen werden miissen.

Die europiischen Verwertungsinitiativen
hinsichtlich des anglo-amerikanischen Repertoires*

Als Reaktion auf die Empfehlung der Generaldirektion Binnenmarkt aus
dem Oktober 2005 entzogen die Major-Verlage EMI, Sony, Warner und Uni-
versal (sowie einige weitere Verlage) den Verwertungsgesellschaften die Ver-
vielfaltigungsrechte fiir Online-Nutzungen ihres angloamerikanischen Reper-
toires. In weiterer Folge rdumten die Major-Verlage diese Vervielfiltigungs-
rechte fiir Online-Nutzungen bestimmten Verwertungsgesellschaften unmit-
telbar oder iiber neu gegriindete Gesellschaften zur paneuropidischen Vergabe
ein. Seit diesem Zeitpunkt wird das angloamerikanische Repertoire des Verlages
EMI iiber die von der deutschen Verwertungsgesellschaft GEMA zusammen
mit der englischen Verwertungsgesellschaft PRS verwalteten CELAS GmbH
(Centralized European Licensing and Administrative Service) vergeben, das
angloamerikanische Repertoire von Sony iiber die von der GEMA verwaltete
PAECOL (Pan European Collective Licensing) GmbH. Das entsprechende
Repertoire von Universal wird von der Tochter DEAL (Direct European Ad-
ministration and Licensing) der franzdsischen Verwertungsgesellschaft SACEM
wahrgenommen. Anders verhilt es sich mit dem Repertoire von Warner, an
dem Rechte grundsitzlich durch alle Verwertungsgesellschaften vergeben wer-
den, die sich an dessen Pan-European Digital Licensing Model (PEDL) betei-
ligen.

Dieser Abzug grofler Teile des Musikrepertoires von den nationalen Ver-
wertungsgesellschaften fiihrt dazu, dass Rechteerwerb durch die europiischen
Initiativen nicht erleichtert sondern erschwert wird, denn jede dieser Initiativen
nimmt nur das Teilrepertoire eines Verlags fiir die europdische Online-Lizen-
zierung wahr. Wenn man so will, hat die EU-Kommission genau das Gegen-
teil von dem erreicht, was sie wollte. Der Markt fiir Musikrechte ist so zersplit-
tert, das es zu einem Wettbewerbsvorsprung fiir das angloamerikanische Reper-

2 http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/monitoring-report
_en.pdf.

24 Heyde, 135ff. Dazu auch umfassend Alich, Neue Entwicklungen auf dem Gebiet
der Lizenzierung von Musikrechten durch Verwertungsgesellschaften in Europa,
GRURInt 2008, 996.
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toire kam, weil nur dieses vollstindig in europaweite Musikdienste eingebracht
werden kann.

Vorschlag einer Richtlinie iiber
kollektive Rechtewahrnehmung und
multi-territoriale Lizenzierung von Rechten
an musikalischen Werken fiir Online-Nutzungen®

Basierend auf den Entwicklungen der letzten Jahre verdffentlichte die Eu-
ropdische Kommission am 11.7.2012 zur Vervollstindigung des Binnenmark-
tes fiir geistiges Eigentum und als Teil der Kommissionsstrategie 2011 zum
geistigen Eigentum den Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber kollektive Wahr-
nehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von
Mehrgebietslizenzen fiir die Online-Nutzung von Rechten an Musikwerken im
Binnenmarkt?.

Der Vorschlag zielt darauf ab, ein Mitspracherecht der Rechteinhaber bei
der Wahrnehmung ihrer Rechte insbesondere durch mehr Transparenz und ver-
stirkte Berichterstattungspflichten, verbunden mit Kontrollrechten der Recht-
einhaber, sicherzustellen und aufgrund europaweit einheitlicher Vorschriften
besser funktionierende Verwertungsgesellschaften zu schaffen?’. Dariiber hin-
aus wird die vorgeschlagene Richtlinie die Lizenzierung der Rechte von Ur-
hebern fiir die Nutzung musikalischer Werke im Internet erleichtern. Dies
sollte zu einem verbesserten Zugang zu Online-Musik und einem breiteren An-
gebot fiihren. Diese Zielsetzungen hat die Europédische Kommission auch in
der Digital Agenda und der Strategie 2020 sowie in der Mitteilung der Kom-
mission ,,Ein Binnenmarkt fiir Rechte des geistigen Eigentums, Forderung
von Kreativitit und Innovation zur Gewihrleistung von Wirtschaftswachstum,
hochwertigen Arbeitspldtzen sowie erstklassigen Produkten und Dienstleis-
tungen in Europa‘“?® angesprochen.

25 Siehe dazu: Holzmiiller, Der Entwurf der Richtlinie tiber die kollektive Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, ZUM 2013, 168; Scholz,
Der Richtlinienvorschlag zur kollektiven Rechteverwertung im europdischen Bin-
nenmarkt, MR 2013, 123.

26 COM(2012) 372 final.

27 Csillag, Der Richtlinienentwurf zur Harmonisierung des Verwertungsgesellschaf-
tenrechts: Anspruch vs. Wirklichkeit, MR 2013, 234; Podszun, Verwertungsgesell-
schaften vor der Neuordnung: Der Vorschlag der Kommission zu einer Richtlinie
iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten, GPR 2013, 97.

28 COM(2011) 287 final.
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Der Richtlinien-Vorschlag will hinsichtlich der Vergabe von multiterrito-
rialen Lizenzen das Modell der ,Europédischen Lizenzbescheinigung* verfolgen.
Durch die Verbindung von Musikrepertoires fiir die EU-weite Online-Nutzung
bei Lizenzvergabestellen soll fiir alle Verwertungsgesellschaften die Moglich-
keit, iiber solche Stellen Mehrgebietslizenzen fiir ihr Repertoire zu vergeben,
geschaffen werden. Bei der Vergabe von Mehrgebietslizenzen soll auch durch
die Einrichtung entsprechender effizienter, bedarfsgerechter Strukturen bei den
Verwertungsgesellschaften die ausreichende Datenverarbeitungs- und Faktu-
rierungskapazititen die Einhaltung bestimmter Transparenzanforderungen si-
chergestellt werden. Nach dem Grundkonzept dieses Modells soll allen Rechte-
inhabern eine Verwertung ihrer Werke im Wege von Mehrgebietslizenzen er-
moglicht werden.

Dafiir sind jedoch bestimmte Anforderungen an Verwertungsgesellschaf-
ten bei der Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Online-Rechte an Musikrech-
ten notwendig, zu denen der Richtlinien-Entwurf bestimmte Vorgaben macht.
Verwertungsgesellschaften miissen in der Lage sein, die fiir die Verwertung
solcher Lizenzen erforderlichen Informationen (z.B. Ermittlung des Musikre-
pertoires, das Gegenstand der Lizenzen ist, Uberwachung von dessen Verwen-
dung) auf effiziente und transparente Weise in zeitsensiblen, verbindlichen
Datenbanken zu verarbeiten (Artikel 22). Auch miissen Verwertungsgesell-
schaften deutlich machen, welches Online-Musikrepertoire sie vertreten (Ar-
tikel 23), und Rechteinhabern und anderen Gesellschaften Gelegenheit geben,
die Korrektheit der sie betreffenden Daten zu iiberpriifen und falsche Angaben
zu berichtigen (Artikel 24). Gleichzeitig werden die Verwertungsgesellschaf-
ten verpflichtet, die tatsdchliche Nutzung der von den Lizenzen erfassten Werke
zu verfolgen, d. h. sie miissen in der Lage sein, die Meldungen {iber deren Nut-
zung zu verarbeiten und entsprechende Rechnungen auszustellen. Sie miissen
dafiir sorgen, dass es Verfahren gibt, mittels derer die Nutzer die Rechnungen
beanstanden konnen (Artikel 25). Eine Anforderung im Sinne der Rechtein-
haber ist in Artikel 26 vorgesehen, wonach Rechteinhaber und andere Verwer-
tungsgesellschaften ziigig vergiitet werden miissen und Informationen iiber
die verwerteten Werke und Finanzdaten im Zusammenhang mit ihren Rechten
(z. B. eingezogene Betrige, etwaige Abziige) erhalten (Artikel 26).

Eine Verwertungsgesellschaft kann sich jedoch auch dafiir entscheiden,
keine Mehrgebietslizenzen fiir Online-Rechte an Musikwerken erteilen zu wol-
len. In diesem Fall soll — so der Richtlinienentwurf — die Vergabe von Nut-
zungsrechten an eigenem Repertoire in ihrem Land sowie die Vergabe von
Nutzungsrechten am Repertoire anderer Gesellschaften auf der Grundlage von
Gegenseitigkeitsvereinbarungen weiterhin moglich sein.

Um sicherzustellen, dass fiir Musikanbieter, die im Interesse der kulturel-
len Vielfalt und der Verbraucher ein moglichst groles Musikangebot fiir ganz

74



Grundfragen der Online-Auswertung von Werken der Musik

Europa bereitstellen mochten, Musikrepertoires leicht zusammengefiihrt wer-
den konnen, trifft der Entwurf besondere Vorkehrungen, die garantieren sol-
len, dass am Repertoire aller Verwertungsgesellschaften gebietsiibergreifende
Nutzungsrechte erworben werden konnen: Eine Verwertungsgesellschaft kann
bei einer anderen Gesellschaft, die Mehrgebietslizenzen fiir verschiedene Re-
pertoires einrdumt, anfragen, ob diese ihr Repertoire diskriminierungsfrei und
ohne Exklusivrecht im Hinblick auf die Vergabe gebietsiibergreifender Nut-
zungsrechte vertritt (Artikel 28). Eine Gesellschaft, die eine solche Anfrage er-
hélt, darf diese nicht abschlidgig bescheiden, wenn sie bereits das Repertoire von
einer oder mehreren anderen Verwertungsgesellschaften zu eben diesem Zweck
vertritt (Artikel 29). Nach einer Sperrfrist von einem Jahr diirfen Rechteinha-
ber (entweder selbst oder iiber einen anderen erméchtigten Dritten) Lizenzen
zur Verwertung ihrer Online-Rechte vergeben, wenn ihre Verwertungsgesell-
schaft keine Mehrgebietslizenzen vergibt und keine solche Vereinbarung ein-
geht (Artikel 30). Im Rahmen der Rechtevergabe darf die Vergabe von Onli-
ne-Rechten fiir innovative Dienste (weniger als drei Jahre am Markt) zweck-
maBigerweise anderen Bedingungen unterliegen.

Kritik am Richtlinienentwurf®

Dass der Richtlinien-Entwurf ein Schritt in die richtige Richtung aber
nicht der ,Stein der Weisen® ist, zeigt sich an unterschiedlichen Kritikpunkten,
die von unterschiedlichen Seiten erhoben wurden: Insbesondere die geforderte
Objektivitit der Lizenzvergabe erfahrt keine Detailregelung, weshalb den na-
tionalen Umsetzungsgesetzen ein erheblicher Spielraum bleiben konnte. Es
werden auch keine hinreichenden ,,Vorkehrungen getroffen, die garantieren,
dass am Repertoire aller Verwertungsgesellschaften gebietsiibergreifende Nut-
zungsrechte erworben werden konnen®. Die freie Entscheidung der Rechtein-
haber kann daher auch dazu fiihren, dass einzelne Rechteinhaber ,,lukratives
Repertoire” Verwertungsgesellschaften entziehen und separat Mehrgebietsli-
zenzen erteilen. Die Sicherstellung der Nichtdiskriminierung von rein national
tiatigen Rechtenutzern und Wahrung etablierter Vertragsmodelle im Verhiltnis
zu den neuen Online-Mehrgebietslizenzen ist weiterhin nicht geregelt. Wirk-
samer Wettbewerb zwischen den Verwertungsgesellschaften, der von der Eu-
ropdischen Kommission angestrebt wird, setzt voraus, dass einzelne Verwer-

2 Vergleiche statt vieler nur die Stellungnahmen der BITKOM (http://www.bitkom.
org/de/themen/55269_73400.aspx); des Deutschen Kulturrats (http://www.kultur
rat.de/detail.php?detail=2577&rubrik=4); der VG Bild-Kunst (http://www.bild
kunst.de/fileadmin/User_upload/downloads/pdf/Stellungnahme_VG_Bild-Kunst_
zum_Entwurf_Richtlinie_ueber_Verwertungsgesellschaften.pdf oder der WKO
(http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=694710&dstid=335).
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tungsgesellschaften den Rechtenutzern Rechteeinrdumungen nicht willkiirlich
verweigern konnen. Jedoch ist die Frage des Kontrahierungszwangs europa-
weit nicht einheitlich geregelt. Und letzten Endes beriicksichtigt der Entwurf
auch nicht die Praxis der europdischen Verwertungsinitiativen, sodass einige
wesentliche Fragen nach wie vor ungeklirt sind. Das In-Kraft-Treten und die
Umsetzung der Richtlinie in der vorgeschlagenen Form werden die Vergabe
von multiterritorialen Musiklizenzen fiir die Online-Auswertung erleichtern,
jedoch nicht alle bestehenden rechtlichen und faktischen Hindernisse beseiti-
gen konnen.

Eine globale Musikdatenbank als weiterer Losungsansatz®

Fiir ein zusitzliches, vor allem faktisches, Problemfeld bietet der Richtli-
nienentwurf keinerlei Antwort. Die Frage, wer in concreto Rechteinhaber an
den Verwertungsrechten eines Musikwerks ist, bleibt immer nur mit erhebli-
chem Klédrungsaufwand, wenn iiberhaupt, 16sbar. Es fehlt einfach bei den Mu-
sikwerken eine umfassende Datenbank der Rechteinhaberschaft(en). Eine glo-
bale Repertoire-Datenbank wurde bereits in der Vergangenheit von der Euro-
paischen Kommission angesprochen. Darauthin wurde eine Musikindustrie und
Lizenznehmer iibergreifende Arbeitsgruppe initiiert, welche Ende 2010 eine
erste Empfehlung hinsichtlich der Struktur einer solchen weltweiten Daten-
bank abgab.’! Gerade im Hinblick auf die von dem Richtlinienentwurf gefor-
derte Transparenz wire eine solche Datenbank duferst hilfreich, erleichtert sie
doch den Informationsaustausch zwischen Verwertungsgesellschaften, Rechte-
inhabern und Nutzungsinteressenten erheblich und reduziert den Aufwand zur
Klidrung der Rechteinhaberschaft deutlich.

30 Baierle, Lizenzierung von Musikwerken im Online-Bereich — Weg frei zu einer
globalen Musikrechtedatenbank? MMR 2012, 50.

31 Global Repertoire Database Working Group, The Way Forward for the Develop-
ment of a Global Repertoire Database, http://globalrepertoiredatabase.com/images/
press/grd-077.pdf.
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Die besonderen medienordnungsrechtlichen
Voraussetzungen einer online zugéinglichen
Archivierung von audio-visuellen Werken mit
Inhalten im offentlichen Interesse

Clemens Thiele”

~Anbieter von Mediendiensten auf Abruf* haben gem. § 9 Abs 1 AMD-G
ihre Tatigkeit spétestens zwei Wochen vor Aufnahme der zustidndigen Regu-
lierungsbehorde, d.h. der Kommunikationsbehtrde Austria (KommAustria),
anzuzeigen. Diese Meldepflicht im Umfang der gesetzlichen Vorgaben nach
§ 9 Abs 2 AMD-G iVm §§ 10, 11 AMD-G ist durch Verwaltungsstrafen sank-
tioniert. Im Folgenden sollen die Voraussetzungen eines ,,audiovisuellen Me-
diendienstes auf Abruf* ebenso erortert werden, wie daraus resultierende Kon-
sequenzen fiir Online-Rundfunkarchive Freier Radios in Osterreich, die iiber
Audioportale zugénglich sind.

Online-Archive Freier Radios

Freie Radios verbreiten ein von der ¢ffentlichen Hand gefordertes, nicht-
kommerzielles Programm. Dabei handelt es sich iiberwiegend um Program-
me, die im offenen Zugang, d.h. unter inhaltlicher Verantwortung der Pro-
grammmacher entstanden sind, nicht aber der Freien Radios selbst.

Die medienordnungsrechtlichen Anforderungen des AMD-G betreffen
nicht nur die Zurverfiigungstellung 6ffentlich-rechtlich geforderter Rundfunk-
produktionen durch Medienarchive (Nationalbibliothek, Mediathek), sondern
auch die spezifische Erstellung der Inhalte bei Freien Radios durch verschie-
dene (zivilgesellschaftliche) Programmmacher; sowie letztlich auch die de-
zentrale Archivierung von Inhalten.

Die folgenden Erorterungen verstehen sich als flankierender Beitrag zur
medienrechtlichen Situation offen zugénglicher Online-Archive von Sendun-
gen Freier Radios.

Clemens Thiele (Prof., Dr. jur., LL.M. Tax GGU San Francisco) st als Rechtsan-
walt mit Schwerpunkten im gewerblichen Rechtsschutz (Domain-, Marken- und
Wetthewerbsrecht), Urheberrecht, IT-, Presse- und Medienrecht titig sowie
Honorarprofessor an der Universitdt Salzburg; Text © 2014 Clemens Thiele,
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Betrieb offener Audio-/Videoportale'

Die ,Tiroler Tageszeitung® betrieb durch ihre Tochtergesellschaft, die
NewMedia Online GmbH, unter der URL http://www.tt.com ein Nachrichten-
portal, das u.a. die Online-Ausgabe der Tageszeitung enthielt. Unter der Sub-
domain ,,video.tt.com* stellte die Betreibergesellschaft Videos zur Verfiigung,
die in Kategorien (unter anderem ,,Chronik®, , Kultur®, , Politik, ,,Wirtschaft*)
angeordnet und durchsuchbar waren. Der Videobereich entsprach im Design
dem sonstigen Internetauftritt der Tiroler Tageszeitung und wies die gleichen
allgemeinen Navigationselemente auf.

Die spitere Berufungswerberin argumentierte, die Videos stellten ledig-
lich eine Ergédnzung des sonstigen gesamten Internetauftritts dar. Es ldge
schon deshalb kein Abrufdienst vor, weil die Videos nicht den Hauptzweck
des Gesamtangebots ausmachten. Zudem handle es sich bei den Inhalten nur
um Kurzvideos, die keine Fernsehidhnlichkeit 1.S. des ErwGr 24 der
RL 2010/13/EU diiber audiovisuelle Mediendienste? (im Folgenden: AVMD-
RL) besidBen. Die KommAustria beschied demgegeniiber der Betreiberin, dass
die selbststindigen Videoangebote von Zeitungen in ihren Online-Ausgaben
anzeigepflichtige Mediendienste nach dem AMD-G darstellten.

Gegen den Bescheid erhob die Betreiberin fristgerecht Berufung. Letzt-
lich hatte der Bundeskommunikationssenat (BKS) daher die Frage zu kléiren,
ob die Betreiberin einen audiovisuellen Mediendienst im Sinne § 2 Z 3 AMD-
G, und zwar einen audiovisuellen Mediendienst auf Abruf i.S.des §2 Z 4
AMD-G anbiete, der bejahendenfalls einer Anzeigepflicht gem. § 9 Abs 1
AMD-G unterliege.

Die Praxis der Medienbehorden®
Der BKS bestitigte die Entscheidung der KommAustria* vollinhaltlich

und wies die Berufung ab. Es war fiir die Bundeskommunikationsrichter zu-
nédchst nicht ersichtlich, warum den einzelnen Videos zu den verschiedenen

I BKS 13.12. 2012, 611.191/0005-BKS/2012 (rk), New Media Online II, abrufbar
iiber RIS/Judikatur-Bundeskommunikationssenat oder unter www.bundeskanzler
amt.at/DocView.axd?Cobld=49930 (26. 5. 2014).

2 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie
iiber audiovisuelle Mediendienste — AVMD-RL), AB1 L 95 vom 15. 4. 2010, 1.

3 BKS 13.12. 2012, 611.191/0005-BKS/2012 (rk), New Media Online II, jusIT
2013/44, 91.

4 Bescheid vom 9. 10. 2012, KOA 1.950/12-048, New Media Online I, MR 2013,
51 (Wittmann).
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Kategorien die fernsehdhnliche Gestaltung abzusprechen wire. Es sei bei den
Videos in Inhalt und Gestaltung kein Unterschied zu herkémmlichen, in linea-
ren Fernsehprogrammen ausgestrahlten Sendungen zu erkennen. Ferner legten
die gesetzlichen Regelungen keine zeitliche Mindestgrenze fiir die Dauer ei-
ner Sendung fest.

Nach Ansicht des BKS war der Videobereich auch nicht als eine rein au-
diovisuelle Nebenerscheinung des Internetauftritts der Tageszeitung einzustu-
fen. Die Videos waren Bestandteil einer (bis auf Kurzbeschreibungen) aus-
schlieBlich audiovisuellen Inhalten vorbehaltenen eigenstindigen Subdomain,
die ein auch ohne jeglichen Textbeitrag , konsumierbares* Angebot darstelle.
Aufmachung und Inhalt der auf dieser Subdomain abrufbaren Beitrige besti-
tigten, dass die gesammelten Videos keine lediglich dienende oder unterge-
ordnete Funktion im Sinne einer Veranschaulichung eines bestimmten Textes
erfiillten. Der im Bereich ,,Video* bereitgestellte Katalog von Sendungen war
daher ein vom iibrigen Angebot des Internetauftritts unter http://www.tt.com
getrenntes und deshalb auch getrennt zu beurteilendes eigenstindiges Ange-
bot. Zuriickgehend auf die AVMD-RL unterldgen derartige Angebote im Ein-
klang mit dem AMD-G als audiovisuelle Mediendienste auf Abruf einer An-
zeigepflicht samt entsprechender Regulierung.

