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BRIEAY, Beprtt der offentlichen Wiedergabe” in der Entscheidungspraxis des EuGH

vork 4 lsowoulbd fead mommproved legal cerainty and
cventiatlhy 1o an improved balanee of intereses, led alone
alegally amd methodologically correct implementation of
the TS,

V. Conciusion — Steps Forward

The reliance on crimimal law s strong because of the
consideranion that the impact of a trade secrets violation
can be derrimental ro a company’s business and market
posicion. Morcover, industrial espionage is also seen as a
severe threar calling for eriminal penalization, Based on
the Finnish case law, it can be noted that the focus hies on
the impact of misappropriation on the company’s busi
ness and marker position when imposing  sanctions.
Fhus, the impace of the illoyal act apparently outweighs
the intennion of the offender. Based on German case law,
the BGH also seems to place more emphasis on how the
rade seeret has been misused than on how it was ob-
iined.

The duey o implement the TSD raises the question abour
the remaining leeway for the Member States’ own legista-
tion. Several of the articles require full harmonization
and Art. 2 supports implementation of the definition by
all Member Srates. Due ro che wide scope of the TSD ir
seems that the Member States will not be able to rely on
existing law, but, rather, will have to at least amend

STEPHAN BRIEM®
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existing law in order to implement the provisions, As not
all articles require full harmonization, there might be
some scope to interpret the TSD mm a manner consistent
with applicable national law. Germany, however, is a
good example of a country whose national legislation
{e.g. on reverse engineering) will have to give way to the
TSD despite the allowance for mare extensive regula-
tions.

As can be seen from recent case law in both Finland and
Germany, there 15 some awareness of the importance of
protecting, trade secrets among practitioners. Whereas
practice is aware of the growing importance of and need
for trade secrers protection, the impact of the TSD on
national legislation currently remains underestimated.
Countries which craditionally focus on criminal law -
such as Finland or Germany - will have to undergo a
fundamental change and focus on privare law remedies.
Whether this should be done by amending existing law
or by introducing a new draft is a macwer of current
discussion. However, to make the legislation clearer and
ensure a sufficient regulation withour gaps, implementing
a new legal framework will prove to be the cleanest and
MOSE Pronising option,

76 As scen in Sces. 142 ¢t seq. ParG i German Patent Act) or Sees. 143 ot
seq. MarkenG (German Trademark Act).

Die Auslegung des Begriffs der ,,6ffentlichen Wiedergabe“ in
der Entscheidungspraxis des EuGH — zugleich Anmerkung

zum EuGH-Urteil AKM/Ziirs.net

Die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Begriffs
der ,offentlichen Wiedergabe® kann durchaus als erra-
tisch bezeichnet werden. Neben einer unbestimmten
Zahl moglicher Adressaten komme es darauf an, dass es
sich um ,recht viele Personen” und um ein , neues Publi-
kum” handle. Das Vorliegen von , Erwerbszwecken” sei
fir die Einstufung eine Wiedergabe als ,&ffentliche Wie-
dergabe” nicht ausschlaggebend, doch auch nicht un-

I. Ausgangslage

Das Vorabentscheidungsersuchen des Handelsgerichrs
Wien vom 16.2.2016 betraf diec Auslegung des Art. 3
Abs. | und des Art. 5 Abs. 3 lit. o und Abs. 5 der
Richdinie 2001/29/EG  des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 22.5.2001 zor Harmonisierung be-
stimmiter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schurzrechte in der Informarionsgescllschafr {,,Info-
RL*) und Art, 1™ Abs, § Nr, 2 der Revidierten Ber-
ner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur
und Kunst in der Fassung Stockholm/Paris 1967/1971
(..RBU*). Es crging im Rahmen eines Rechrsstreits zwi-
schen der Staathich genehmigre Gesellschafc der Auro-
ren, Komponisten und Musikverleger registrierte Ge-
nossenschaft mbH {AKM) und der Ziirs.net Berriebs
GmbH (Ziirs.net).

erheblich. Ausgehend von der EuGH-Entscheidung AKM/
Ziirs.net! setzt sich dieser Beitrag kritisch mit der EuGH-
Rechtsprechung zum Begriff der ,dffentlichen Wieder-
gabe” auseinander und zeigt auf, dass viele der vom
EuGH entwickelten Kriterien fiir das Vorliegen einer ,6f-
fentlichen Wiedergabe® unrichtig und nicht mit Art 11%
RBU in Einklang zu bringen sind.

Das vorlegende Handelsgeriche Wien wollte wissen, ob
die Bestimmungen des osterreichischen Urheberrechts,
wonach die Ubermittlung von Rundfunksendungen
durch ,Gemeinschaftsantennenanlagen® wie diejenige
der Beklagten im Ausgangsverfahren

a) niche als neue Rundfunksendung gile, wenn an die
Anlage nicht mehr als 500 Teilnehmer angeschlossen
sind und/oder

b} als Teil der urspringlichen Rundfunksendung gilt,
wenn es sich um die gleichzeitige, vollstandige und unver-
inderte Ubermittlung von Rundfunksendungen des
dsterreichischen Rundfunks mithilfe von Leitungen im

* Dr., Rechtsanwalt in Wien.
1 FuGH, Urt. v. [6.3.2017, Rs, C-