Audiovisueller Mediendienst auf Abruf

Die dargestellte Entscheidungspraxis ist hochst bemerkenswert und kann
nicht ohne Auswirkung auf die Einrichtung und den Betrieb offen zugingli-
cher Online-Archive von Sendungen Freier Radios bleiben. Im Vordergrund
steht der rechtssichere Betrieb derartiger Plattformen im Internet.

1. Begriffsbestimmung:

Aus den Erlduterungen zur Regierungsvorlage’ ergibt sich zunéchst, dass
ein ,,audiovisueller Mediendienst“ gem. § 2 Z 3 AMD-G — entsprechend der
Vorgaben in Art 1 lit a bis d AVMD-RL sowie ErwG 16 bis 236 zur AVMD-
RL - kumulativ sechs Voraussetzungen erfiillen muss:

— Dienstleistung im Sinne der Art 56 und 57 AEUV

— eines Mediendiensteanbieters unter dessen redaktioneller Verantwor-
tung

5 RV 611 BIgNR 24. GP, abgedruckt bei Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische
Rundfunkgesetze3 (2011) 443 f.

6 Dazu Kogler, Fernsehdhnliches TV-On Demand. Was ist (k)ein ,,Audiovisueller
Mediendienst auf Abruf*? MR 2011, 228, 232 ff.
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— mit dem Hauptzweck der Bereitstellung von Sendungen zur Informa-
tion, Unterhaltung oder Bildung

—  der allgemeinen Offentlichkeit

— ber elektronische Kommunikationsnetze.

Ein ,,audiovisueller Mediendienst auf Abruf* nach § 2 Z 4 AMD-G liegt
erst dann vor, wenn die Nutzer an Orten und zu Zeiten ihrer Wahl auf den au-
diovisuellen Mediendienst zugreifen konnen, m.a.W. ein interaktiver Abruf
moglich ist.”

2. Die Tatbestandselemente im Einzelnen:

Art 57 ergédnzt Art 56 AEUV, indem er den Begriff der ,, Dienstleistung
auf unionsrechtlicher Ebene umschreibt. Art 57 Satz2 AEUV zidhlt einige
Dienstleistungsbereiche demonstrativ auf; Art 57 Satz3 AEUV hebt einen
wesentlichen Aspekt der Abgrenzung zu den anderen Freiziigigkeitsrechten
hervor, vor allem das Merkmal der voriibergehenden Leistungserbringung.
Der Dienstleistungsbegriff ist demnach ,,genuin unionsrechtlich* auszulegen®
und weit zu fassen.® Entscheidend ist das Vorliegen eines nicht-korperlichen,
immateriellen Produkts, das selbststindig, voriibergehend und i.d.R. entgelt-
lich dargebracht wird.!® Art 57 Satz 1 AEUV verlangt lediglich einen Erwerbs-
zweck; die Dienstleistung selbst kann kostenlos erbracht oder der wirtschaftli-
che Vorteil iiber Dritte lukriert werden.!! Der Betrieb einer Website, die Werbe-
banner oder Sponsorenhinweise aufweist, erfiillt daher ohne weiteres den der
AVMD-RL und damit dem AMD-G zugrunde gelegten Dienstleistungsbegriff.

Der Begriff des , Mediendiensteanbieters unter dessen redaktioneller
Verantwortung “ zielt auf den Contentprovider ab, d.h. auf denjenigen, der fiir
den Inhalt eines Webauftritts verantwortlich zeichnet. Letztlich handelt es sich
dabei um den altbekannten,,Medieninhaber*.!2 Dies ist sachgerecht, da die zi-
vilrechtliche Haftung'? oder strafrechtliche Verantwortlichkeit'* fiir rechtswid-

7 Vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze 3, 417.

8 Vgl. EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany, EuGRZ 2001, 621 = ecolex 2002, 312 =
ecolex 2002, 476 = ZER 2002/270, 59.

9 Holoubek in: Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar 3, 2012, Rz 14 mwN.

10 Khan/Eisenhut in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg), EU Handkommentar,
2012, Art 57 Rz 12 ff mwN.

" Vgl. EuGH 18.12. 2007, C-281/06, Jundt, taxlex-EC 2008/19, 64 = EuGRZ 2008,
152 = OStZB 2008/514, 641 = zfhr 2008/11, 177.

2 Vgl. §1 Abs 1 Z 8 MedienG und das abgestufte Haftungssystem nach §§ 13 ff
ECG.

13 OGH 24.1.2006, 4 Ob 226/05x, Nacht der 1000 Rosen, EvBI 2006/75, 415 =
RdAW2006/266, 282 = MR 2006, 148= RZ 2006, 155 = ecolex 2006/369, 849 =
SZ2006/2; dazu Thiele, Von 1000 Rosen nach tirolcom.at, MR 2007, 103, 104.
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rige Inhalte einer Website denjenigen trifft, der die Website inhaltlich gestaltet
und deren Abrufbarkeit besorgt oder veranlasst.

Dass eine Website mit einem Videoportal oder Podcasts ,, iiber elektroni-
sche Kommunikationsnetze* der ,,allgemeinen Offentlichkeit* zur Verfiigung
gestellt wird, ergibt sich schon aus der technischen Natur eines Webauftritts.
Dass selbst eine gesonderte Anmeldung iiber ein Login oder eine andere Zu-
gangsbeschrinkung (zB Pay per View)'s den Offentlichkeitscharakter nicht zu
eliminieren vermag, verdeutlicht die Vorldufer-Richtlinie ,,Fernsehen ohne
Grenzen®,'¢ die auch Pay-TV Dienste einschloss.!” Die elektronischen Kom-
munikationsnetze erfassen aufgrund des gesetzlichen Verweises auf § 3 Z 11
TKG 2003 alle denkbaren funk- und mobilterrestrischen Netze.

Entscheidende Bedeutung kommt daher dem Tatbestandsmerkmal der sog.
,bernsehdhnlichkeit” zu, d.h. ,,dem Hauptzweck der Bereitstellung von Sen-
dungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung“. Dabei liegt die Beto-
nung nicht auf dem ,,Fernsehen®, sondern auf der Ahnlichkeit, da auch reine
Audioinhalte unter den Begriff der Sendung fallen. Eine Kombination mit op-
tischen Inhalten ist moglich, aber nicht zwingend vorausgesetzt.

Dazu betont der BKS zunéchst, dass unter einer ,,Sendung®i.S.v. § 2 Z 30
AMD-G die Verbreitung audio-visueller Inhalte auf individuellen Abruf nach
einer von einem Mediendienst erstellten Sendeplan oder Katalog zu verstehen
ist. Im Bereich der Abrufdienste muss daher insoweit eine Vergleichbarkeit
mit Form und Inhalten von Fernsehsendungen, besser Fernseh- und Rund-
funksendungen, vorliegen. Diese Anforderungen entnehmen die Bundeskom-
munikationsrichter's der Definition des Art 1 Abs 1 lit b AVMD-RL. Demzu-
folge geniigt eine Abfolge von bewegten Bildern mit oder ohne Ton, die Ein-
zelbestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans
oder Katalogs ist und deren Form und Inhalt mit der Form und dem Inhalt von
Fernsehprogrammen vergleichbar sind. Beispiele fiir Sendungen sind u.a. Spiel-
filme, Sportberichte, Fernsehkomodien, Dokumentarfilme, Kindersendungen
und Originalfernsehspiele.!® Diese Rechtsansicht bestitigt EwGr 24 AVMD-
RL, der wortlich ,.fernsehidhnlich* als ,,typisches Merkmal der Abrufdienste*

14 OGH 26.5.2010, 15 Os 8/10f, APA-OTS-Aussendung, MR 2010, 192.

15 Vgl. EuGH 22.1.2013, C-283/11, Sky Osterreich GmbH /. Osterreichischer Rund-
funk, wbl 2013/49, 150 = SWI 2013, 137 = EuGRZ 2013, 164.

16 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Aus-
tibung der Fernsehtitigkeit, ABl L 298 vom 17. 10. 1989, 23.

17 EuGH 2.6.2005, C-89/04, Mediakabel, MR-Int 2005, 104 = ZER 2006/208, 94.

18 BKS 13. 12. 2012, 611.191/0005-BKS/2012 (rk), New Media Online II, Pkt. 4.4.1,
jusIT 2013/44, 91.

19 Ebenso Kogler, MR 2011, 228, 232 1Sp.
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hervorhebt. Der Normzweck offenbart sich darin, dass Diskrepanzen bei der
Dienstleistungsfreiheit und beim Wettbewerb vermieden werden sollen, indem
der Begriff der ,,Sendung®™ unter Beriicksichtigung der Entwicklungen auf
dem Gebiet der Fernsehsendungen dynamisch ausgelegt wird.

Nach diesem Begriffsverstindnis erfiillen die im Rahmen der strukturiert
gestalteten Website angebotenen Audio-Inhalte wie z.B. Berichte iiber lokale
Ereignisse und Veranstaltungen, Sportberichte, Filmtrailer, Bastelanleitungen
fiir Kinder, Befragung von Passanten zu aktuellen Themen oder redaktionell
ausgewihlte Videos von Nutzern die Fernsehdhnlichkeit spielend. Dies schon
deshalb, weil sie auch im ,klassischen* Fernsehen prisentiert werden konn-
ten; sie sind daher auf das gleiche Publikum wie Rundfunksendungen ausge-
richtet;?0 Sportberichte sind zudem in Art 1 Absl litb AVMD-RL ausdriick-
lich genannt.

Dariiber hinaus erfordert die Fernsehihnlichkeit iSd § 2 Z 3 und 4 AMD
noch die Priifung, ob die Bereitstellung von Sendungen den Hauptzweck dar-
stellt. Dabei kommt es nach herrschender Lehre?! nicht auf das gesamte Leis-
tungsspektrum eines Diensteanbieters an. Entscheidend ist vielmehr nach den
Gesetzesmaterialien?? und ErwGr 28 AVMD-RL, dass das Audio-Angebot (los-
gelost von anderen Angeboten desselben Anbieters) eine eigenstdndige Funk-
tion erfiillt und nicht nur eine Begleitung oder Ergénzung zu einem Textange-
bot darstellt.”? Demgegeniiber zweitrangig ist, ob das eigenstindige audiovi-
suelle Angebot auf einer Haupt- oder einer Subdomain bzw. bereits auf der
Startseite (Homepage) oder einer Subseite des Webauftritts prasentiert wird.2
Die verwendete (Sub-Level-)Domain kann allenfalls als Indiz fiir die Beurtei-
lung der Eigenstiindigkeit des Angebots dienen.?

Wird daher ein nach thematischen Gesichtspunkten oder auch nur chrono-
logisch geordneter Bereich eines Radioarchivs mit audio-visuellem Content
zum interaktiven Abruf angeboten, so gilt er dann als fernsehéhnlich, wenn er
unabhingig vom Rest des Webauftritts nutzbar ist und auch ohne die Einbet-
tung in den Gesamtwebauftritt in dieser Form angeboten werden konnte.

20 Vgl. ErwG 24 AVMD-RL.

2t Kogler, TV (ON DEMAND). Europiische Content-Regelungen fiir Audiovisuelle
Mediendienste, 2010, 36, unter Hinweis auf Lehofer, Regulierung linearer und
nicht-linearer Dienste, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek (Hrsg), Gemeinschafts-
recht und Rundfunk — Revolution oder Anpassung, 2007, 51.

2 RV 611 BIgNR 24. GP, abgedruckt bei Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze
3,414.

23 BKS 13.12. 2012, 611.191/0005-BKS/2012 (rk), New Media Online II, Pkt. 4.4.2,
jusIT 2013744, 91.

24 Vgl. Kogler, MR 2011, 228, 231 f.

25 BKS 13.12. 2012, 611.191/0005-BKS/2012 (rk), New Media Online II, Pkt. 4.4.2,
jusIT 2013/44, 91.
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Meldepflicht
1. Form und Inhalt

Online Rundfunkarchive, die Audio/Videoportale unterhalten oder Freie
Radios mit fernsehihnlichen (Archiv-)Inhalten — gleich welcher Abspiellinge
— ;aufwerten” oder auch nur interessanter gestalten mochten, tun gut daran,
fiir ihren audiovisuellen Mediendienst die ordnungsrechtliche Vorschrift des
§ 9 Abs 1 AMD-G zu beachten.

Diese Vorschrift verpflichtet den Inhaber des audiovisuellen Medienab-
rufdienstes dazu, seine Tatigkeit, m.a.W. seinen Webauftritt, spitestens zwei
Wochen vor Aufnahme der zustidndigen Regulierungsbehdrde anzuzeigen. Es
handelt sich also um eine reine Meldepflicht an die Kommunikationsbehorde
Austria (KommAustria),? nicht hingegen um eine Zulassungspflicht.

Gem. § 9 Abs 2 AMD-G hat die Meldung neben Namen, Adresse und all-
falligen Vertretern und Zustellungsbevollméchtigten des Mediendiensteanbie-
ters auch Nachweise iiber die Erfiillung der (besonderen) Anforderungen der
§§ 10 und 11 AMD-G zu enthalten. §§ 10, 11 AMD-G sehen letztlich (beson-
dere) Ausschlussgriinde vor: So verlangt § 10 Abs 1 AMD-G einen Unterneh-
menssitz im Inland bzw. ldsst bei Einzelpersonen die Osterreichische Staats-
biirgerschaft geniigen. Zu beachten ist, dass nach § 10 Abs 3 Z 1 AMD-G ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts, Parteien i.S. des Parteiengesetz?’
sowie juristische Personen und Personengesellschaften, an denen diese unmit-
telbar beteiligt sind, audiovisuelle Mediendienste auf Abruf betreiben diirfen.

Dariiber hinaus miissen nach § 9 Abs 2 Z 2 AMD-G Inhaber eines audio-
visuellen Medienabrufdienstes der Behorde ,,Angaben iiber den Programmka-
talog, insbesondere den Umfang und die angebotenen Sparten und Sendun-
gen* machen. Dies erfordert eine grundlegendeinhaltliche Zweckbeschreibung,
wie sie bspw. gem. § 25 Abs 4 MedienG fiir das erweiterte Impressum perio-
discher Medien (sog. ,,Blattlinie*) gefordert ist, aber weniger als eine ,,elek-
tronische Programmiibersicht® i.S. einer Fernsehprogrammzeitschrift. In der
Regel ist mit einer kurzen Beschreibung der Website und einer einfachen
Strukturdarstellung das Auslangen zu finden.

Fiir die Praxis empfiehlt sich folgende Checkliste:
v Abrufdienstliche Impressumangaben:
— Name und Anschrift des Mediendiensteinhabers

26 Vgl. dazu das ,Merkblatt Abrufdienste* unterhttp://www.rtr.at/de/m/InfoMDA/
Merkblatt_Abrufdienste_03-2013.pdf (26.5.2014).

27 Bundesgesetz iiber die Finanzierung politischer Parteien (ParteienG 2012), BGBI I
2012/56.
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— Vertretungsbefugte Organe (z.B. Geschiftsfiihrer)
—  allfilliger Postbevollméchtigter
— Kontaktmoglichkeiten (Telefon/Telefax/E-Mail)

v Angaben zum audiovisuellen Mediendienst auf Abruf
— Webadresse (URL)
—  Programmkatalog (Umfang und Zweck der angebotenen fernsehihn-

lichen Inhalte)

v’ Sonstige Angaben
— liber den Mediendiensteinhaber
—  Staatsbiirgerschaft bzw. Inlandssitz

v’ Eigentumsverhiltnisse (z.B. durch Firmenbuchauszug); bei Vereinen Ver-
einsregisterauszug; bei politischen Parteien Hinterlegungsanzeige; sowie
sonst geeignete Nachweise)

v’ liber die Beteiligung von Medieninhabern

v Beteiligungsverhiltnisse (z.B. Firmenbuchausziige aller maBgeblich Be-
teiligten)

v" Meldungsempfinger

v" KommAustria, 1060 Wien, Mariahilfer Strae 77-79

v" Meldungsform: schriftlich, fernschriftlich (Fax: 01/58058-9191) oder E-
Mail (rtr @rtr.at)

Die Anbieter von Mediendiensten auf Abruf haben diese Daten jahrlich
zu aktualisieren und bis 31. Dezember eines jeden Jahres der KommAustria
zu tibermitteln.

GemiB § 35 KOG? sind in Osterreich niedergelassene Rundfunkveran-
stalter und die nach dem AMD-G zur Anzeige verpflichtete Mediendienstean-
bieter verpflichtet, einen jahrlichen Beitrag zur Finanzierung des Aufwandes
der KommAustria und der RTR-GmbH im Fachbereich Medien zu leisten.
Der Finanzierungsbeitrag wird dabei im Verhiltnis des Jahresumsatzes des
Beitragspflichtigen zum Jahresumsatz der Gesamtbranche berechnet.?

2. Feststellungsverfahren

Eine gewisse, nicht unriskante Alternative® stellt die Einleitung eines be-
hordlichen Feststellungsverfahrens nach § 9 Abs 7 Z 1 AMD-G durch den

28 Bundesgesetz iiber die Einrichtung einer Kommunikationsbehdrde Austria
(,,KommAustria®“) und eines Bundeskommunikationssenates — KommAustria-
Gesetz (KOG), BGBI1 2001/32 idgF (mv); siehe dazu Kogler/Traimer/Truppe,
Rundfunkgesetze3 745, 816 ff mwN.

2 Niheres dazu unter http://www.rtr.at (26. 5. 2014).
30 Niher dazu im Folgenden.
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Websitebetreiber selbst dar, um sich Klarheit iiber die konkrete Meldepflich-
tigkeit zu verschaffen. Bemerkenswert an der eingangs dargestellten Entschei-
dung ist ndmlich die Zulassung einer sog. ,,Negativfeststellung®. Die fiir den
Online-Betrieb zustdndigen Tochtergesellschaft der Tiroler Nachrichten be-
zweckte namlich, festzustellen, dass durch den Internetauftritt unter der URL
http://www.tt.com und die dariiber angebotenen Inhalten kein audiovisueller
Mediendienst gem. § 2 Z 3 und 4 AMD-G ausgeiibt werde und daher keine
Verpflichtung zur Anzeige nach § 9 Abs 1 AMD-G bestanden hitte. Bereits
die erste Instanz bejahte unter Riickgriff auf die herrschende Meinung?' die
Zulassigkeit dieses Begehrens. Damit konnen Zweifelsfille nunmehr durchaus
im Bescheidweg abgeklirt werden.

Sanktionen fehlender Compliance

Ein Versto3 gegen die medienrechtlichen Ordnungsvorschriften des § 9
Abs 1 und 2 iVm §§ 10, 11 AMD-G I6st i.d.R. den Verwaltungsstraftatbestand
des § 64 Abs 1 Z 4 AMD-G mit einer Geldstrafe bis zu € 4.000 aus. Verant-
wortlich ist der Websitebetreiber bzw. der nach § 9 VStG verantwortliche Be-
auftragte. Im Wiederholungsfall drohen nach § 64 Abs 3 Z3 AMD-G Geld-
strafen bis zu € 40.000.

Dies gilt grundsitzlich auch fiir eine (bloBe) Fristiiberschreitung. Die
Meldung nach § 9 Abs 1 AMD-G verfolgt nimlich offenkundig auch den
Zweck, der Behorde die Uberpriifung der Einhaltung der besonderen Aus-
schlussgriinde nach den §§ 10 und 11 AMD-G zu ermdoglichen bzw. bedeu-
tend zu erleichtern. Damit liegt es m.E. auf der Hand, dass die Verpflichtung
zur Anzeige fortbesteht, auch wenn die Frist fiir die zeitgerechte Erstattung
der Anzeige des audiovisuellen Medienabrufdienstes bereits verstrichen sein
sollte. Der wohl herrschenden Lehre3? ist daher darin zuzustimmen, dass es
sich beim Delikt des § 64 Abs 1 Z 4 AMD-G um ein Unterlassungsdelikt han-
delt, das als Dauerdelikt ausgestaltet ist. Demzufolge ist nicht nur die Herbei-
fiihrung eines rechtswidrigen Zustandes, sondern auch die Aufrechterhaltung
desselben ponalisiert. Die Verjahrungsfrist nach § 31 Abs 2 VStG ist von dem
Zeitpunkt an zu berechnen, an dem dieses strafbare Verhalten aufgehort hat.3?

3L VfGH 21. 6. 2001, B 2037/99, JUS V{/2336 = ZVB 2002/8, 20 = wbl 2002/65, 93
= VfSlg 16.221 = ZfVB 2003/290 (Denk); 26. 11. 1965, B 142/65, V{Slg 5.130;
14.10. 1963, B 522/62, V{Slg 4.563; VwGH 27.9. 2011, 2010/12/0131, ZfVB
2012/374; 30. 6. 1995, 93/12/0333, nv; Walter/Thienel, Die 6sterreichischen Ver-
waltungsverfahrensgesetze?, E 204 zu § 56 AVG; dhnlich bereits Kogler/Traimer/
Truppe, Rundfunkgesetze 3, 446.

32 Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze 3, 446 E 1.

3 Vgl VwGH 18.12. 1991, 91/01/0106, ZfVB 1993/212/260 = OJZ VwGH A
1992/208 = VwSIgA 13.556, und 8. 4. 1987, 87/01/0007, OJZ VwGH A 1988/189
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Strafbehorde 1. Instanz ist nach § 66 AMD-G die KommAustria. Bis 31.12.
2013 erfolgt der Rechtszug gegen Verwaltungsstrafbescheide der KommAus-
tria noch an den Unabhingigen Verwaltungssenat (UVS) Wien. Im Fall von
wissentlich falschen Angaben i.S. des § 9 Abs 1 AMD-G durch den Medien-
diensteanbieter ist nach § 63 Abs 5 AMD-G das Anbieten des Mediendienstes
bis zu einer Dauer von fiinf Jahren zu untersagen.

Eine Missachtung der Meldepflichten nach § 9 AMD-G kann v.a. unter
dem Gesichtspunkt der damit vereitelten behordlichen Uberpriifung nach §§ 10,
11 AMD-G zu einem Verstofl gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb fiithren, wenn die Versaumnis entsprechende Relevanz und Spiirbarkeit
aufweist. In Betracht kommen die Bestimmungen der § 2 Abs 4 UWG (Irre-
fiihrung), § 1 UWG (Rechtsbruch) und § 1 Abs 1 Z 1 UWG (sonstiges unlau-
teres Verhalten). Allerdings verneint die Rechtsprechung?* bei unentgeltlich
erbrachten Dienstleistungen die Relevanz eines Versto3es auf Basis von §§ 1,
2 UWG wegen fehlender lauterkeitsrechtlicher Verletzung von Verbraucher-
interessen. Die zuletzt genannte Entscheidung ist zu einer frei aufrufbaren
Website mit einem ,,Online-Fernsehen* als Mischform aus Internet, Printme-
dium und Fernsehen ergangen, bei dem Benutzer — dhnlich einer Lokalzeitung
— Berichte und Informationen iiber Stadtentwicklung, Kultur, Wirtschaft, Tou-
rismus und Sport individuell und unentgeltlich abrufen konnten. Der letztlich
nicht als unlauter qualifizierte Gesetzesverstof} hat aber lediglich in der un-
vollstdndigen Erfiillung der Informationspflichten nach § 5 ECG, § 14 UGB
bzw. der Offenlegungspflicht nach § 25 MedienG bestanden.?

Wesentlich strenger beurteilt die Rechtsprechung?® hingegen Versto3e ge-
gen Anmelde- oder Genehmigungspflichten; insbesondere im gewerberecht-
lichenBereich. Die unterlassene Anzeige eines audiovisuellen Mediendienstes
auf Abruf wird daher i.d.R. schon nach § 1 Abs1 Z 1 UWG unlauter sein;
Klarheit diirfte hier wohl nur eine Mitbewerberklage bringen.

Zusammenfassung

Nach Ansicht des fiir audiovisuelle Medienunternehmen zustindigen Bun-
deskommunikationssenats (BKS) erfiillt der Videobereich im Internetauftritt
des Online-Portals (einer Zeitung) alle Kriterien eines Abrufdienstes i.S.v. § 2

= ZfVB 1988/169 = VwSIgA 12.445, jeweils zur Unterlassung einer Anmeldung
nach dem Meldegesetz.

3 OGH 18. 11. 2008, 4 Ob 186/08v, Online-Fernsehen, jusIT 2009/25, 56 (Auqr) =
wbl 2009/114, 254 = MR 2009, 89 (Korn) = ecolex 2009/89, 246 (Noha) = OBI-
LS 2009/88/89/90/131/132 = OB12009/23, 124 (Anderl und Noha).

35 Instruktiv Schmid in: Wiebe/Kodek, UWG?2, 2012, § 1 Rz 790 ff, 795 m.w.N.
36 Vgl. Schmid in: Wiebe/Kodek, UWG?2, § 1 Rz 808 ff m.w.N.
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Voraussetzungen einer online zuginglichen Archivierung

Z 4 iVm Z 3 AMD-G. Damit unterliegt der Betreiber nach § 9 Abs 1 AMD-G
der Anzeigepflicht gegeniiber der Regulierungsbehorde. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung erstreckt sich die unionsrechtliche Vorgabe der Richtlinie
iiber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-RL) auch auf Online Rundfunkar-
chive Freier Radios, die tiber Audioportale zuginglich sind. Ein dem Medien-
ordnungsrecht angepasster Betrieb erfordert daher eine Bekanntgabe des Be-
treibers und seiner zugehorigen Unternehmensdaten an die Medienaufsicht.
Die Meldepflicht an die RTR GmbH ist im Umfang des § 9 Abs 2 AMD-G an
die KommAustria nach § 66 AMD-G langstens zwei Wochen vor der Auf-
nahme des Abrufdienstes, d.h. seiner Online-Schaltung, zu erfiillen, andern-
falls drohen Verwaltungsstrafen in Hohe von maximal € 4.000 und im Wie-
derholungsfall bis zu € 40.000 nach § 64 AMD-G.
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Nutzungsrechtserwerb durch gemeinniitzige
Rundfunkarchive — Losungsvorschlige fiir
das Problem massenhafter Rechteklarung

Till Kreutzer”

Schrankenbestimmung
fiir gemeinniitzige Rundfunkarchive

Urheber und Leistungsschutzberechtigte haben an ihrem jeweiligen Schutz-
gegenstand ausschlieBliche Schutzrechte. Sie konnen grundsitzlich in jedem
Fall entscheiden, ob, zu welchen Konditionen und auf welche Art und Weise
Werke und Leistungen genutzt werden. Wiren die Schutzrechte uneingeschrinkt,
hitte dies erhebliche Auswirkungen auf die Interessen der Allgemeinheit, kre-
ative Schopfungen und hiermit korrespondierende Leistungen, wie z.B. Ton-
aufnahmen, moglichst ungehindert nutzen zu konnen.

Da den Interessen der Rechteinhaber hiufig Belange mit verfassungsrecht-
lichem Rang entgegenstehen, wie z.B. die Kunst-, Wissenschafts- oder Mei-
nungsfreiheit, muss in den Urheber- und Leistungsschutzrechten ein Interes-
senausgleich hergestellt werden. Nach kontinentaleuropdischer Rechtstraditi-
on erfolgt dies durch sog. Schrankenbestimmungen. Hierbei handelt es sich
um rechtlich gewéhrte Nutzungsfreiheiten, also Regeln, nach denen bestimm-
te Arten von Nutzungen rechtlich gestattet werden. Wer solche Nutzungen
vornimmt, bendtigt hierfiir keine Zustimmung vom Rechteinhaber, muss also
keine Lizenzen einholen, ,,Rechte kldren* und Vertrige schlieen.

Begrifflichkeiten: Was ist eine
Schrankenbestimmung/gesetzliche Lizenz?

Schrankenbestimmungen, jedenfalls solche, die vergiitungspflichtig sind,’
werden auch als gesetzliche Lizenzen bezeichnet. Der jeweilige Nutzer beno-

Till Kreutzer (Dr. jur.) ist Rechtsanwalt in Berlin, Berater mit Schwerpunkt 6ffent-
liche Institutionen in urheber-, personlichkeits- und datenschutzrechtlichen sowie
IT-Rechtsfragen, seit 2010 zum ,,ad personam* Mitglied der Deutschen UNESCO-
Kommission; Text © 2014 Verband Freier Radios Osterreichs.
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tigt fiir die jeweils von der Regelung abgedeckten Nutzungen keine individu-
elle Lizenz, weil sie ihm bereits vom Gesetz gestattet werden. Eine gesetzli-
che Lizenz ist damit eine Art genereller Gestattung der jeweiligen Nutzungs-
handlung fiir jeden, der von ihr nach der Regelung Gebrauch machen kann.
Manche Schrankenbestimmungen wenden sich an jeden, wie z.B. das Zitat-
recht, andere nur an bestimmte Nutzerkreise, etwa Regelungen fiir den Schul-
gebrauch oder durch Sendeunternehmen.

Nutzungen nach Schrankenbestimmungen sind héufig vergiitungspflichtig.
Ob und in welchem Ausmale wirtschaftliche Kompensationen durch Pauschal-
vergiitungen gezahlt werden miissen, ist in verschiedenen Lindern Europas
unterschiedlich. Nach deutschem Recht beispielsweise ist die Pflicht, die nach
einer Schrankenbestimmung erlaubte Nutzung zumindest in Form einer ,,an-
gemessenen Vergiitung* finanziell zu kompensieren, die Regel. Schon in den
1970er Jahren hat das deutsche Bundesverfassungsgericht entschieden, dass
vergiitungsfreie Schrankenbestimmungen nur dann zuléssig sind, wenn dies
durch ein ,,gesteigertes offentliches Interesse* gerechtfertigt ist2.

Auch im europdischen Urheberrecht (sog. acquis communautaire) ist das
Prinzip der Vergiitungspflicht fiir Nutzungshandlungen nach Schrankenbestim-
mungen verankert. Die diesbeziiglich bedeutendste legislative Quelle ist die
Richtlinie 2001/29/EG - sog. InfoSoc-Richtlinie — in der geregelt ist, ob und
inwieweit die Mitgliedstaaten Urheber- und manche Leistungsschutzrechte ein-
schrianken diirfen. Zudem ist dort geregelt, ob und in welchen Fillen Ein-
schrinkungen durch Vergiitungen kompensiert werden miissen. In Erwé-
gungsgrund 35 dieser Richtlinie heif3t es:

,,In bestimmten Fillen von Ausnahmen oder Beschrdnkungen sollten Rechtsinhaber
einen gerechten Ausgleich erhalten, damit ihnen die Nutzung ihrer geschiitzten Werke
oder sonstigen Schutzgegenstinde angemessen vergiitet wird.

Die Vorgaben zur Gewihr eines solchen gerechten Ausgleichs im acquis
communautaire sind jedoch weit weniger weit gehend als nach dem deutschen
Verfassungs- und Urheberrecht. Nur in drei der iiber zwanzig Ausnahmetatbe-
stinde, die in der InfoSoc-Richtlinie geregelt sind, ist vorgeschrieben, dass ein
gerechter Ausgleich vorzusehen ist. Das bedeutet nicht, dass in anderen Féllen
eine Vergiitungspflicht unzulédssig wire. In Erwédgungsgrund 36 der Richtlinie
heifit es ausdriicklich:

., Die Mitgliedstaaten konnen einen gerechten Ausgleich fiir die Rechtsinhaber auch in

den Fdllen vorsehen, in denen sie die fakultativen Bestimmungen iiber die Ausnahmen
oder Beschrdankungen, die einen derartigen Ausgleich nicht vorschreiben, anwenden.

I Es herrscht keine Einigkeit dariiber, ob vergiitungsfreie Schrankenbestimmungen
ebenfalls als ,,gesetzliche Lizenzen* bezeichnet werden sollten. Dies kann jedoch
hier dahinstehen.

2 BVerfGE 79, S. 29 (41) — Vollzugsanstalten.
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Ob und in welchen Fillen eine Vergiitungspflicht fiir Einschrinkungen
des Urheberrechts vorgesehen wird, bleibt damit im Wesentlichen den Mitglied-
staaten selbst iiberlassen. Entsprechend divers stellt sich die diesbeziigliche
Rechtslage im ldnderiibergreifenden Vergleich dar.?

Vorteile von Schrankenbestimmungen
und gesetzlichen Lizenzen fiir den Nutzer

Generelle Vorteile einer urheberrechtlichen
Schrankenbestimmung fiir Rundfunkarchive

Im Verhiltnis zu einer uneingeschrédnkten Geltung des Urheberrechts ha-
ben gesetzliche Lizenzen fiir den Nutzer ausschlielich Vorteile. Insbesondere
entfillt durch sie die Notwendigkeit, einzeln Rechte von u.U. einer Vielzahl
Rechteinhaber einzuholen und zu diesem Zweck Vertrdge zu schlieen. Es ist
offensichtlich, dass der hiermit verbundene administrative Aufwand gerade
bei massenhaften Nutzungen — z.B. durch Rundfunkarchive — die grofte Hiir-
de fiir die Nutzung von geschiitztem Material darstellt. Entsprechend werden
fiir die Nutzung von beispielsweise Musik in Rundfunksendungen (aber héu-
fig nicht: deren Online-Archivierung), in der Regel Pauschalvereinbarungen
zwischen Verwertungsgesellschaften und Nutzern geschlossen, um die ansons-
ten untragbaren Transaktionskosten und den administrativen Aufwand zu ver-
ringern. Solche Pauschalvereinbarungen setzen jedoch voraus, dass die Recht-
einhaber ihre jeweiligen Rechte auch von einer Verwertungsgesellschaft wahr-
nehmen lassen. In der Regel — wenn gesetzlich nicht etwas anderes geregelt ist
— ist diese Entscheidung den Rechteinhabern selbst iiberlassen. Existiert eine
Schrankenbestimmung, kommt es hierauf nicht mehr an, weil sich die Nut-
zungsbefugnis direkt aus dem Gesetz ergibt.

Vorteile einer Schrankenbestimmung gegeniiber
Verwertungsgesellschaftspflichten und Zwangslizenzen

Eine gesetzliche Lizenz hat, zumal wenn sie vergiitungspflichtig ausge-
staltet ist, dhnliche Effekte wie Gesamt- oder Pauschalvertragslosungen zwi-
schen Nutzern und Verwertungsgesellschaften. Thre Vorteile fiir den Nutzer
gehen aber liber reine Verwertungsgesellschaftslosungen oder Zwangslizen-

3 Siehe die Studie von Kretschmer, Private Copying and Fair Compensation: An
empirical study of copyright levies in Europe, 2011, in der die urheberrechtlichen
Vergiitungssysteme im europdischen Vergleich untersucht wurden, http://www.
ipo.gov.uk/ipresearch-faircomp-full-201110.pdf.
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zen hinaus. Ein wesentlicher Unterschied liegt darin, dass eine gesetzliche Li-
zenz gerade nicht bedingt, dass ein Vertrag iiber die Rechte geschlossen wird.
Die gesetzliche Lizenz hat — wie ihr Name schon sagt — zur Folge, dass keine
Rechte von einer Verwertungsgesellschaft oder einem Rechteinhaber einge-
holt werden miissen.

Dieses Erfordernis entfillt weder bei der Verwertungsgesellschaftspflicht
noch bei einer Zwangslizenz. Bei einer Zwangslizenz muss vor der Nutzung
ein giiltiger Vertrag mit dem jeweiligen Rechteinhaber vorliegen. Nutzungs-
handlungen, die vorgenommen werden, bevor ein solcher ausgehandelt und
unterzeichnet wurde — oder zumindest eine gerichtliche Entscheidung vorliegt,
nach der ein solcher Vertrag abgeschlossen werden muss —, sind rechtswidrig
und damit Urheberrechtsverletzungen.*

Gleiches gilt auch fiir Verwertungsrechte, die nur durch eine Verwertungs-
gesellschaft wahrgenommen werden konnen (Verwertungsgesellschaftspflicht).
Bevor nicht eine Vereinbarung mit der jeweils zustidndigen Verwertungsgesell-
schaft geschlossen wurde, darf der Nutzer das Werk oder sonstigen Schutzge-
genstand nicht verwenden.

Zwangslizenz und Verwertungsgesellschaftspflicht sind damit keine Ein-
schrinkungen des ausschlieBlichen Nutzungsrechts mit der Folge, dass sie das
Einwilligungserfordernis autheben. Sie sind lediglich Ausiibungsbestimmun-
gen,> die den Rechtserwerb vereinfachen (bei der Verwertungsgesellschafts-
pflicht) bzw. einen Anspruch auf Rechtserwerb begriinden (Zwangslizenz).

Eine Nutzungshandlung, die durch eine gesetzliche Lizenz gestattet ist, ist
dagegen stets zuldssig. Vorherige Mallnahmen, wie Verhandlungen mit Ver-
wertungsgesellschaften oder Rechteinhabern, sind nicht erforderlich. Das be-
deutet, dass der Nutzer in dem Moment, in dem eine gesetzliche Schranken-
bestimmung in Kraft tritt, die Nutzung aufnehmen kann. Sind Vergiitungsan-
spriiche zu entrichten, kann dies auch nachtriglich geschehen, z.B. nachdem
sich Nutzer und Verwertungsgesellschaften auf Tarife geeinigt haben, ohne
dass die zuvor erfolgte Nutzung dadurch rechtswidrig wiirde.

Administrativer Aufwand entsteht bei gesetzlichen Lizenzen also v.a. durch
etwaige Verhandlungen iiber bzw. die Erfiillung von etwaigen Vergiitungs-
pflichten. Selbst wenn solche gar nicht befolgt werden — auch hierin liegt ein
wesentlicher Unterschied zu Zwangslizenzen und Verwertungsgesellschafts-

4 Dies folgt aus der Natur der Zwangslizenz. Diese ldsst das Zustimmungsbediirfnis
nicht entfallen, sondern gewihrt lediglich jedem — durch die Regelung privilegier-
ten — Nutzer das Recht, eine Lizenz zu angemessenen Bedingungen zu erhalten
(sieche OLG Dresden, ZUM 2003, 231/234; BGH, ZUM-RD 1998, 153 — Cover-
version).

5 Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, Kommentar, 2010, vor §§ 44a ff., Rn. 38.
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pflicht — begeht der Nutzer jedoch keine Urheberrechtsverletzung. Er kann
dementsprechend nicht auf deliktischen Schadensersatz oder Unterlassung in
Anspruch genommen werden, sondern lediglich auf Zahlung der geschuldeten
Vergiitung und gegebenenfalls aus allgemeinen zivilrechtlichen Anspriichen
wegen Verzugs 0.4.°

Vorteile von gesetzlichen Lizenzen gegeniiber
Verwertungsgesellschaftspflichten und Zwangslizenzen
im Hinblick auf multiple Rechteinhaberschaft

Bei gesetzlichen Lizenzen kommt es, anders als bei Ansitzen der kollek-
tiven Rechtewahrnehmung oder Zwangslizenzen, nicht darauf an, wem die
Rechte zustehen. Der Unterschied zeigt sich an einem Beispiel: Wiirde in Os-
terreich eine gesetzliche Lizenz eingefiihrt, die es gemeinniitzigen Rundfunk-
anstalten erlaubt, digitale Archive anzulegen und fiir die Nutzer iiber das In-
ternet zur Verfiigung zu stellen, miisste sich diese Befugnis auf Urheber- und
Leistungsschutzrechte beziehen. Da solche Regelungen ansonsten sinnlos wi-
ren, werden Urheber- und Leistungsschutzrechte in Bezug auf die Schranken-
bestimmungen in der Regel gleichgestellt.

Eine solche Gleichstellung miisste auch erfolgen, wenn man das Problem
tiber eine Verwertungsgesellschaftspflicht adressiert. Diese miisste sich auf die
Rechte aller von der Verwertungsgesellschaftspflicht betroffenen Rechteinha-
ber beziehen. Wiire nur ein Teil der erforderlichen Rechte verwertungsgesell-
schaftspflichtig, wire wenig gewonnen. Dann miissten die nicht erfassten Rech-
te wiederum individuell erworben werden.

Sollen beispielsweise die Transaktionskosten fiir die Nutzung von Musik
in solchen Archiven gesenkt werden, miisste sich eine Verwertungsgesellschafts-
pflicht auf die Rechte der Musikurheber sowie diejenigen der involvierten
Leistungsschutzberechtigten (Tontrégerhersteller, ausiibende Kiinstler) bezie-
hen. Sollen auch literarische Werke einbezogen werden, zudem auf die Urhe-
berrechte an der Literatur usw.

Eine Verwertungsgesellschaftspflicht auf Urheber- und Leistungsschutz-
rechte zu erstrecken, ist generell natiirlich méglich. Da jedoch verschiedene
Verwertungsgesellschaften fiir die unterschiedlichen Rechte zustindig sein wer-
den, ist der Transaktionsaufwand gegeniiber einer gesetzlichen Lizenz deut-
lich hoher. Wihrend bei letzterer keine Vertrige erforderlich sind, muss bei

6 Wenn der Nutzer die Vergiitung nicht bezahlt, gestehen die deutschen Gerichte Ver-
wertungsgesellschaften dennoch aus allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétzen ei-
nen Schadensersatz in Hohe der doppelten Lizenzgebiihr zu (Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht, Kommentar, 2010, vor §§ 44a ff., Rn. 35).
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der Verwertungsgesellschaftspflicht wiederum mit einer Mehrzahl von Li-
zenzgebern verhandelt und abgerechnet werden.”

Vorteile von gesetzlichen Lizenzen gegeniiber
Verwertungsgesellschaftspflichten und Zwangslizenzen
im Hinblick auf urhebervertragsrechtliche Fragestellungen

Ein weiterer Vorteil einer Schrankenbestimmung liegt darin, dass es fiir die
Nutzungsbefugnisse unerheblich ist, wer Inhaber der Nutzungsrechte ist. Was
dies bedeutet, zeigt sich erneut an einem Beispiel. Nach dem 1966 in Deutsch-
land in Kraft getretenen UrhG (§ 31 Abs 4) war es bis zu einer Gesetzesnovel-
le im Jahr 2008 nicht moglich, Rechte an unbekannten Nutzungsarten zu iiber-
tragen. Dieses Verbot galt fiir jegliche Rechtsiibertragung, also auch fiir Wahr-
nehmungsvertrage mit Verwertungsgesellschaften®. Online-Rechte konnten hier-
nach vor dem Jahr 1995° nicht wirksam vertraglich eingerdumt werden, auch
nicht an Verwertungsgesellschaften. Der Effekt dieser Regelung lag darin, dass
die Online-Rechte an Werken, tiber die zwischen dem Jahr 1966 und 1995 ein
Verwertungsvertrag geschlossen wurde, unweigerlich bei den Urhebern ver-
blieben.

Fiir die Rechteverwertung hatte dies erhebliche Konsequenzen. Wollten
z.B. Plattenlabels oder Musikverlage Aufnahmen, iiber die in jenem Zeitraum
Exklusiv-Vertrdge geschlossen wurden, auch iiber die Anfang der 2000er Jah-
re entstehenden Musik-Downloadshops anbieten, mussten die Online-Rechte
mit groBem Aufwand von den Musikurhebern und ausiibenden Kiinstlern nach-
erworben werden. Zwar wurde das deutsche Gesetz mittlerweile gedndert und
§ 31 Abs 4 UrhG-D durch Regelungen erginzt, die u. a. dazu fiihren sollen,
dass die fehlenden Rechte auch bei Altvertrigen generell dem Verwerter zu-
stehen. Ob dieser Effekt jedoch erzielt werden konnte, ist ebenso unklar, wie
die Antwort auf die Frage, ob auch Verwertungsgesellschaften hiervon profi-
tieren. Weitere offene Fragen bestehen in Bezug auf Rechte an Werken, iiber
die noch vor 1966 Vertriage geschlossen wurden. Hier gilt der sog. Zweck-

7 Dies kann vereinfacht werden, wenn die verschiedenen Verwertungsgesellschaften
eine gemeinsame Lizenzvergabe- und Inkassostelle griinden oder einer der invol-
vierten Verwertungsgesellschaften die Befugnis iibertragen, Tarife aufzustellen
und Lizenzzahlungen zu erheben. Ein solches Modell existiert in Deutschland in
Form der ZPU, die jedoch nicht fiir Lizenzvergaben, sondern nur fiir die Einhe-
bung und Verteilung von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen (Gerite- und Leer-
medienabgaben) zustédndig ist.

8 So jedenfalls die h. M. in der deutschen Rechtsliteratur und Rechtsprechung, vgl.
Heckmann, Die retrospektive Digitalisierung von Printpublikationen, 2011, 206,
mit weiteren Nachweisen.

9 Dieses Jahr wird in der Rechtsliteratur fiir das Bekanntwerden des Internet als
Nutzungsart meist genannt.

94



Nutzungsrechtserwerb durch gemeinniitzige Rundfunkarchive

iibertragsgrundsatz (§ 31 Abs. 5 UrhG-D), nach dem Rechte, iiber die keine
ausdriickliche Vereinbarung getroffen wurde (was auf Rechte an unbekannten
Nutzungsarten naturgemil in der Regel zutrifft) im Zweifel beim Urheber ver-
bleiben. Fakt ist, dass bis heute in ganz vielen Fillen unklar ist, wem die Online-
Rechte an Altwerken zustehen. Dies wird letztlich eine Einzelfallfrage mit vie-
len komplexen Facetten sein, die gemeinniitzige Online-Archive im Einzelnen
kldren miissten.

Auch wenn es im Osterreichischen UrhG (wie auch in anderen européi-
schen Lindern) weder ein Verbot der Ubertragung unbekannter Nutzungsarten
gibt oder gab, noch eine gesetzliche Kodifizierung des Zweckiibertragungs-
grundsatzes'?, kann wohl auch hier nicht davon ausgegangen werden, dass
Online-Rechte durch Altvertrige generell auf Verwerter oder Verwertungsge-
sellschaften iibertragen wurden. So besteht auch nach Osterreichischem Recht
die Unsicherheit, wer iiberhaupt Inhaber solcher Rechte ist, wenn es um alte
Werke wie Musik von den Beatles o. 4. geht.

Diese im Zweifel uniibersichtliche Rechtslage und Zersplitterung von Ver-
fiigungsbefugnissen an Online-Rechten kann bei Verwertungsgesellschaftslo-
sungen fiir das vorliegende Problem zu erheblichen Schwierigkeiten, Rechts-
unsicherheiten und komplexen rechtsdogmatischen Fragen fiihren'!. Fiir einen
Ansatz iiber eine gesetzliche Lizenz spielen diese Faktoren hingegen keine
Rolle. Wer Inhaber der jeweiligen Rechte ist, ist hier nicht relevant. Das Ge-
setz erlaubt die Nutzung, ganz gleich, wem die Nutzungsrechte, in die einge-
griffen wird, zustehen.

Vorteile gegeniiber Verwertungsgesellschaftspflichten und
Zwangslizenzen im Hinblick auf transnationale Nutzungen

Im Hinblick auf die Tétigkeit, den Sinn und Zweck von Online-Archiven
sind grundsitzlich Losungsansitze zu verfolgen, die eine transnationale Nut-
zung/Zuginglichmachung des Materials ermoglichen. Zwar ist es generell mog-
lich, den Zugriff auf Internet-Archive durch technische Manahmen (z.B. Geo-
Blocking) auf Zugriffe aus dem Inland zu beschrinken. Aus Sicht des Gemein-
wohlinteresses am Erhalt von und dem Zugang zum kulturellen Erbe ist diese
Re-Territorialisierung des Internets jedoch nicht sinnvoll'2.

10 Sjehe hierzu Kreutzer, Urhebervertragsrecht in Osterreich, 2013, 2ff., http://netz
politik.spoe.at/sites/default/files/kreutzergutachten_urhebervertragsrecht.pdf.

1t Offene Fragen wiren beispielsweise, ob Verwertungsgesellschaftslosungen riick-
wirkend eingefiihrt werden konnten, wie in einem solchen Fall mit bereits erfolg-
ten Rechtsiibertragungen von Online-Rechten an Verwerter umzugehen wire u.v.m.

12 Es sind keine Griinde ersichtlich, warum der Online-Zugang zu Kulturarchiven
auf den Zugriff aus dem Inland begrenzt werden sollte. Kulturelle Interessen be-
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Mit dieser Zielvorgabe kollidiert der Umstand, dass das Urheberrecht ein
Territorialrecht ist. Jeder Staat hat das Recht, seine eigenen urheberrechtlichen
Regelungen aufzustellen. Deren Wirkungskreis endet entsprechend generell an
der Staatsgrenze (Territorialitdtsprinzip). Dies wiirde auch fiir eine rein Oster-
reichische Losung fiir das vorliegende Problem gelten. Gleich, ob es sich um
eine Schrankenbestimmung, eine Verwertungsgesellschaftspflicht oder Zwangs-
lizenzen handelt. Eine zumindest europdische Losung, die eine Zuginglich-
machung in der gesamten EU ermdglicht, wiére hier vorzugswiirdig. Da eine
Schrankenbestimmung ohnehin eine europaweite Losung erfordern wiirde
(s. u.), wire dies hier generell gewihrleistet!3.

Bei einer Verwertungsgesellschaftspflicht als rein nationale (Osterreichi-
sche) Losung wire es wesentlich komplexer, transnationale Nutzungsmoglich-
keiten zu erdffnen. Selbst wenn in Osterreich eine Regelung eingefiihrt wiirde,
nach der die von gemeinniitzigen Online-Archiven bendtigten Rechte nur von
einer Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden konnen, wiirde hier-
mit zundchst nur eine Zurverfiigungstellung innerhalb von Osterreich ermog-
licht. Nach dem herkommlichen System kollektiver Rechtewahrnehmung kon-
nen die Verwertungsgesellschaften in der Regel keine Rechte fiir ausldndische
Territorien vergeben. Die Verwertungsgesellschaftspflicht erleichtert den Rechts-
erwerb und anschlieBende Nutzung also zunéchst nur im eigenen Land.

Wollte man den Nutzeffekt auf die EU erweitern, bediirfte es wiederum
einer EU-weiten Regelung, die eine solche Verwertungsgesellschaftspflicht in
der ganzen Union fiir obligatorisch erkldrt. Selbst dann miisste ein Archiv —
sofern sich die Uberlegungen der Kommission zu einem europiischen one-stop-

schrianken sich nicht auf Territorien und halten sich nicht an Staatsgrenzen. Einer
der wesentlichen Vorteile von Online-Archiven liegt schlieBlich gerade darin, die
Kultur eines Landes auch in anderen Teilen der Welt bekannt- und zugénglich
machen zu kénnen.

13 Genau genommen bediirfte dies noch eines weiteres Aspekts. Auch eine europii-
sche Schrankenbestimmung hitte Wirkung fiir die gesamte EU nur dann, wenn ih-
re Umsetzung durch die Mitgliedstaaten obligatorisch wire. Optionale Schranken
miissen dagegen von den EU-Lédndern nicht umgesetzt werden. Da auch innerhalb
von Europa das Territorialititsprinzip gilt (in Osterreich gilt dsterreichisches Recht,
in Italien italienisches Recht usw.), beschrinkt sich die Wirkung von optionalen
Schrankenbestimmungen auf diejenigen Linder, die von der Option Gebrauch
gemacht haben. Das konnte vorliegend heilen: Wiirde eine europiische optiona-
le EU-Schrankenbestimmung fiir die Nutzung von geschiitztem Material in archi-
vierten Rundfunksendungen eingefiihrt und in Osterreich umgesetzt, wire dies
zunichst nur in Osterreich zulissig. Wiirde beispielsweise in Italien von der Opti-
on nicht Gebrauch gemacht und eine solche Schrankenbestimmung nicht einge-
fiihrt, wére es nicht zulédssig, das Archiv in Italien zugénglich zu machen. Denn
dort kime italienisches Recht zur Anwendung, das eine entsprechende Erlaubnis
nicht enthielte. Ein italienisches Gericht konnte daher untersagen, die Inhalte auch
in Italien zur Verfiigung zu stellen.
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shop fiir Online-Musiklizenzen nicht alsbald durchsetzen — noch immer Li-
zenzen in jedem europiischen Land von der dort zustindigen Verwertungsge-
sellschaft einholen.

Die hiermit einhergehenden Transaktionskosten wiirden sich wiederum
prohibitiv auf den legalen Betrieb solcher Archive auswirken. Insofern miisste
man den Ansatz einer europdischen Verwertungsgesellschaftspflicht fiir solche
Rechte um ein weiteres Element ergiinzen: Das Sendelandprinzip, wie es in
der Kabel- und Satellitenrichtlinie fiir Satellitensendungen vorgesehen ist. Hier-
bei handelt es sich um eine rechtliche Fiktion, nach der — vereinfacht ausge-
driickt — angenommen wird, dass die Nutzungshandlung (nur) dort stattfindet,
wo das Signal eingespeist wird. Auch wenn eine Satellitensendung auch in
anderen EU-Léndern ausgestrahlt wird, geniigt es, wenn das Sendeunterneh-
men Rechte in seinem eigenen Territorium einholt.

Ubertragen auf die vorliegende Problematik wiirde dies bedeuten, dass auch
eine europdische Verwertungsgesellschaftspflicht fiir die Nutzungsrechte fiir
gemeinniitzige Online-Rundfunkarchive, nur effizient wire, wenn entweder
das System der kollektiven Wahrnehmung in Europa radikal verdndert wiirde
oder man dies um das Sendelandprinzip erginzt. Es miisste also durch eine
europidische Regelung fingiert werden, dass die Online-Nutzung eines Archivs
nur dort stattfindet, wo es seinen Sitz hat. Nur dann konnten bei der oder den
inldndischen Verwertungsgesellschaft(en) alle notwendigen Rechte fiir die Zu-
ginglichmachung in der gesamten EU erworben werden. Das Territorialitéts-
prinzip wiirde fiir diese spezifische Nutzungsform durch eine solche Mal-
nahme faktisch ausgehebelt. Hierdurch wiirde zwar die Rechtekldrung erheb-
lich vereinfacht, ob ein solch einschneidender Eingriff in das Urheberrechts-
system jedoch politisch durchsetzbar wire, ist aber zumindest fraglich.

Nachteile von Schrankenbestimmungen und
gesetzlichen Lizenzen als Losungsansatz

Den Vorteilen von gesetzlichen Lizenzen steht der Nachteil gegeniiber, dass
sie politisch schwer durchsetzbar sind. Da das wesentliche Paradigma von Ur-
heber- und Leistungsschutzrechten darin liegt, dem Rechteinhaber die Entschei-
dungsmacht dariiber zu verleihen, was mit seinem Werk oder sonstigen Schutz-
gegenstand geschehen soll, tut sich die Politik zumeist schwer damit, neue
Schrankenbestimmungen einzufiihren. Massive Gegenwehr von Seiten der Wirt-
schafts- und Urheberverbinde gegen jegliche Art der Beschrinkung oder Ef-
fektuierung des Urheberrechts tut ihr Ubriges. Die Effekte zeigen sich deut-
lich an der restriktiven Losung, auf die sich die EU in dem abschlielenden
Schrankenkatalog in Art 5 der InfoSoc-Richtlinie geeinigt hat.
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Gerade diese Entscheidung hat den Gestaltungsspielraum der EU-Mit-
gliedstaaten erheblich eingeengt. Schrankenbestimmungen, die in dem genann-
ten Regelkatalog nicht enthalten sind, also nicht unter einen der in der Info-
Soc-Richtlinie vorgesehenen Ausnahmetatbestand fallen, konnen nur noch nach
einer Anderung der Richtlinie selbst oder Verabschiedung einer weiteren
Richtlinie eingefiihrt werden. Solche MaBBnahmen vorzunehmen, ist nicht nur
potenziell noch schwieriger als entsprechende Mafinahmen auf rein nationaler
Ebene. Sie benotigen auch wesentlich mehr Zeit'4.

Die politische und rechtliche Machbarkeit einer Schrankenbestimmung
fiir gemeinniitzige Rundfunkarchive wird damit maf3geblich davon beeinflusst,
ob eine solche durch den geltenden acquis communautaire abgedeckt ist oder
dieser zuvor geéndert werden miisste.

Ahnliche Bedenken gegen die politische Durchsetzbarkeit von Schranken-
bestimmungen bestehen jedoch auch gegeniiber anderen Losungsansétzen, was
die obigen Ausfiihrungen iiber entsprechende Probleme bei Verwertungsge-
sellschaftspflichten oder anderen Modellen gezeigt haben sollten. Tatsache ist,
dass die aktuellen Probleme des Urheberrechts in der digitalen Welt mit rein
nationalen Losungen in der Regel nicht behoben werden konnen. Online-Nut-
zungen sind generell transnational. Das Internet zu re-territorialisieren ist nur
unter erheblichen Eingriffen in dessen Architektur moglich, die selten sinnvoll
sind. Insofern treffen mit der Internationalitit des Netzes und dem Territoriali-
titsprinzip des Urheberrechts sich widersprechende Paradigmen aufeinander.
Diesen Antagonismus aufzuldsen, ist stets dullerst schwierig, gleich welchen
Regelungsansatz man verfolgt.

Wie miisste eine Schrankenbestimmung/gesetzliche Lizenz
ausgestaltet sein, um das vorliegende Problem zu l6sen?

Urheberrechtliche Schrankenbestimmungen orientieren sich in der Regel
an den Verwertungsrechten, die hierdurch eingeschrinkt werden. Dies zeigt sich
etwa an der Systematik der InfoSoc-Richtlinie. In Art 5 Abs 2 sind mogliche
Beschrinkungen des Vervielfiltigungsrechts geregelt, in Art 5 Abs 3 solche
des Rechts der offentlichen Wiedergabe, der 6ffentlichen Zugénglichmachung
und des Verbreitungsrechts.

Um eine bestimmte Nutzungshandlung durch eine Schrankenbestimmung
(vollstindig) zu ermdglichen, ist daher zundchst zu untersuchen, welche Ver-

14 Schlielich muss zunéchst die Richtlinie gedndert oder eine neue Richtlinie verab-
schiedet werden und im Anschluss miissen die nationalen Regelungen angepasst
werden, bevor die Neuregelung wirksam werden kann. Erfahrungsgemif kann schon
die Einigung auf eine Richtlinie oder Richtlinien-Anderung viele Jahre dauern.
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wertungsrechte sie betrifft. Dies gilt einerseits in inhaltlicher Hinsicht (ist das
Vervielfiltigungsrecht betroffen? Das Verbreitungsrecht? etc.) als auch hin-
sichtlich des jeweiligen Schutzrechts (betrifft die Nutzung nur das urheber-
rechtlich geschiitzte Werk oder auch Leistungen von Werkmittlern, wie Ton-
tragerherstellerrechte oder Rechte der ausiibenden Kiinstler?).

Vorliegend liegt das Problem darin, dass die Autoren von Beitrdgen, die
tiber freie Radios ausgestrahlt werden, hiufig urheber- und leistungsschutz-
rechtlich geschiitztes Material nutzen. Dies gilt z.B. fiir Einspielungen von
Musik, fiir Lesungen von Literatur bzw. Aufnahmen von Lesungen von Lite-
ratur (Horbiicher) u.V.m. Jegliches Material, das akustisch wahrnehmbar ge-
macht werden kann, miisste also von dem jeweiligen Losungsansatz erfasst
werden. Die Nutzung von Bewegtbildern, wie z.B. Filmausschnitten, oder
Diagrammen und anderen rein grafisch-visuellen Werken, ist dagegen nicht
relevant.

Weiter liegt das zu 16sende Problem nicht in der origindren Ausstrahlung
(Primdrnutzung) der Beitridge, die das geschiitzte Material enthalten,'S sondern
darin, dass diese Beitrige archiviert und iiber ein Online-Archiv Horern zur
Verfiigung gestellt werden. Die Nutzung dient dabei rein gemeinniitzigen, nicht
kommerziellen Zwecken.

Eine solche Online-Bereitstellung von Rundfunksendungen betrifft zu-
nichst das Vervielfiltigungsrecht. In dieses wird im Rahmen der Aufzeich-
nung und Archivierung durch Upload auf einen Server eingegriffen. Zudem
ist das Recht der offentlichen Zuginglichmachung (making available right,
Art 3 Abs 1 InfoSoc-Richtlinie) betroffen, das in Osterreich Zurverfiigungs-
stellungsrecht genannt wird (§ 18a UrhG-O). Hierunter fillt die Bereitstellung
der Sendungsbeitrige iiber das Internet, sei es als stream-on-demand'® sei es
als Download. Die Nutzungen der Horer/Endnutzer sind vorliegend dagegen
nicht relevant, sondern nur die Art und Weise der Verfiigbarmachung.

Hinzu kommt, dass durch die vorliegend relevanten Nutzungshandlungen
— also die Nutzung vorbestehender, fremder Werke in eigenen Sendebeitrigen
bzw. deren Zurverfiigungstellung — hiufig auch in das Werkschutzrecht (§ 21
UrhG-0) eingegriffen wird. Das Werkschutzrecht, das in Deutschland Bear-
beitungsrecht genannt wird, siehe §§ 3, 23 UrhG-D - soll die Integritéit des
Werkes schiitzen. ,,Kiirzungen, Zusitze oder andere Anderungen® diirfen nach
§ 21 UrhG-O nur mit Zustimmung des Rechteinhabers vorgenommen werden.

15 Diese Primdrnutzung der Beitrige ist in der Regel durch Pauschalvertrige mit den
Verwertungsgesellschaften abgedeckt.

16 So zum oOsterreichischen Recht: Amini/Forgd, Rechtsgutachten tiber die Erforder-
lichkeit einer freien Werknutzung im Osterreichischen Urheberrecht zur Privilegie-
rung elektronisch unterstiitzter Lehre, 28, siehe https:/fedora.phaidra.univie.ac.
at/fedora/get/0:104811/bdef:Content/get.
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Werden also beispielsweise kurze Ausziige von Musik in einem Einspieler ver-
wendet, wird damit in dieses Recht eingegriffen.

Zudem muss bedacht werden, dass an den meisten ,,kreativen Erzeugnis-
sen®, die im Rahmen von Sendebeitridgen verwendet werden, auch Leistungs-
schutzrechte bestehen werden. Das gilt v.a. fiir die Rechte der Tontridgerherstel-
ler (§ 76 UrhG-O bzw. § 85 UrhG-D) und der ausiibenden Kiinstler (§§ 73 ff.
UrhG-D, §§ 66 ff. UrhG-0O). Auch fiir sie miissen die entsprechenden Ein-
schrinkungen gelten, damit eine Schrankenbestimmung, die das vorliegende
Problem 16sen soll, praktikabel ist.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine neue Schrankenbestimmung benotigt
wird, die die folgenden Beschriankungen ausschlieBlicher Rechte enthilt:

— Nutzungsrechte: Einschrinkungen des Vervielfiltigungs-, Werkschutz-/Be-
arbeitungs- und Zurverfiigungsstellungsrechts sowie des Rechts der of-
fentlichen Zugéinglichmachung;

— Schutzrechte: Einschrinkungen der Urheberrechte, Tontrdgerhersteller-
rechte, Rechte der ausiibenden Kiinstler;

— Schutzgegenstinde: Die Einschrinkungen beziehen sich auf alle Werke
und Leistungen, die akustisch wahrnehmbar gemacht werden konnen. Ei-
ne Anwendung auf audio-visuelle Werke (Filmwerke, Laufbilder, Bilder
etc.) ist dagegen nicht erforderlich.

— Nutzungsumfang: Es ist zu erwégen, ob es fiir die vorliegenden Belange
ausreicht, eine Befugnis fiir die auszugsweise Nutzung von Werken und
sonstigen Schutzgegenstinden anzustreben;!”

— Nutzungsart: Die Einschriankungen beziehen sich auf die Zurverfiigung-
stellung von in Sendebeitrdgen enthaltenen geschiitzten Werken und sons-
tigen Schutzgegenstinden iiber nicht-kommerzielle (Rundfunk-)Archive;

— Vergiitung: Nutzungen nach der Schrankenbestimmung sind angemessen
zu vergiiten;'8

17 FEine Regelung, die nur die Nutzung von Werkteilen und Ausziigen erlaubt, wire
im Zweifel politisch leichter durchzusetzen. Werden beispielsweise ganze Musik-
stiicke in einer Sendung verwendet und dann auf einem Server (womdglich zum
Download) dauerhaft zuginglich gemacht, ruft dies die Gefahr, jedenfalls die Be-
fiirchtung, hervor, dass das Angebot in Konkurrenz mit kommerziellen Download-
oder Streaming-Diensten treten konnte. Diirfen Werke (v.a. Musikstiicke) dagegen
nur in Teilen verwendet werden, z.B. als Untermalung oder Einspieler einer Sen-
dung, ist dieses Risiko wesentlich geringer. Der Effekt ldge darin, dass Musiksen-
dungen, bei denen ganze Stiicke gespielt werden, durch die Schranke nicht gedeckt
wiren. Auch diirften beispielsweise nicht ganze Biicher — z.B. in mehreren Folgen
— vorgelesen werden. Es wiére zu erwigen, solche Nutzungen aus dem Anwen-
dungsbereich der jeweiligen gesetzlichen Losung herauszunehmen. M. E. diirfte
die Moglichkeit einer teilweisen Nutzung die weitaus meisten Belange ausreichend
befriedigen.
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Begriindung und Rechtfertigung: Die Rechtfertigung zur Einfithrung
einer solchen Schrankenbestimmung liegt insbesondere im Erhalt des kultu-
rellen Erbes. Rundfunksendungen sind fliichtig, werden sie nicht konserviert
und zugénglich gemacht, verschwinden sie nach der Ausstrahlung. Eine indivi-
duelle Rechteklirung ist gerade gemeinniitzigen Archiven wie dem des VFRO
nicht moglich. Die bisherigen Versuche, entsprechende Rechte tiber die ster-
reichischen Verwertungsgesellschaften zu erwerben, haben gezeigt, dass ein
zentraler Rechtserwerb derzeit nicht moglich ist. Es bedarf also einer Losung
auf gesetzlicher Ebene, um den Erhalt des kulturellen Erbes in diesem — und
anderen — Bereichen zu sichern.

Vereinbarkeit einer neuen Archivschranke
mit dem europiischen acquis communautaire

Wie bereits ausgefiihrt, gibt das EU-Recht derzeit vor, welche Schranken-
bestimmungen die Mitgliedsstaaten einfiihren diirfen. Der Entscheidungsspiel-
raum nationaler Gesetzgebung wird durch Art 5 der InfoSoc-Richtlinie auf die
dort genannten Regelungen beschrinkt. Die Frage, ob eine nationale Losung
im oOsterreichischen UrhG sinnvoll wire, stellt sich damit erst, wenn eine solche
mit EU-Recht in Einklang stiinde. Ansonsten miisste ohnehin eine europawei-
te Rechtsinderung angestrebt werden.

Der Schrankenkatalog in Art 5 enthélt zwei Bestimmungen, die auf Ar-
chive Anwendung finden, Art 5 Abs 2(c) und Art 5 Abs 3(n).

Nach Abs 2(c) konnen die Mitgliedstaaten Beschrinkungen vom Verviel-
faltigungsrecht vorsehen:

., in Bezug auf bestimmte Vervielfiltigungshandlungen von dffentlich zugdnglichen Biblio-
theken, Bildungseinrichtungen oder Museen oder von Archiven, die keinen unmittelba-
ren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen .

Nach Abs 3(n) sind Ausnahmen von den Rechten der offentlichen Wie-
dergabe und Zuginglichmachung sowie dem Verbreitungsrecht zulédssig

Wfiir die Nutzung von Werken und sonstigen Schutzgegenstdinden, fiir die keine Rege-
lungen iiber Verkauf und Lizenzen gelten und die sich in den Sammlungen der Einrich-

18 Der Aspekt der Nicht-Kommerzialitit sowie die Vergiitungspflicht sind fiir die
Zulassigkeit und Machbarkeit einer solchen Schrankenbestimmung von wesentli-
cher Bedeutung. Eine Anwendbarkeit etwa auch auf kommerzielle Nutzungen wi-
re politisch kaum durchsetzbar und wire im Zweifel auch mit dem Drei-Stufen-
Test in Art 5 Abs 5 der InfoSoc-Richtlinie nicht vereinbar. Eine vergiitungsfreie
Nutzung wire im Zweifel nicht gerechtfertigt und wiirde u.U. gegen verfassungs-
rechtliche Grundsitze verstolen. Bei der Hohe der Vergiitung wire zu bedenken,
dass die Primédrverwertung (Ausstrahlung der Beitrige) bereits vergiitet wurde.
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tungen gemdf} Absatz 2 Buchstabe c) befinden, durch ihre Wiedergabe oder Zuging-
lichmachung fiir einzelne Mitglieder der Offentlichkeit zu Zwecken der Forschung und
privater Studien auf eigens hierfiir eingerichteten Terminals in den Rédumlichkeiten der
genannten Einrichtungen*.

Eine Zuginglichmachung von Archivbestinden iiber das Internet erlaubt
keine der genannten Regelungen. Erstere gilt ohnehin nur fiir die Erstellung
der fiir eine Archivierung erforderlichen Kopien. Letztere erlaubt zwar deren
Zuginglichmachung. Allerdings gilt dies nur sehr eingeschrinkt insoweit, als
lediglich liber Terminals auf die Inhalte zugegriffen werden darf, die sich in
den Réumen der jeweiligen Einrichtung befinden.

Im derzeitigen acquis communautaire der Europdischen Union findet sich
also derzeit keine fiir die vorliegenden Belange ausreichende Schrankenbe-
stimmung'®. Vereinzelt mégen Nutzungshandlungen wie sie hier in Rede ste-
hen durch das Zitatrecht gedeckt sein?, eine generelle Freistellung ergibt sich
hieraus jedoch nicht. Es bediirfte daher einer Neuregelung auf EU-Ebene, ent-
weder durch Anpassung der InfoSoc- oder Verabschiedung einer neuen Richt-
linie.

Nutzung von geschiitztem Material in
gemeinniitzigen Rundfunkarchiven als
Gegenstand einer Verwertungsgesellschaftspflicht

Begrifflichkeiten: Was bedeutet Verwertungsgesellschaftspflicht?

Wie bereits angedeutet, unterscheidet sich eine Verwertungsgesellschafts-
pflicht in mancher Hinsicht grundlegend von einer gesetzlichen Lizenz. Sie ist

19 Zu diesem Ergebnis kommen auch zwei Studien des IVIR (Institut fiir Informa-
tionsrecht der Universitdt Amsterdam), siehe Axhamn/Guibault, Cross-border ex-
tended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s cultural
heritage?, 2011, 15-19, http://www.ivir.nl/publicaties/guibault/ECL_Europeana_
final_report092011.pdf und die von der EU-Kommission in Auftrag gegebene
»-Study on the implementation and effect in member states’ laws of directive 2001/
29/EC on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in
the information society*, 2012, 46ff. und 56, http://www.ivir.nl/publications/guibault/
Infosoc_report_2007.pdf).

20 Wenn in einem Beitrag Musik gespielt oder Literatur gelesen wird, kann hierin ein
zulédssiges Zitat liegen. Dies wiirde aber — jedenfalls nach deutschem Recht — vor-
aussetzen, dass zwischen dem Beitrag und dem zitierten Inhalt ein innerer Zu-
sammenhang besteht, etwa weil sich die Sendung mit dem Inhalt auseinander-
setzt. Zu Unterhaltungszwecken verwendete Musik beispielsweise oder solche, die
als Einspieler oder Untermalung genutzt wird, fillt dagegen nicht unter das Zitat-
recht.
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keine Einschrinkung des Urheberrechts oder von Leistungsschutzrechten, son-
dern eine Ausiibungsbestimmung. Praktisch wirkt sich dieser Unterschied v.a.
dahingehend aus, dass Nutzungen nach einer gesetzlichen Lizenz keine ver-
tragliche Vereinbarung — auch nicht mit einer Verwertungsgesellschaft — er-
fordern. Verwertungsgesellschaftspflichtliche Nutzungsrechte miissen dage-
gen durch Vertrdge von einer oder mehreren Verwertungsgesellschaften er-
worben werden. Der Unterschied zur individuallizenzvertraglichen Rechtekli-
rung liegt zunichst darin, dass die Rechte zentral an einer oder wenigen Stel-
len erworben werden konnen, so dass nicht eine Vielzahl von Einzeltransakti-
onen erforderlich ist, um sdmtliche Nutzungsbefugnisse zu erhalten.

Dies beschreibt zunéchst nur den Vorteil jeder kollektiven Rechtewahr-
nehmung. Eine Verwertungsgesellschaftspflicht fiihrt dariiber hinaus dazu,
dass diese Vereinfachung gesetzlich erzwungen wird. Rechten und Ansprii-
chen, die nur von einer Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden kon-
nen, m.a.W. verwertungsgesellschaftspflichtig sind, ist die individuelle Gel-
tendmachung durch den Urheber oder einen anderen Rechteinhaber verwehrt.
Dadurch wird ein Effekt erzielt, der faktisch dem AuBenseiterprinzip dhnelt,
durch die sich das Extended Collective Licensing (ECL) auszeichnet.

Der Mehrwert von ECL gegeniiber dem normalen collective licensing
liegt v.a. darin, dass Verwertungsgesellschaften auch Rechte an Werken von
Nichtmitgliedern vergeben konnen. Lizenzierungsliicken — die wiederum wei-
tere individuelle Transaktionen erfordern — werden so vermieden.

Diese sind bei der herkommlichen kollektiven Rechtewahrnehmung mog-
lich und sogar wahrscheinlich, weil eine Verwertungsgesellschaft stets nur
Rechte wahrnehmen kann, die ihr zuvor von einem Rechteinhaber eingerdumt
wurden. Ubertriigt ein Rechteinhaber seine Rechte nicht zur Wahrnehmung
der zustidndigen Verwertungsgesellschaft, miissen sie direkt bei ihm erworben
werden.

Beim ECL wird die Befugnis zur Rechtewahrnehmung der Verwertungs-
gesellschaft erweitert (daher extended collective licensing). Hierbei wird — die
Ausgestaltungen solcher Systeme sind unterschiedlich — in der Regel vermu-
tet, dass alle Mitglieder einer bestimmten Gruppe von Rechteinhabern — z.B.
alle Romanautoren — ihre Rechte der zustidndigen Verwertungsgesellschaft zur
Wahrnehmung iibertragen haben. Selbst wenn das auf einzelne Mitglieder der
Gruppe nicht zutrifft (AuBlenseiter) ist die Verwertungsgesellschaft befugt,
Rechte an deren Werken zu vergeben.

ECL-Systeme sind im Grundsatz nicht neu, sie treten jedoch angesichts
der Schwierigkeiten bei der Rechtekldrung von Massennutzungen, v.a. liber
das Internet, immer mehr in Erscheinung. So hat der deutsche Gesetzgeber in
einer zum 1.4.2014 in Kraft getretenen Neuregelung fiir die Nutzung vergrif-
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fener Werke ein ECL-System implementiert. In einem neuen § 13d Urheber-
rechtswahrnehmungsgesetz (UrhWG-D) heif3t es:

., Es wird vermutet, dass eine Verwertungsgesellschaft, die Rechte der Vervielfiltigung
($ 16 des Urheberrechtsgesetzes) und der offentlichen Zugdnglichmachung (§ 19a des
Urheberrechtsgesetzes) an vergriffenen Werken wahrnimmt, berechtigt ist, fiir ihren
Tdtigkeitsbereich Dritten diese Rechte auch an Werken derjenigen Rechtsinhaber ein-
zurdumen, die die Verwertungsgesellschaft nicht mit der Wahrnehmung ihrer Rechte
beauftragt haben, wenn ... “.

Der praktische Effekt ist, dass ein interessierter Nutzer — sofern er die
weiteren gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt — die Rechte fiir alle Werke, die er
nutzen will, von der Verwertungsgesellschaft erwerben kann. Ob sie tatsich-
lich wahrnehmungsberechtigt ist — ob also der Rechteinhaber bei der Verwer-
tungsgesellschaft Mitglied ist — spielt zunéchst keine Rolle mehr?!.

Das Konzept einer Verwertungsgesellschaftspflicht basiert zwar auf ande-
ren Grundgedanken, der faktische Effekt ist jedoch sehr @hnlich. Erklirt sei
dies am Beispiel: Hitte der deutsche Gesetzgeber sich entschieden, fiir die
Nutzung vergriffener Werke eine Verwertungsgesellschaftspflicht einzufiihren,
hieBe dies, dass die Rechte hieran nicht mehr vom Rechteinhaber selbst wahr-
genommen werden konnten. Will er sie geltend machen, bleibt dem Rechtein-
haber nichts anderes tibrig, als seine Rechte in die zustindige Verwertungsge-
sellschaft einzubringen. Tut er dies nicht und entscheidet sich fiir den Auf3en-
seiter-Status, ist ihm eine individuelle Geltendmachung ebenso verwehrt, wie
rechtliche Maflnahmen gegen einen Nutzer, der sein vergriffenes Werk ohne
Zustimmung verwendet. Ebenso wie die Rechtevergabe nur durch eine Ver-
wertungsgesellschaft erfolgen kann, sind ihr bei einer Verwertungsgesell-
schaftspflicht die Geltendmachung des Verbotsrechts und die Rechtsdurchset-
zung, z.B. iiber Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriiche vorbehalten.
Eine individuelle Geltendmachung durch den Rechteinhaber ist nicht mehr
moglich?2. Fiir den Nutzer heiflt das, dass er seine Rechte von einer Verwer-
tungsgesellschaft bekommt. Selbst wenn dies — wie v.a. bei den Rechten von
AuBlenseitern — rechtlich betrachtet gar nicht moglich wire, hat er keine An-
spriiche von Seiten des Rechteinhabers zu befiirchten.

21 Allerdings hat der Umstand, dass ECL in der Regel nur auf einer rechtlichen
Vermutung basiert, notwendige Folgen. Hiufig ist beispielsweise vorgesehen,
dass Rechteinhaber, die tatsdchlich nicht von der Verwertungsgesellschaft vertre-
ten werden, der Nutzung widersprechen konnen, o. &.

2 Eine Verwertungsgesellschaftspflicht geht daher weiter als ECL. Widerspruchs-
rechte z.B. sind hier konzeptionell nicht geboten.
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Verwertungsgesellschaftspflicht und
Erginzung durch ECL-Mechanismen

Wird eine Verwertungsgesellschaftspflicht nicht durch weitere Mechanis-
men erginzt, kann die Situation entstehen, dass Nutzungen génzlich ohne Er-
werb von Nutzungsrechten und ohne Vergiitung erfolgen, ohne dass dies ge-
ahndet werden konnte. Hat der Rechteinhaber seine Rechte nicht in eine Ver-
wertungsgesellschaft eingebracht, kann diese nicht fiir ihn titig werden. Er
selbst kann seine Rechte jedoch auch nicht wahrnehmen. Um solche Effekte
zu vermeiden, werden Verwertungsgesellschaftspflichten hdufig mit Aulen-
seiter-Regelungen — wie beim ECL — kombiniert.

Fiir diese Losung hat sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung
der EU-Satelliten- und Kabelrichtlinie entschieden.?* Das Kabelweitersende-
recht kann nur von einer Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden
(§ 20b Abs 1 Satz 1 UrhG?*). Nach § 13c UrhWG ist die zustindige Verwer-
tungsgesellschaft auch befugt, die Rechte von Auflenseitern geltend zu ma-
chen. Die Verwertungsgesellschaft kann also Rechte geltend machen, die ihr
nicht vom Rechteinhaber iibertragen wurden.

Vorteile einer Verwertungsgesellschaftspflicht

Die inhaltlichen Vor- und Nachteile von Verwertungsgesellschaftspflichten
gegeniiber Schrankenbestimmungen aus Nutzersicht wurden oben bereits ein-
gehend ausgefiihrt.

Im Verhiltnis zu einer nicht verpflichtenden kollektiven Rechtewahrneh-
mung hat die Verwertungsgesellschaftspflicht den Vorteil, dass garantiert alle
benotigten Rechte fiir eine bestimmte Nutzungsart von einer oder mehreren
zustdandigen Verwertungsgesellschaften erworben werden. Rechte, die dort nicht
erworben werden konnen, konnen auch nicht ausgeiibt werden.

Verwertungsgesellschaften sind — anders als die Rechteinhaber selbst — an
bestimmte Regeln gebunden, die sich von Land zu Land unterscheiden. Gene-
relle Prinzipien sind die Tarifbindung und der Abschluss- und Wahrnehmungs-
zwang. Das bedeutet, dass eine Verwertungsgesellschaft jedem interessierten
Lizenznehmer zu gleichen Bedingungen Rechte einrdumen muss und keinen

2 Siehe die RL 93/83/EWG aus dem Jahr 1993, http://eur-lex.europa.eu/smartapi/
cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod! CELEXnumdoc&lg=de&numdoc=31993L0
083&model=guichett

24 Neben Verwertungsgesellschaften kann dieses Recht auch von Sendeunternehmen
wahrgenommen werden. Dieser Aspekt soll hier aber — der Vereinfachung halber
— ausgeblendet werden.
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Rechteinhaber abweisen darf, der sie mit der Wahrnehmung seiner Rechte be-
trauen will.

Vereinbarkeit einer Verwertungsgesellschaftspflicht
mit dem europiischen acquis communautaire

Verwertungsgesellschaftspflichten sind — anders als Schrankenbestimmun-
gen — nicht vom EU-Recht abhingig. Nationale Losungen sind hier weiterhin
moglich. Dies fiihrt darauf zuriick, dass Verwertungsgesellschaftspflichten
keine Ausnahmen oder Einschriankungen des Urheberrechts darstellen. Sie be-
treffen nicht die Frage, ob ein Recht ausgeiibt werden kann, sondern nur die
Frage, von wem es ausgeiibt werden kann. Sie unterfallen dem Wahrnehmungs-
recht, das derzeit nicht Gegenstand des acquis communautaire ist.

Politische Umsetzbarkeit von Schrankenbestimmungen
und Verwertungsgesellschaftspflichten

Wie oben dargestellt, sind rein nationale Losungen nur eingeschrénkt ziel-
fiihrend. Im Zweifel wire fiir die Losung des vorliegenden Problems eine EU-
weite Regelung anzustreben, sei es in Form einer Schrankenbestimmung, sei
es in Form einer Verwertungsgesellschaftspflicht. Ob die eine oder die andere
Variante leichter auf europiischer Ebene durchgesetzt werden kann, ist mehr
oder weniger Spekulation.

Fakt ist zumindest, dass Forderungen nach neuen Regelungen, die den
Erhalt des kulturellen Erbes in der digitalen Welt erleichtern oder erst ermog-
lichen, schon seit Jahren im Raum stehen.?’ Auch die EU hat langst erkannt,
dass der Erhalt und die Zuginglichmachung des kulturellen Erbes in digitaler
Form eine der grolen Herausforderungen unserer Zeit darstellt.2 Es ist eine
generell anerkannte Erkenntnis, dass zur Umsetzung derartiger Vorhaben u. a.
urheberrechtliche MaB3nahmen getroffen werden miissen. Diese miissen — ana-
log zum vorliegend zu l16senden Problem — dazu fiihren, dass die Transakti-
onskosten, die durch die Lizenzierung entstehen, gesenkt werden.?’

25 Siehe z.B. die EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 5. Mai 2010 zu
,Buropeana — die néichsten Schritte”, Abl. ABL C E/2011/81/, S. 16; http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:081E:0016:0025:DE:PDF

26 Symbolisiert wird dies u. a. an den groen Bemiihungen, mit der Europeana eine
europdische digitale Bibliothek aufzubauen. Siehe hierzu etwa die Aussagen in
der Resolution des Europdischen Parlaments: http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT%20TA%20P6-TA-2007-0416%200%20DOC%
20XML%20V0//de.

27 So z.B. Axhamn/Guibault, 2011, Fn. 14, 5f.
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Bislang wurden solche MaBnahmen auf europiischer Ebene noch nicht
getroffen. Es scheint, dass die kulturpolitischen Ziele nicht hinreichend mit
den rechtspolitischen Zielen abgestimmt werden bzw. bei Kollisionen wider-
streitender Interessen dem Urheberrecht bislang der Vorzug gewihrt wurde.

Das heifit jedoch nicht, dass Schrankenbestimmungen in der Regel schwie-
riger (oder einfacher) durchsetzbar wiren, als andere Losungsansitze. Die po-
litischen Akteure befinden sich vielmehr anscheinend in einer Orientierungs-
phase, in der verschiedene Ansitze und Optionen gepriift, abgewogen und
verglichen werden. Welcher Ansatz sich letztlich durchsetzt, ist derzeit nur
schwer abzusehen.

Insofern kann man lediglich Plausibilitétsiiberlegungen dariiber anstellen,
welcher Ansatz potenziell mehr Erfolgsaussichten hat. Diesbeziiglich ist eine
Reihe von Einflussfaktoren bedenkenswert.

Allgemein betrachtet, haben Schrankenbestimmungen den systematisch-
konzeptionellen Vorzug, dass sie seit jeher das bevorzugte Regelungsinstru-
ment darstellen, um den Interessenausgleich im Urheberrecht herzustellen.
Waurde in der Vergangenheit festgestellt, dass eine neue Nutzungsfreiheit ge-
schaffen werden muss, um einem bestimmter Akteur zu ermoglichen, Nutzun-
gen vorzunehmen, die im offentlichen Interesse liegen, wurde eine neue Schran-
kenbestimmung geschaffen oder eine alte erweitert.

Einen Interessenausgleich tiber Verwertungsgesellschaftspflichten, Zwangs-
lizenzen und ECL-Systemen zu begegnen, bedeutet, relativ neue Pfade zu be-
schreiten. Das Konzept der Verwertungsgesellschaftspflicht fiir bestimmte Ver-
wertungsrechte beispielsweise ist noch jung. Bis zur Umsetzung der Kabel-
und Satellitenrichtlinie gab es Verwertungsgesellschaftspflichten jedenfalls in
Deutschland nicht fiir Verwertungsrechte, sondern nur fiir die Wahrnehmung
gesetzlicher Vergiitungsanspriiche.?® Bis heute ist die Verwertungsgesellschafts-
pflicht fiir das Kabelweiterleitungsrecht ein Exot im deutschen Urheberrecht.
Entsprechend gibt es relativ wenig Erfahrungen mit der praktischen Handha-
bung von verwertungsgesellschaftspflichtigen Nutzungsrechten.

Erschwerend hinzu kommt vorliegend, dass sich die Verwertungsgesell-
schaftspflicht nicht auf ein klar abgrenzbares eigenstindiges Nutzungsrecht,
sondern nur auf eine sehr spezifische Nutzungsart beziehen wiirde. Verwer-
tungsgesellschaftspflichtig wiirde schlieBlich nicht das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung/Zurverfiigungsstellungsrecht von Musik an sich, sondern
die offentliche Zuginglichmachung von (Teilen von) akustisch wahrnehmba-
ren Werken und sonstigen Schutzgegenstinden fiir die Nutzung in eigenstén-

28 Dies gilt fiir die meisten Vergiitungsanspriiche nach Schrankenbestimmungen, z.B.
fiir die Privatkopie-Vergiitung oder Zahlungen fiir die Nutzung von Werken in
Unterricht und Forschung.
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digen Beitrdgen, die iiber gemeinniitzige Radiosender ausgestrahlt und in ge-
meinniitzigen Radioarchiven zuginglich gemacht werden. Soll der Regelungs-
ansatz auch europaweit funktionieren, miissten im Zweifel weitere, eher neue,
Elemente hinzugefiigt werden, wie ECL und ein Sendelandprinzip. Ob all dies
leichter zu vermitteln ist, als eine neue Schrankenbestimmung zu schaffen, die
fiir eine ganz spezifische Kollision offentlicher und individueller Interessen eine
Losung schafft, ist zumindest fraglich.
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Moglichkeiten einer
osterreichischen (Zwischen-)Losung

Alexander Baratsits”

Einleitung

Der nachfolgende Aufsatz beschiftigt sich mit urheberrechtlichen Frage-
stellungen und damit verbundenen Haftungsthemen im Zusammenhang mit
dem Betrieb eines Online-Rundfunkarchivs (kurz: ORA) Freier Radios, wie
etwa dem Cultural Broadcasting Archive (kurz: CBA) des Verbandes Freier
Radios Osterreichs (kurz: VFRO) und damit verbundenen Haftungsfragen.!

Das Modell geht davon aus, dass das ORA als Online-Datenbank betrie-
ben wird, die eingestellten (multimedialen) Werke sind zum Teil bereits aus-
gestrahlte Rundfunksendungen, zum Teil damit in Zusammenhang stehende
Materialien oder auch zu bestimmten Themen-Clustern eingestellte Werke.
Die Audio-Dateien stehen als Download oder als Stream zeit- und ortsunab-
hingig zur Verfiigung.

Zunichst wird behandelt, wen die Haftung fiir urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlungen von Werken im Rahmen eines Online-Rundfunkarchi-
ves trifft. AnschlieBend wird der Frage nachgegangen, welche Rechte bei
welchem Rechteinhaber eingeholt werden konnen/miissen und damit verbun-
dene Problemstellungen. SchlieBlich werden drei Losungsvarianten fiir die
Problematik der Rechteeinholung bei Massen-Digitalisierung und -Zurverfii-
gungstellung dargestellt, ndmlich:

Alexander Baratsits (Dr. jur., M.A.S.) ist Rechtsanwalt in Wien, Legal Lead bei
creative commons Austria; 1997-2002 Geschiiftsfiihrq des Freien Radios Ober-
osterreich (Linz); Text © 2014 Verband Freier Radios Osterreichs.

I Das Augenmerk richtet sich hier auf Horfunksendungen, die Ausfiihrungen gelten
jedoch im Hinblick auf die Nutzung von Musik- und/oder Literaturwerken auch
fiir audio-visuelle Rundfunksendungen, wobei fiir die Nutzung audio-visueller Wer-
ke bzw. Werkteile in Rundfunksendungen weitere Aspekte hinzukommen, die ei-
ner gesonderten Erorterung bediirfen.
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1. Freie Werknutzung/gesetzliche Lizenz,
2. Verwertungsgesellschaftenpflicht und
3. Extended Collective Licence (ECL).

Es wird deren Funktionsweise in der osterreichischen Rechtsordnung er-
klért und in Folge Vor- und Nachteile einer ECL-Losung diskutiert, einschlie3-
lich der Frage, wie der ECL-Ansatz im Kontext der europdischen Richtlinien
steht.

Urheberechtliches Haftungsregime
beim Betrieb eines Online-Archivs

Die Frage der urheberrechtlichen Haftung stellt sich bei Freien Radios in
Osterreich insbesondere aufgrund der Besonderheit, dass sie der Allgemein-
heit einen offenen Zugang zur Gestaltung von Sendungen im Rahmen des
Programms der Freien Radios bieten (kurz: Offener Zugang).2 Aufgrund ver-
traglicher Vereinbarungen oder von Redaktionsstatuten bei den Freien Radios
werden die im Offenen Zugang ausgestrahlten Sendungen inhaltlich von deren
Gestaltern und Gestalterinnen verantwortet, die Betreiber der Freien Radios
haben inhaltlich keinen Einfluss auf einzelne Sendungen. Gegen die Grund-
sitze der Freien Radios verstoBende Sendungen konnen nur im Nachhinein
sanktioniert werden.3

Fiir die Nutzung von Musikwerken in einzelnen Rundfunksendungen be-
stehen fiir das Senderecht Pauschal-Lizenzvertrige, die zwischen den Betrei-
bern der Freien Radios und den zustindigen Verwertungsgesellschaften (AKM,
AustroMechana und LSG) abgeschlossen wurden.

In der Regel ist zwischen dem Betreiber des Freien Radios und Sendungs-
gestalterInnen im Offenen Zugang dariiber hinaus vertraglich geregelt, dass
die Sendungsgestalterlnnen fiir die Nutzung von Werken im Rahmen ihrer
Rundfunksendungen dafiir zu sorgen haben, die urheberrechtlichen Werknut-
zungsbewilligungen einzuholen; die Haftung nach auflen trifft jedoch den Be-
treiber des Freien Radios (Rundfunkunternehmer).

2 § 29 Abs 3 KommAustria Gesetz, kurz: KOG. In den Richtlinien des Fonds zur
Forderung des Nichtkommerziellen Rundfunks wird Offener Zugang folgender-
mafen definiert: ,, Die Rundfunkveranstalter gewdihren allen Personen und Grup-
pen innerhalb des gesetzlichen Rahmens die Moglichkeit zur freien Meinungsdu-
Perung und Informationsvermittlung. Das Programm des Rundfunkveranstalters
wird itiberwiegend im offenen Zugang produziert.“ https://www.rtr.at/de/foe/
RichtlinienNKRF_Fonds/NKRF_Richtlinien_gueltig_ab_01_07_2013.pdf.

3 Charta des VFRO http://www freie-radios.at/article.php?id=194, zuletzt abgerufen
am 11.11.2013.
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Arten der Diensteanbieter

Fiir die urheberrechtliche Haftung des Betreibers einer Website fiir die
Zurverfiigungstellung von Werken ist allgemein zu unterscheiden, um welche
Art von Diensteanbieter i.S.d. § 3 Z2 E-Commerce Gesetz (ECG) es sich
handelt. Das ECG unterscheidet zwischen Access-, Host- und Content-Pro-
vidern. Der Access-Provider leitet Informationen lediglich durch, geméf § 13
ECG ist der Access-Provider von jeglicher straf- und zivilrechtlichen Haftung
befreit, wenn er die Ubermittlung nicht veranlasst, den Empfinger der iiber-
mittelten Information nicht auswéhlt und die iibermittelten Informationen we-
der auswihlt noch verdndert.* Der Access-Provider beschrinkt sich auf die
Durchleitung von Informationen und damit auf ein passives automatisches
Verfahren — eine Haftung als ,,Storer*, der als Dritter an einer Urheberrechts-
verletzung beteiligt ist, fiir seinem Kunden vorgeworfene rechtsverletzende
Vervielfiltigungen wird dadurch nicht begriindet.?

Access-Provider sind nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs Vermittler im Sinne von Art 8 Abs 3 Info-Richtlinie.¢ Der verschuldens-
unabhingige urheberrechtliche Unterlassungsanspruch bei Verletzung eines
durch das Urheberrechtsgesetz (UrhG) gegriindeten AusschlieBungsrechtes
gemif} § 81 UrhG kann — Wiederholungs- bzw. Begehungsgefahr vorausge-
setzt — auch gegen einen Vermittler durchgesetzt werden, der Vermittler kann
jedoch gemil § 81 Abs 1a UrhG erst nach Abmahnung geklagt werden.

Der Host-Provider ist ein Diensteanbieter, der von einem Nutzer eingege-
bene Informationen speichert. Die Verantwortlichkeit fiir die im Auftrag eines
Nutzers gespeicherte Information ist gemél § 16 Abs 1 E-Commerce-Gesetz
(ECG) ausgeschlossen, sofern der Diensteanbieter von einer rechtswidrigen
Tatigkeit oder Information keine tatsdchliche Kenntnis hat (Tatbestand tat-
sdchliche Kenntnis) und sich in Bezug auf Schadenersatzanspriiche auch kei-
ner Tatsachen oder Umstinde bewusst ist, aus denen eine rechtswidrige Té-
tigkeit oder Information offensichtlich wird (Tatbestand Offensichtlichkeit der
Rechtswidrigkeit) (Ziffer 1). Sobald der Host-Provider Kenntnis oder dieses
Bewusstsein erhalten hat, muss er unverziiglich titig werden, um die Informa-
tion zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, um weiterhin in den Ge-
nuss des Verantwortlichkeitsausschlusses zu kommen (Z 2).

Eine Pflicht zur vorherigen Priifung der von einem fremden Nutzer ein-
gegebenen Informationen trifft den Anbieter nach der Erlduternden Regie-

4 Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Recht, 2. Auflage 2011, 154f.
5 Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Recht, 2. Auflage 2011, § 13 E 10 m.w.N.

6 C-275/06, Pro musicae, ausdriicklich C-557/07, LSG; zuletzt C-70/10, Scarlet;
OGH zu 4 Ob 6/12d, kino.to/UPC.
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rungsvorlage (ErlRV) und der bisherigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung
(grundsitzlich) nicht.” Die Uberwachungsverpflichtung etwa eines Foren-
Betreibers (der ebenso ein Host-Provider im Sinne des § 16 ECG ist), ist aber
dann aktiviert, wenn es bereits zu Rechtsverletzungen gekommen ist und so
die Gefahr weiterer derartiger Verletzungen konkretisiert wird.?

In der BRD liegen mehrere Entscheidungen zu Rapidshare vor, einem
Dienst, der auf kommerzieller Basis Speicherplatz fiir Downloads anbietet,
wobei zum Zeitpunkt der Entscheidungen eine anonyme Nutzung moglich
war. Laut OLG Diisseldorf® geniigt es fiir eine Haftung von Rapidshare fiir
Urheberrechtsverletzungen nicht, dass der Anbieter mogliche Urheberrechts-
verletzungen der Nutzer seiner Dienste mit der Er6ffnung seines Angebots
allgemein in Kauf nimmt. Aber der Diensteanbieter hat fiir seine Haftungsbe-
freiung das ihm Zumutbare zur Vermeidung dhnlich gelagerter Rechtsverlet-
zungen vorzunehmen, sobald er von solchen Rechtverletzungen Kenntnis er-
langt. Solange ein Geschiftsmodell selbst nicht auf der Nutzung von rechts-
widrig eingestellten Inhalten beruht, ist einem Provider nicht zuzumuten, auf
Grund der genannten Priifpflichten sein gesamtes Geschiftsmodell in Frage zu
stellen. !0

Der deutsche Bundesgerichtshof (BGH)!! hat schlieBlich dazu festgehal-
ten, dass Uberwachungspflichten allgemeiner Art fiir Host-Provider nach der
deutschen Umsetzung'? der E-Commerce-Richtlinie ausgeschlossen sind. Nicht
ausgeschlossen sind dagegen Uberwachungspflichten in spezifischen Fillen.
Diensteanbieter — so der BGH unter Verweis auf die Rechtsprechung des
EuGH -, die von Nutzern bereitgestellte Informationen speichern, miissen die
nach verniinftigem Ermessen von ihnen zu erwartende und in innerstaatlichen
Rechtsvorschriften niedergelegte Sorgfaltspflicht anwenden, um bestimmte

7 Vgl. Erlduterungen zur Regierungsvorlage (ErlIRV) zu § 16 ECG (ErIRV 817 BIgNR
XXI. GP), 2.1; OGH zu 6 Ob 178/04a; idS der OGH auch zu 4 Ob 166/00s — fpo.at I
(RS0114373), eine Priifpflicht der Domain-Vergabestelle verneinend. Dies ent-
spricht § 18 Abs 1 ECG, wonach die in den §§ 13-17 ECG genannten Dienstean-
bieter, d.h. auch Host-Provider (§ 16), nicht verpflichtet sind, die von ihnen ge-
speicherten, iibermittelten oder zugénglich gemachten Informationen allgemein zu
iiberwachen oder von sich aus nach Umstidnden zu forschen, die auf rechtswidrige
Tatigkeiten hinweisen. In 4 Ob 66/04s — Megasex — hilt der OGH fest, dass die in
fpo.at I&II entwickelten Grundsitze fiir Domain-Vergabestellen auch fiir Host-
Provider gelten.

8 OGH zu 6 Ob 178/04a — Online Gdistebuch.

9 OLG Diisseldorf, I-20 U 166/09 — Verantwortlichkeit von Rapidshare.
10 OLG Diisseldorf zu I-20 U 59/10 — Alone in the Dark.

11 BGHzulZR 18/11.

12 Art 15 Abs.1 der Richtlinie; § 7 Abs. 2 Satz 1 TMG.
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Arten rechtswidriger Titigkeiten aufzudecken und zu verhindern.’3 Im zu ent-
scheidenden Fall hat der BGH die von Rapidshare unternommenen MaB-
nahmen zur Unterbindung zukiinftiger Rechtsverletzungen als nicht ausrei-
chend erachtet. Rapidshare war auf die Rechtsverletzung aufmerksam ge-
macht worden, worauthin Rapidshare im gemeldeten Fall die Dateien (ein
Computerspiel) geloscht hatte. Das Spiel war aber auch in anderen Versionen
auf Rapidshare weiterhin verfiigbar, weil der von Rapidshare verwendete
Wortfilter nur neu upgeloadete Dateien durchsuchte, nicht aber bestehende.
Der BGH hielt fest, dass zur Vermeidung einer Storerhaftung ein File-Host-
ing-Dienst auch verpflichtet sein kann, im tiblichen Suchweg eine kleine An-
zahl einschligiger Linksammlungen manuell darauf zu iiberpriifen, ob sie
Verweise auf bestimmte bei ihm gespeicherte urheberrechtsverletzende Datei-
en enthalten.

In der jlingst ergangenen Entscheidung hat der BGH!* die Priifpflicht wei-
ter verschirft und ging davon aus, dass angesichts des vom Geschiftsmodell
von Rapidshare ausgehenden Gefidhrdungspotentials fiir urheberrechtlich ge-
schiitzte Interessen Rapidshare diesem wirksam entgegenzutreten habe. Des-
halb sei Rapidshare nicht nur verpflichtet, Angebote mit Urheberrechtsverlet-
zungen nach Hinweis darauf zu 16schen, sondern fortlaufend einschligige
Linksammlungen auf weitere Verstofie zu iiberpriifen (durch Anfragen via
Google, Twitter, Facebook etc).!5 Das Gefahrdungspotential, das durch die ak-
tive Forderung von Urheberrechtsverletzungen von Rapidshare erdffnet wor-
den sei, resultiere dabei insbesondere daraus, dass Rapidshare letztlich ein
vollstindig anonymes Handeln ermogliche!®.

In einer Vorabentscheidung hélt der EuGH fest, dass die Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums im Sinne der Richtlinie!” von den Mit-
gliedstaaten verlangt, sicherzustellen, dass die fiir den Schutz der Rechte des
geistigen Eigentums zustindigen nationalen Gerichte dem Betreiber eines On-

13 BGH zu I ZR 18/11 unter Verweis auf Erwédgungsgrund 48 der Richtlinie 2000/
31/EG — E-Commerce Richtlinie; vgl. BGH, GRUR 2011, 617 Rn. 40 — Sedo. Der
BGH fiihrt dazu aus, dass diese vom BGH-Senat aufgestellten Grundsitze im
Einklang mit den MaBstében stiinden, die der Gerichtshof der Européischen Union
in seinem Urteil vom 12. Juli 2011 (C-324/09, GRUR 2011, 1025 Rn. 109 ff., 139,
144 = WRP 2011, 1129 — L’Oréal/eBay) festgesetzt habe (vgl. BGH zu I ZR 57/09,
BGHZ 191, 19 Rn. 22 ft. — Stiftparfiim). Siehe auch EuGH, C-70/10 — Scarlet/
SABAM sowie EuGH, 16.02.2012 — C-360/10 — Netlog/SABAM.

14 BGH vom 15.08.2013 zu I ZR 80/12.
15 BGH vom 15.08.2013 zu I ZR 80/12, Rz 60.
16 BGH vom 15.08.2013 zu I ZR 80/12, Rz 14, 40, 54.

17 Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (insbesondere Art 11
Abs 3).
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line-Marktplatzes aufgeben konnen, Mafinahmen zu ergreifen, die nicht nur
zur Beendigung der von Benutzern dieses Marktplatzes hervorgerufenen Ver-
letzungen beitragen, sondern auch zur Vorbeugung gegen erneute derartige
Verletzungen. Diese Maflnahmen miissen wirksam, verhéltnisméfBig und ab-
schreckend sein und diirfen keine Schranken fiir den rechtméfigen Handel er-
richten.!8

Da es sich bei der Entscheidung des EuGH wie erwéhnt um eine Ausle-
gung des § 15 Abs 1 E-Commerce-Richtlinie handelt, die von den Mitglied-
staaten umzusetzen ist, ist die Rechtsprechung des EuGH, auf die sich der BGH
in den Rapidshare-Entscheidungen stiitzte, auch in Osterreich maBgebend.

Das erste Tatbestandselement der Ziffer 1, die tatsidchliche Kenntnis (s.0.),
ist dann gegeben, wenn der Provider Gewissheit iiber die rechtswidrigen Té-
tigkeiten oder Informationen hat.!® Das bloBe ,,Wissenmiissen* schadet in Be-
zug auf straf- und verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit nicht, kann
aber eine zivilrechtliche Haftung begriinden.?’ Eine Haftung fiir die Verlet-
zung von urheberrechtlichen Anspriichen ist in diesem Sinne daher nach ei-
nem engeren MafBstab zu beurteilen, weil dafiir die bloe Kenntnis von Tatsa-
chen/Umsténden ausreicht.?!

Zum zweiten Tatbestandselement der Ziffer 1 (s.0.), der Offensichtlich-
keit der Rechtswidrigkeit, wird in der ErlRV unter Verweis auf die Entschei-
dung fpo.at I des OGH ausgefiihrt: ,, Verlangt ein Dritter ein Einschreiten des
Providers und die Entfernung der Information bzw. die Sperre des Zugangs,
so wird der Provider zur Tdtigkeit verpflichtet sein, ,wenn die Rechtsverlet-
zung auch fiir einen juristischen Laien ohne weitere Nachforschung offenkun-
dig ist* und die Rechtswidrigkeit fiir den Anbieter wie fiir jedermann ,leicht
erkennbar‘ ist (vgl. § 9 Abs 2 StGB). “ 22

Die ErlRV verweist auf § 9 Absatz 2 Strafgesetzbuch (StGB), wonach ei-
ne Tat (Rechtsirrtum) dann vorwerfbar ist, wenn das Unrecht ,,leicht erkenn-
bar war* oder ,,sich jemand mit den einschldgigen Vorschriften (vorwerfbar)
nicht bekannt gemacht hat“. Der OGH setzt gegeniiber der Domain-
Vergabestelle keine erhohten Anspriiche an die juristische Kenntnis der Verga-
bestelle, die Kenntnisse eines juristischen Laien sind ausreichend. Als Mal-
stab gilt der ,,mafigerechte Mensch* bzw. ,, wenn der Biirger den Anspriichen
normaler Rechtstreue geniigt .2

18 EuGH zu C-324/09, 7. Rechtssatz.

19 D.h. Wissentlichkeit i.S.d. § 5 Abs 3 StGB; vgl. ErlIRV zu § 16 ECG, 3.
20 ErlRV zu § 16 ECG, 3.

2t Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Recht, 2. Auflage 2011, S 173.
22 ErlRV zu § 16 ECG, 3.

23 Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Recht, 2. Auflage 2011, 173.
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Ein Content-Provider stellt iiber das Internet eigene Inhalte bereit, dessen
Haftung bleibt vom Veranwortlichkeitsausschluss der §§ 13ff ECG unberiihrt
und er haftet nach den allgemeinen Grundsitzen der jeweils anwendbaren Ma-
teriengesetze wie z.B. nach dem Urheberrechtsgesetz.2*

Anwendung des Haftungsregimes auf
ORA anhand des Beispiels des CBA

Das Cultural Broadcasting Archive (CBA) ist eine Online-Datenbank, die
unter der URL http://cba.fro.at/ 6ffentlich zuginglich ist. Das CBA ist ein
»Audio on demand‘“-Service, Sendungen aus dem Archiv konnen zeit- und
ortsunabhiingig heruntergeladen und rezipiert werden. Die Inhalte werden ex-
tern (d.h. nicht durch den oder im Auftrag des Datenbankbetreibers) erstellt
und eigenverantwortlich (d.h. nicht im Auftrag oder durch den Datenbankbe-
treiber) auf den Datenbankserver iiberspielt (Upload). Auch die Beschlagwor-
tung der einzelnen Beitrige erfolgt extern, das CBA ist eine Plattform, die ein
offentlich zugingliches Archivservice zur Verfiigung stellt; der Betreiber selbst
erstellt keine Inhalte.

Der Upload (Speicherung, d.h. Kopie der Inhalte und Freischaltung) ist
nur nach Registrierung moglich, die Uploader (Nutzer im Sinne des ECG)
sind Freie Radiostationen, einzelne Redaktionen oder Beitragsgestaltende. Der
Download ist uneingeschrénkt fiir alle Beitrige (Werke) moglich, eine Regis-
trierung ist dafiir nicht erforderlich. Betrieben wird die Datenbank vom Ver-
band Freier Radios Osterreich (VFRO). Das Service ist sowohl fiir den Up-
load als auch fiir den Download unentgeltlich. Das Webinterface der Daten-
bank ist ohne kommerzielle Werbung. Der Betrieb der Datenbank wird aus
Eigenmitteln des VFRO bestritten.

Durch den Betrieb des CBA wird kein Zugang zum Internet gewéhrleis-
tet, eine Einordnung des VFRO als Access-Provider scheidet aus. Der Betrei-
ber des CBA hat, wie oben dargestellt, keinen Einfluss auf die upgeloadeten
Inhalte, ebenso wenig wie Mitarbeiter des Betreibers.?> Es ist daher davon
auszugehen, dass die Haftungsfreistellung fiir Host-Provider auf den Betreiber
des CBA anwendbar ist, die auch die urheberrechtliche Haftung mitumfasst.
Bestiinde eine inhaltliche Einflussnahme, so wiirde es sich um ein redaktionel-
les Angebot handeln (Content-Provider), fiir welches der Betreiber keine Haf-
tungsfreistellungen im Sinne der §§ 13-18 ECG geniefien wiirde.

24 OGH zu 60b190/03i, 6 Ob 218/03g.
%5 Dies entspricht im Ubrigen dem ,,Public Access* Gedanken der Freien Radios.
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Der Betreiber des CBA ist dazu verpflichtet, auf Hinweis rechtswidrige
Inhalte aus der Datenbank zu entfernen (Notice-and-take-down-Grundsatz).
Da eine ,,besondere Gefahrengeneigtheit wohl nicht vorliegt, insbesondere
mangels bisheriger Hinweise von Rechteinhabern auf rechtswidrige Inhalte,
und da das Angebot von Nutzerseite her (Upload) nicht (wie im Fall von
Rapidshare) anonym genutzt werden kann, ist eine besondere Priifpflicht
wohl zu verneinen. Die Haftung fiir rechtswidrige Inhalte trifft auch hinsicht-
lich der Nutzungsrechte Dritter den Nutzer (Uploader) der Inhalte.

Das CBA ist ein nutzergeneriertes Online-Archiv, in das beispielsweise
wochentlich ausgestrahlte Sendereihen von gemeinniitzigen Organisationen
wie der Initiative Minderheiten, Amnesty International oder lokaler Initiativen
eingestellt werden. Die oben dargestellte Haftung durch die Nutzer fiihrt im
Ergebnis zu der Situation, dass die Nutzer, die in der Regel schon unentgelt-
lich die Programme erstellen, zusitzlich die Nutzungsrechte bei einer Vielzahl
von Rechteinhabern (siehe nachfolgend unter 2.) einholen miissten, um ihre
Programme in gegeniiber der urspriinglich ausgestrahlten Rundfunksendung
unverdnderter Form in das Online-Archiv einstellen zu konnen.

Modelle von Verwertungsgesellschaften in Osterreich,
Rahmenbedingungen zum Lizenzerwerb

Einleitend wird die relevante Begrifflichkeit erklédrt sowie erortert, welche
Rechte bei wem einzuholen und welche Probleme damit verbunden sind.

Die drahtgebundene oder drahtlose Wiedergabe von Werken, die Mitglie-
dern der Offentlichkeit orts- und zeitunabhingig moglich ist, d.h. die interaktive
Online-Zugénglichmachung von Werken via Internet, ist eine eigene Nutzungs-
handlung, die nach dem &sterreichischen Urheberrechtsgesetz ,,Zurverfiigung-
stellungsrecht* (§ 18a UrhG) genannt wird. Bei der Zurverfiigungstellung von
Horfunksendungen werden die Urheber-, Verwertungs- und Leistungsschutz-
rechte an der Rundfunksendung selbst sowie an den darin enthaltenen Musik-
und Sprachwerken bertihrt.

Gemif § 76a UrhG hat der Rundfunkunternehmer (§ 17 UrhG) mit den
vom Gesetz bestimmten Beschriankungen das ausschliefliche Recht, die Rund-
funksendung zur offentlichen Zurverfiigungstellung zu nutzen. Fiir die Zur-
verfiigungstellung miissen daher zunichst die Rechte beim Rundfunkunter-
nehmer eingeholt werden.?® Die Freien Radios rdumen in der Regel den Pro-

2 Es besteht in Osterreich zwar eine Verwertungsgesellschaft Rundfunk GmbH, im
verdffentlichten Wahrnehmungsvertrag ist jedoch das Zurverfiigungstellungsrecht
nicht enthalten. Vgl. http://www.vg-rundfunk.at/wahrnehmungserklaerung/index.
html, zuletzt abgerufen am 26.10.13.
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grammmachern, die Sendungen fiir die Ausstrahlung produzieren, das Recht
zur Online-Zurverfiigungstellung dieser Rundfunksendungen ein.

Diese Rundfunksendungen enthalten in der Regel Musikanteile, fiir die
lediglich die Nutzung fiir die Rundfunkausstrahlung sowie das ,,Simulcasting*
geklart sind, nicht jedoch fiir ,,Audio on demand* (zu den Begrifflichkeiten s.u.).

Bei der Online-Nutzung von Musik werden von den Verwertungsgesell-
schaften insbesondere folgende ,,Erscheinungsformen® unterschieden?’:

Audio-on-Demand (Download): Musikalische Werke konnen vom End-
verbraucher von einem Ort und zur Zeit seiner Wahl (,,on Demand*) auf ein ent-
sprechendes Endgerit heruntergeladen und dort dauerhaft gespeichert werden.

Audio-on-Demand (Streaming): Musikalische Werke kénnen vom End-
verbraucher von einem Ort und zur Zeit seiner Wahl (,,on Demand‘) im
Streaming-Verfahren angehort aber nicht dauerhaft auf einem dafiir geeigne-
ten Endgerit gespeichert werden.

Webradio (Web-TV): Vom Anbieter eigens fiir die Ubertragung im Inter-
net fix gestaltetes, nicht-interaktives (audiovisuelles) Programm (so genanntes
Webcasting). Der Endverbraucher kann den Programmablauf nicht beeinflus-
sen. Dies ist zu unterscheiden vom so genannten ,,Simulcasting®, bei dem ein
terrestrisch oder per Satellit zu empfangendes Programm zeitgleich und un-
verindert liber Internet iibertragen wird.

Bei der Zurverfiigungstellung von zuvor im Horfunk ausgestrahlten Rund-
funksendungen sind in Bezug auf die darin enthaltene Musik folgende Rechte
betroffen:

1. Das Leistungsschutzrecht des Musikproduzenten/Interpreten bzw. (bei der
Verwendung veroffentlichter Tontrdger) des Tontrigerherstellers (Label)
an den Musikaufnahmen und

2. die Rechte an den diesen Musikaufnahmen zugrundeliegenden Musik-
werken (Komposition und Text). Die fiir die Veroffentlichung via Online-
Datenbank relevanten Nutzungshandlungen sind das Vervielfiltigungs-
recht (,,Herauf- und Herunterladen®, § 15 UrhG), das Zurverfiigungstel-
lungsrecht (§ 18a UrhG) sowie das Leistungsschutzrecht (bei der Ver-
wendung verdffentlichter Tontrédger).

Die Zurverfiigungstellungsrechte fiir Komposition und Text kénnen bei
der Verwertungsgesellschaft AKM (Zurverfiigungstellung) sowie bei der Ver-

27 Vgl. http://www.aume.at/show_content.php?sid=62, zuletzt abgerufen am 26.10.13.
Video-on-Demand: Videos, Filme, audio-visuelle Beitréige, etc. konnen vom End-
verbraucher von einem Ort und zur Zeit seiner Wahl (,,on demand*) auf einem da-
fiir geeigneten Endgerit heruntergeladen und dort dauerhaft gespeichert werden
(Download) oder lediglich angesehen und angehort werden (Streaming).
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wertungsgesellschaft AustroMechana (Vervielfiltigungsrecht) lizensiert wer-
den.?® Diese Lizenz beschrinkt sich, soweit es sich um Multi-Repertoir han-
delt, also um Repertoir von Rechteinhabern, deren Rechte nicht direkt von der
AKM/AuMe sondern iiber Gegenseitigkeitsvertrige vertreten werden, geogra-
fisch auf Osterreich. Bei einer Zurverfiigungstellung muss daher mit techni-
schen MaBnahmen wie Geo-Blocking die Nutzungsmoglichkeit geografisch
auf Osterreich beschrinkt werden (sofern nicht Rechte betreffend anderer Ter-
ritorien von den jeweiligen Verwertungsgesellschaften/Rechteinhabern einge-
holt werden).

Wird bei einer Online-Nutzung Musik von einem Handelstontréiger (z.B.
CD) verwendet, so ist fiir die Verwendung der jeweiligen Aufnahme das Leis-
tungsschutzrecht vom jeweiligen Tontridgerproduzenten zu erwerben. Fiir nicht-
interaktives Webradio ist der Erwerb dieses Rechtes iiber die Verwertungsge-
sellschaft Leistungsschutzgesellschaft (kurz: LSG) moglich.? Ferner ist es
moglich bei der LSG Lizenzen fiir die interaktive Nutzung von Musik in zu-
vor terrestrisch ausgestrahlten Rundfunksendungen zu erwerben, beschrinkt
jedoch auf einen Zeitraum von 30 Tagen nach der terrestrischen Ausstrahlung
und geografisch auf Osterreich.

Fiir den Betrieb eines Online-Audioarchivs fiihrt dies zu folgenden Prob-
lemen:

Zur Verfiigung gestellte Rundfunksendungen miissten, soweit sie die ge-
nannten Leistungsschutzrechte betreffen, nach 30 Tagen ,.depubliziert wer-
den. Falls die Zurverfiigungstellung nicht nur in Form eines Streams sondern
auch als Download angeboten wiirde, miissten technische Mafinahmen gesetzt
werden, die sicherstellen, dass der Download nach 30 Tagen nicht mehr ge-
nutzt werden kann, das heifit es miisste ein Digital Rights Management(DRM)-
System angewendet werden. Dies wire mit entsprechendem technischen Auf-
wand und Kosten verbunden. Aufgrund der geografischen Beschriankung der
Lizenzierungsmdoglichkeit auf Osterreich sind technische MaBnahmen zu set-
zen (,,Geo-Blocking®, ,,Geo-Protection®), die die Abrufbarkeit auf den oster-
reichischen Raum beschrénken.

Hinzu kdme, dass, sofern die Zielsetzung eines ,,offenen Online-Archivs®
aufrechterhalten bleiben sollte und zumindest jener Teil der Rundfunksendun-
gen, iiber dessen Rechte die Uploader verfiigen (Wortteil), online zugénglich
bleiben soll, ohne Musik und sonstigen Gestaltungsteile, fiir deren Nutzung
keine Lizenz vorliegt, entfernt werden miissten. Zum Kosten- und Arbeits-

28 Siehe http://www.akm.at/include_std/pages/download/download.php/subsection=
Musiknutzer_-_Online-Nutzung_-_Tarifinfo/m=CContent/i=1151/f=filename/t=/
Music%2Bund%2BVideo%2BOn%2BDemand.pdf, zuletzt abgerufen am 26.10.13.

2 http://www.aume.at/show_content.php?sid=62, zuletzt abgerufen am 26.10.13.
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aufwand fiir die Implementierung fiir DRM und Depublizierung kdme zusitz-
lich jener der Herstellung einer reduzierten Fassung der Rundfunksendung,
die dariiber hinaus inhaltlich wie gestalterisch eine erhebliche Einschrinkung
darstellen wiirde.

Wihrend das AusschlieBlichkeitsrecht der Leistungsschutzberechtigten
bei der Zurverfiigungstellung (mit den genannten Ausnahmen) dazu fiihrt,
dass die Rechte bei den einzelnen Produzenten/Labels einzuholen ist, sieht
§ 76 Abs 3 UrhG fiir das Senderecht vor, dass, wenn ein zu Handelszwecken
hergestellter oder der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellter Schalltréiger fiir
eine Rundfunksendung benutzt wird, dem Hersteller eine angemessene Vergii-
tung zu entrichten ist. Dem Tontrigerhersteller steht das Senderecht nicht zu,
er kann daher die Nutzung seiner Rechte fiir die Rundfunksendung nicht ver-
hindern, allerdings hat er einen Vergiitungsanspruch, der nur von Verwertungs-
gesellschaften geltend gemacht werden kann. Fiir das Senderecht besteht kein
AusschlieBungsrecht zugunsten der Inhaber der Leistungsschutzrechte, sondern
lediglich ein Vergiitungsanspruch. Somit liegt eine gesetzliche Lizenz vor.

Im Bereich literarischer Sprachwerke liegen sowohl das Sende- als auch
das Zurverfiigungstellungsrecht direkt bei den Verlagen und/oder Autoren, das
Vervielfiltigungsrecht kann bei der Verwertungsgesellschaft Literarmechana
lizensiert werden.’® In diesem Sinne zu beriicksichtigen sind entsprechend In-
terpreten- bzw. Sprecher-Rechte (Lesungen, Interviews, Moderationen).?!

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass fiir die dauerhafte (in-
teraktive) Zurverfiigungstellung von Rundfunksendungen, die im Hinblick auf
ihre Verwertung geschiitzte Musik- und/oder Sprachwerke enthalten, eine pau-
schale Lizenzierung derzeit nicht/nur eingeschrinkt moglich ist, da die LSG
soweit ersichtlich nur eingeschriinkt und die Literarmechana nicht iiber die da-
fiir erforderlichen Rechte verfiigen und, anders als fiir das Senderecht, eine
gesetzliche Losung fiir Online-Rundfunkarchive im UrhG nicht vorgesehen
ist. Die Online-Archivierung (Zurverfiigungstellung) wiirde die individuelle
Abkldrung der Rechte mit den jeweiligen Tontriagerproduzenten und/oder Ver-
lagen/Autoren erfordern. Das gleiche gilt fiir (noch) nicht ausgestrahlte Wer-
ke, die als Ergéinzung zu Rundfunksendungen im Archiv verfiigbar sind.

Die damit verbundenen Rechtekldrungen sind mit erheblichem Aufwand
verbunden, der die Kosten fiir die einzelnen erworbenen Lizenzen im Einzel-
fall tibersteigen kann und einerseits 6konomisch nicht effizient wére, da diese
Mittel wohl besser fiir die Nutzung selbst zur Verfiigung stehen sollten. Ande-
rerseits wire dieser Aufwand insbesondere fiir kleine, nichtkommerzielle
Strukturen, bei denen bereits die Generierung des Wortanteils der Programme

30 http://www literar.at/pages/be/fshf1110.aspx, zuletzt abgerufen am 26.10.13.
3t Walter, Osterreichisches Urheberrecht. Handbuch, 2008, Rz 1439.
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in der Regel ehrenamtlich erfolgt, in keinem Verhiltnis zu den vorhandenen
Ressourcen und wiirde wohl dazu fiihren, dass es zu einer Rechtekldrung von
vornherein nicht kommt.

Dies fiihrt zu der unbefriedigenden Situation, dass die Inhaber der Sen-
derechte an bereits ausgestrahlten Rundfunksendungen diese nur bei Entfer-
nung der Musik und/oder anderer geschiitzter Sprachteile zur Verfiigung stel-
len konnen. Zugleich entgehen Rechteinhabern mogliche Lizenzeinnahmen,
das Rechtesplitting fiihrt so zu einer Unternutzung des (Musik-)Repertoires.
Dieser Aspekt sollte vor dem Hintergrund einer verstirkten Nutzung lokal/
regional generierter Musik nicht auBBer Acht gelassen werden.

Eine weitere Auswirkung konnte sein, dass im nichtkommerziellen Rund-
funk zur Vermeidung der angefiihrten Probleme bei der Herstellung von
Rundfunksendungen auf die Nutzung von geschiitzten Werken der Mu-
sik/Literatur von vornherein verzichtet wird, oder vermehrt beispielsweise un-
ter Creative Commons Lizenz stehende Werke genutzt werden. Dieses Ergeb-
nis wire sicherlich kulturpolitisch nicht erwiinscht, wird doch gerade in nicht-
kommerziellen Rundfunkstationen Musik und Literatur ausgestrahlt, die nicht
primdr am Geschmack des Mainstreams orientiert ist und die eine besondere
kulturelle Vielfalt und lokalen Einschlag aufweist.

Losungsmodelle fiir die Moglichkeit
des Erwerbs von Pauschal-Lizenzen
fiir Online-Rundfunkarchive Freier Radios

Um die Massendigitalisierung bzw.-Zurverfiigungstellung von Werken in
Verbindung mit Rundfunksendungen in Online-Archiven nicht-kommerzieller
Betreiber bewerkstelligen zu konnen, scheint der einzig praktikable Weg die
Kldrung von Nutzungsrechten im Wege von Pauschallizenzen zu sein. Zu
iberlegen wire, ob der Osterreichische Gesetzgeber wie beim Senderecht
MaBnahmen setzen konnte, die eine pauschale Nutzung ermoglichen wiirden
bei gleichzeitiger Sicherung einer Abgeltung der Nutzungen an die Rechtein-
haber (Vergiitungsanspruch). Dafiir erscheinen drei Losungsvarianten im Os-
terreichischen Urheberrechtsgesetz geeignet:

1. gesetzliche Lizenz fiir Online-(Rundfunk)Archive (Freie Werknutzung
mit Vergiitungsanspruch);

2. zwingende kollektive Wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften
(Verwertungsgesellschaftenpflicht) sowie

3. Extended Collective Licence (kurz: ECL).

Nachfolgend wird jeweils anhand des Osterreichischen UrhG dargestellt,
worum es sich juristisch bei der jeweiligen Mallnahme handelt; weiters wer-
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den zu den drei Varianten jeweils die Vor- und Nachteile diskutiert und ge-
priift, wie diese Losungen im Einklang mit den europidischen Richtlinien ste-
hen. Dazu wird néher auf das nordische Modell der ECL eingegangen, die Lo-
sungsvarianten Freie Werknutzung und Verwertungsgesellschaftenpflicht
werden im Aufsatz des Till Kreutzer in diesem Band niher erortert.

Exkurs 1: Freie Werknutzung, gesetzliche Lizenz,
Zwangslizenz, Verwertungsgesellschaftenpflicht, Extended
Collective Licence im osterreichischen Urheberrecht

Bei den Rechtsinstituten der Freien Werknutzung, gesetzlichen Lizenzen,
Zwangslizenzen und der Verwertungsgesellschaftenpflicht handelt es sich um
Beschrinkungen der Verwertungsrechte.

Urspriinglich verschaffte eine Freie Werknutzung die freie Zugénglichkeit
zum Werk (d.h. es gibt keine AusschlieBungsmoglichkeit durch den Rechtein-
haber), wobei die Nutzung gegeniiber dem Urheber unentgeltlich ist.3? Freie
Werknutzungen sollen das Gleichgewicht zwischen den Interessen des Urhe-
bers und jenen der Allgemeinheit herstellen und sind der Sozialbindung des
Urheberrechts geschuldet.’* Geméal der so genannten InfoSoc-Richtlinie’* diir-
fen Mitgliedstaaten nur solche Freien Werknutzungen (Schranken) normieren,
die unter die im geschlossenen Katalog des Artikels 5 dieser Richtlinie nor-
mierten Arten fallen. Die Einfithrung einer ,,Archivschranke* fillt nicht unter
den Katalog, die Einfiihrung bediirfte daher einer vorherigen Anderung der In-
foSoc-Richtlinie. Seit der Erlassung der InfoSoc-Richtlinie im Jahr 2001 wur-
de mit der Verwaiste-Werke-Richtlinie® erstmals eine weitere Freie Werknut-
zung im Katalog eingefiihrt.

Bei einer Zwangslizenz hingegen verpflichtet das Gesetz den Rechteinha-
ber, einem anderen eine Werknutzungsbewilligung gegen angemessenes Ent-
gelt zu erteilen (z.B. § 58 UrhG, Bewilligungszwang fiir Schalltriger). Die
Nutzung ist daher nur mit Genehmigung des Urhebers erlaubt, der potentielle
Nutzer hat aber einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Erteilung einer
entsprechenden Bewilligung durch den Rechteinhaber. Die Bedeutung von
Zwangslizenzen gilt durch den Kontrahierungszwang der Verwertungsgesell-

32 Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht. Osterreichisches Urheber-
rechtgesetz und Verwertungsgesellschaftengesetz. UrhG & VerwGesG. 2. erwei-
terte Auflage, 2004, vor §§ 41ff, Rz 10.

33 Walter, 2008, Rz 952; Dillenz/Gutman, 2004, vor §§ 41ff, Rz 2.

34 Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.

35 Richtlinie 2012/28/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Ok-
tober 2012 iiber bestimmte zulédssige Formen der Nutzung verwaister Werke.
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schaften, d.h. die gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss eines Vertrages
gemdll § 17 Abs 2 Verwertungsgesellschaftengesetz fiir Rechte, iiber die
Verwertungsgesellschaften verfiigen, als deutlich relativiert.

Eine gesetzliche Lizenz liegt vor, wenn die Nutzung eines Werkes ohne
Zustimmung des Rechteinhabers zuléssig ist, der Urheber jedoch einen An-
spruch auf angemessene Vergiitung hat (z.B. § 59 UrhG, Benutzung von
Rundfunksendungen).’¢ In der Literatur wird diskutiert, dass durch die Einfiih-
rung von Vergiitungsanspriichen bei vielen Freien Werknutzungen mittlerwei-
le an Stelle Freier Werknutzung eine gesetzliche Lizenz vorliege.?

SchlieBlich konnen urheberrechtliche Ausschlussrechte der Geltendma-
chung durch Verwertungsgesellschaften vorbehalten sein (Verwertungsgesell-
schaftenpflicht, z.B. § 76 Abs 3, Nutzung von Schalltrigern zu einer Rund-
funksendung oder einer offentlichen Wiedergabe). Die Ausschlussrechte des
Urhebers bleiben damit zwar aufrecht, diese sind jedoch durch den Kontrahie-
rungszwang (bedingter Bewilligungszwang) der Verwertungsgesellschaften
relativiert.’® Fiir Auflenseiter, die nicht Mitglied der Verwertungsgesellschaft
sind, bedeutet dies, dass sie keine Rechte geltend machen konnen, sodass es
sich um eine ergiinzende Freie Werknutzung handelt.?

Werden AuBlenseitern gesetzlich entsprechende Rechte gewihrt wie Mit-
gliedern der Verwertungsgesellschaften, dann handelt es sich um eine gesetz-
liche Treuhand.* Der Urheberrechtsjurist Walter nennt als Beispiel dafiir ein
System der (allerdings nicht zwingenden) kollektiven Wahrnehmung mit einer
,gesetzlichen Lizenz“ fiir AuBlenseiter in § 59 UrhG*' sowie in § 59a Abs 2

36 Walter, 2008, Rz 1412; Dillenz/Gutman, 2004, vor §§ 41ff, Rz 11. , Rechtsdog-
matisch besteht zwischen gesetzlichen Lizenzen und Vergiitungsanspriichen kein
Unterschied. In beiden Fillen ist die Nutzung ohne Zustimmung des Berechtigten
zuldissig, hierfiir jedoch eine angemessene Vergiitung zu zahlen.* vgl. Walter, a.a.o.,
Rz 750.

37 Walter, 2008, Rz 1412, der dort als Beispiele die Leerkassettenvergiitung und die
Reprografievergiitung nennt; Dillenz/Gutman, 2004, vor §§ 41ff, Rz 12 unter Ver-
weis auf die urspriinglich bestandene Freie Werknutzung fiir den Abdruck in Schul-
biichern, der spiter ein Vergiitungsanspruch hinzugefiigt wurde und damit in eine
gesetzliche Lizenz verwandelt worden sei.

38 Walter, 2008, Rz 1412. GemiBl § 17 Abs 2 VerwGesG hat ein Nutzer einen ge-
richtlich einklagbaren Anspruch auf Erteilung einer Nutzungsbewilligung zu an-
gemessenen Bedingungen, wenn ein Vertrag iiber eine Nutzungsbewilligung nur
deshalb nicht zustande kommt, weil die Verwertungsgesellschaft wider Treu und
Glauben die Aufnahme von Verhandlungen oder einen Vertragsabschluss ohne trifti-
gen Grund verweigert hat. vgl. Dillenz/Gutman, 20047, vor §§ 41ff, Rz 13.

3 Walter, 2008, Rz 1412.

40 Walter, 2008,Rz 1412;

41 Vgl. Walter, Grundlagen und Ziele einer Osterreichischen Urheberrechtsreform,
in: Dittrich, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, 1986, 253.
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UrhG* (Weitersendung von Rundfunksendungen).** Hier ist laut Walter eine
Einrichtung vorweggenommen worden, wie sie spiter im ,,schwedischen Schul-
modell* aufgegriffen worden sei und heute auch ,,Extended Licence* (oder
,Extended Collective Licence*) genannt werde.*

Diese Variante der (nicht zwingenden) kollektiven Wahrnehmung ge-
wihrleistet einerseits die Aufrechterhaltung des urheberrechtlichen Ausschluss-
rechtes; dem Nutzer ermoglicht sie aber andererseits einen umfassenden
Rechtserwerb, da auch Nichtmitglieder der zustindigen Verwertungsgesell-
schaft von der Lizenz umfasst sind.*> Eine Verbindung des Regelungsmodells
s»AuBenseiterwirkung“ (§ 59 UrhG) mit Verwertungsgesellschaftenpflicht
hingegen schiitzt den Nutzer vor Verbotsanspriichen von Aufenseitern als
auch vor allen Individualanspriichen.*¢ Es wire dies daher eine Variante der
Extended Collective Licence (ECL), die die AuBenseiterwirkung mit der
Verwertungsgesellschaftenpflicht verbindet, d.h. ein Opting-out von Rechte-
inhabern und die selbststindige Wahrnehmung von Rechten, wie dies in der
Regel beim nordischen Modell der Fall ist, wére nicht moglich.

Eine ECL-Losung in Verbindung mit Verwertungsgesellschaftenpflicht
wiirde sogar die Nutzung von Werken ermoglichen, fiir die es keine Gegensei-

42§ 59a Abs 2 lautet: ,, Rundfunksendungen diirfen zu einer Weitersendung im Sinn
des Abs 1 benutzt werden, wenn der weitersendende Rundfunkunternehmer die
Bewilligung dazu von der zustindigen Verwertungsgesellschaft (§ 3 VerwGesG,
BGBIl Nr 112/1936) erhalten hat. Mit Beziehung auf diese Bewilligung haben
auch die Urheber, die mit der Verwertungsgesellschaft keinen Wahrnehmungsver-
trag abgeschlossen haben und deren Rechte auch nicht aufgrund eines Gegensei-
tigkeitsvertrags mit einer auslindischen Verwertungsgesellschaft wahrgenommen
werden, dieselben Rechte und Pflichten wie die Bezugsberechtigten der Verwer-
tungsgesellschaft.

43 Walter, 2008, Rz 1412; als auch § 59¢ UrhG, Werknutzungen fiir die kommerziel-
le Schulbuchherstellung.

44 Walter, 2008, Rz 721.

45 In einer Studie im Rahmen des Europeana Connect project heifit es zu dem grund-
legenden Element der ECL-Bestimmungen in den Urheberrechtsgesetzen der nor-
dischen Léndern: ,, Referring only to its most characteristic, basic elements, a pro-
vision on ECL in the copyright acts of the Nordic countries establishes that the ef-
fects of a freely negotiated collective agreement between a user of a work and a
representative CMO pertaining to specific forms of exploitation of works is extended
to right holders who are not members of the organization.“ vgl. Axhamn/Guibault,
Cross-border extended collective licensing: a solution to online dissemination of
Europe’s cultural heritage?, http://www.ivir.nl/publicaties/guibault/ECL_Europeana
_final_report092011.pdf, zuletzt abgerufen am 03.11.13.

46 Walter, Grundlagen und Ziele einer Osterreichischen Urheberrechtsreform, in: Dit-
trich, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz, 1986, 253. Nach der dort vertrete-
nen Ansicht Walters solle dieses Modell immer dort zur Anwendung kommen,
wo nicht ein solcherart relativiertes Verbotsrecht aus besonderen Griinden aus-
scheidet.
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tigkeitsvertrige’ gibt oder die Verwertungsgesellschaft iiber keine Rechte
verfiigt, da je nach Ausgestaltung der Verwertungsgesellschaftenpflicht nicht
nur Vereinbarungen iiber die Vergiitung nur von Verwertungsgesellschaften
getroffen werden konnten, sondern auch Ausschlussrechte nur von diesen
wahrgenommen werden konnten.

Hauptproblematik dieser Losung wire jedoch, dass eine solche Bestim-
mung im Osterreichischen Urheberrechtsgesetz sich nach derzeitiger Rechtsla-
ge auf die zuliissige Nutzung in Osterreich beschrinken wiirdes. Dies wiir-
de bedeuten, dass der Zugriff auf die Inhalte durch technische Maflnahmen
auf das Inland beschrinkt werden miissten (z.B. durch Geo-Blocking). Diese
Einschriankung wire aus kulturpolitischer Sicht sicherlich nicht erwiinscht,
gerade im deutschen Sprachraum gibt es unter freien, nichtkommerziellen
Radios einen regen Austausch. Anzustreben wire daher eine (zumindest) euro-
pdische Losung etwa in Form der Einfiihrung des Sendelandprinzips entspre-
chend der Satellitenrundfunk-Richtlinie** oder einem System von Gegensei-
tigkeitsvertrigen wie dem IFPI Simulcasting Model Agreement. Diese Syste-
me von Gegenseitigkeitsvertragen wurden von der Europdischen Kommission
bislang mit Ausnahme des IFPI Simulcasting Model Agreement als nicht im
Einklang stehend mit dem europdischen Wettbewerbsrecht erachtet.”® Im Zu-
sammenhang mit der im Februar 2014 verabschiedeten Richtlinie zur kol-
lektiven Rechteverwertung (2014/26/EU) zeichnet sich jedoch eine dahinge-
hende Losung ab, sieche dazu unten.

47 Faludi, Licensing Agreements of Collective Management Societies (CMS) under
Hungarian Copyright Law, MR-Int 2006, 30. Unter 3.1.2 heifit es dort: ,, The Copy-
right Act ensures for the accredited CMS a right of ‘representation’ ‘extended’ to
all affected right holders. Thus, the user is entitled to take advantage of the global
repertoire consisting of the works/performances of the right holders even of those
being non-members of the CMS and even if not covered by agreements on repre-
sentation.

48 Territorialititsprinzip, d.h. Nutzungseinrdumung aber auch Nutzungsmoglichkeit
ist auf nationalstaatliche Ebene beschrinkt. Vgl. Axhamn/Guibault, Cross-border
extended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s cul-
tural heritage?, 191f.

49 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung be-
stimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satelli-
tenrundfunk und Kabelweiterverbreitung; vgl. Axhamn/Guibault, Cross-border
extended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s cul-
tural heritage?, 19.

50 COMP/C2/38.014 — IFPI ,.Simulcasting*; Axhamn/Guibault, Cross-border ex-
tended collective licensing: a solution to online dissemination of Europe’s cultural
heritage?, 2011, 22. http://www.ivir.nl/publicaties/guibault/ECL_Europeana_final_
report092011.pdf, zuletzt abgerufen am 03.11.13.
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Rahmenbedingungen fiir ECL

Gemail Artikel 6 (Absatz 5 S 2) der Verwaiste-Werke-Richtlinie3! bleibt
es den Mitgliedstaaten iiberlassen, die ,, Umstinde der Zahlung eines solchen
(Anm. des Verfassers: gerechten) Ausgleichs festzulegen“. Grundsétzlich darf,
sofern eine sorgfiltige Suche nach einem Rechteinhaber erfolglos blieb und
ein Werk verwaist ist, dieses von einer privilegierten Einrichtung unentgelt-
lich genutzt werden. Sollte nachtriglich ein Rechteinhaber den Status eines
verwaisten Werks beenden, dann hat er einen Anspruch auf einen gerechten
Ausgleich. Nach der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten die Umsténde der
Zahlung eines solchen Ausgleichs festlegen. Solche Umsténde kdnnen sein:

1. die kulturpolitische Zielsetzung des Mitgliedstaates,
2. der nichtkommerzielle Charakter der Nutzungshandlung,

3. die im offentlichen Interesse liegenden Aufgaben der jeweiligen Einrich-
tung und

4. ein etwaiger Schaden.

Damit kénnte ,,die kulturpolitische Zielsetzung* wie auch die ,,nicht-
kommerzielle Nutzung® im Urheberrechtsgesetz definiert werden und als
wichtige Referenz fiir andere Fille dienen. In Anlehnung daran wére es nahe-
liegend, auch fiir eine ECL-L6sung entsprechende Vorgaben gesetzlich vorzu-
sehen; nicht zuletzt ist der Status nichtkommerzieller Radios in den Forder-
richtlinien der RTR GmbH bereits anerkannt. In der Notifizierungsentschei-
dung der Europidischen Kommission zur Forderung des nichtkommerziellen
Rundfunks durch die RTR GmbH ist festgehalten, dass die nichtkommerziel-
len Horfunk- und Fernsehveranstalter ,,mit ihren Programmen einen Beitrag
zur Forderung der osterreichischen Kultur, der kulturellen Vielfalt, des oster-
reichischen und europdischen Erbes und Bewusstseins sowie der Information
und Bildung der gesamten Beviélkerung leisten. Auf diese Weise will Oster-
reich Medienvielfalt und die Pflege der unterschiedlichen regionalen Dialekte
gewdhrleisten. “32 Diese kulturpolitische Definition konnte in diesem Sinne
auch ihren Niederschlag im Osterreichischen Urheberrechtsgesetz finden.

Exkurs 2: Richtlinie zur kollektiven Rechteverwertung

Zur Erleichterung des Erhalts von Mehrgebietslizenzen fiir Musikwerke
wurde im Februar 2014 die Richtlinie iiber die kollektive Wahrnehmung von

5t Richtlinie 2012/28/EU des Europédischen Parlamentes und des Rates vom 25. Ok-
tober 2012 iiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke.

52 Staatliche Beihilfe N 632/2009 — Osterreich Nichtkommerzieller Rundfunk-Fonds,
Rz 3.
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Urheber- und verwandten Schutzrechten. erlassen.5* Im Hinblick auf Mehrge-
bietslizenzen heifit es in Erwéigungsgrund 44: , Die Biindelung verschiedener
Musikrepertoires fiir die Vergabe von Mehrgebietslizenzen erleichtert den Li-
zenzierungsprozess und trdgt durch die Erschlieffung sdmtlicher Repertoires
fiir den Zugang zum Markt fiir Mehrgebietslizenzen dazu bei, die kulturelle
Vielfalt zu fordern und die Zahl der Geschdiftsvorgdnge, die ein Online-An-
bieter vornehmen muss, um Dienstleistungen anzubieten, zu reduzieren. Die
Biindelung von Repertoires sollte die Entstehung neuer Online-Dienste erleich-
tern und auflerdem die Transaktionskosten, die auf den Endverbraucher um-
gelegt werden, senken.

Zum einen sollen Verwertungsgesellschaften andere Verwertungsgesell-
schaften mit der Vergabe von Mehrgebietslizenzen beauftragen konnen (Art 28).
Zum anderen sollen Rechteinhaber, die eine Verwertungsgesellschaft mit der
Wahrnehmung ihrer Online-Rechte an Musikwerken betraut haben, iiber eine
andere Verwertungsgesellschaft oder einen erméchtigten Dritten entsprechen-
de Mehrgebietslizenzen erteilen konnen, wenn ihre Verwertungsgesellschaft
keine Mehrgebietslizenz erteilt (Art 30).

Die Reprisentationsvereinbarungen iiber die Vergabe von Mehrgebietsli-
zenzen haben auf nicht-exklusiver Basis zu erfolgen (Art 29), da sowohl Nut-
zer, die sich eine Mehrgebietslizenz beschaffen wollen als auch Organisatio-
nen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung, die ldnderiibergreifende Verwal-
tungsleistungen fiir ihr Repertoire suchen, die Wahlmoglichkeit zwischen ver-
schiedenen Anbietern haben sollen.

Die Richtlinie verfolgt in diesem Sinn den Ansatz, dass in der EU fiir die
Vergabe von Mehrgebietslizenzen an Musikwerken im online-Bereich anstelle
ein exklusiven Systems von Gegenseitigkeitsvertrigen die Vergabe durch
mehrere Organisationen kollektiver Rechtewahrnehmung erfolgt.

Allerdings sieht die Richtlinie in Art 32 vor, dass die Bestimmungen iiber
Mehrgebietslizenzen auf Verwertungsgesellschaften in bestimmten Situatio-
nen keine Anwendung finden: Nidmlich wenn Verwertungsgesellschaften auf
der Grundlage einer freiwilligen Biindelung der notwendigen Rechte unter
Beachtung der Wettbewerbsregeln gemaf Art 101 und 102 AEUV eine Mehr-
gebietslizenz fiir Online-Rechte an Musikwerken erteilen, die Sendeunter-
nehmen bendtigen, um ihre Horfunk- oder Fernsehprogramme begleitend zur
ersten Sendung oder danach sowie sonstige Online-Inhalte, einschlieBlich Vor-
schauen, die erginzend zur ersten Sendung von dem oder fuir das Sendeunter-

53 RICHTLINIE 2014/26/EU des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 26.
Februar 2014 uber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwandten
Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fuir Rechte an Musik-
werken fur die Online-Nutzung im Binnenmarkt.
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nehmen produziert wurden, offentlich wiedergeben oder zugédnglich machen
zu konnen.

Dies dient der Erleichterung des Erhalts von Mehrgebietslizenzen im
Rundfunkbereich (Erwédgungsgrund 48), dadurch soll ein One-Stop-Shop be-
schrénkt auf die genannten Nutzungshandlungen moglich sein. Soweit ersicht-
lich besteht zum Zeitpunkt der Verfassung diese Beitrages eine derartige frei-
willige Biindelung der notwendigen Rechte fiir Mehrgebietslizenzen noch nicht.

In Erwigungsgrund 12 der Richtlinie wird ausgefiihrt, dass die vorliegende
Richtlinie die in den Mitgliedstaaten bestehenden Regelungen fiir die Rechte-
wahrnehmung nicht beriihrt, sofern diese Regelungen mit dem Unionsrecht
und den internationalen Verpflichtungen der Union und der Mitgliedstaaten
im Einklang stehen. Dies betrifft beispielsweise die erweiterten kollektiven
Lizenzen und die gesetzlichen Vermutungen in Bezug auf die Vertretung oder
Ubertragung von Rechten.

Mit der Richtlinie wird ferner ein Schritt in Richtung Vereinbarkeit der
Vergabe nichtkommerzieller Lizenzen durch Rechteinhaber und gleichzeitige
Mitgliedschaft bei einer Verwertungsgesellschaft gesetzt.

Mit der Umsetzung der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten Sorge zu tra-
gen, dass Verwertungsgesellschaften ihren Rechtsinhaber ermdglichen, Li-
zenzen fiir nicht-kommerzielle Nutzungen ihre Werke zu vergeben, andere
Rechte aber weiterhin an Verwertungsgesellschaften iibertragen konnen. Die-
se Moglichkeit wird von den Osterreichischen Verwertungsgesellschaften der-
zeit noch nicht eingerdumt.

In Art 5 Abs 3 der Richtlinie, die von den Mitgliedstaaten bis zum 10.
April 2016 umzusetzen ist heifit es dazu: ,, Die Rechtsinhaber haben das Recht,
Lizenzen fui die nicht-kommerzielle Nutzung von Rechten, von Kategorien von
Rechten oder von Arten von Werken und sonstigen Schutzgegenstinden ihrer
Wahl zu vergeben.

Abschliefend ist festzuhalten, dass mit der genannten Richtlinie ein we-
sentlicher Schritt in Richtung Vereinfachung des Systems der Vergabe von
Mehrgebietslizenzen fiir online-Rundfunkarchive gesetzt wurde, es bleibt zu
sehen, wieweit die Umsetzung den spezifischen Gegebenheiten nichtkommer-
ziellen Rundfunks (insbesondere dem ,,public access) Rechnung tragen wird.
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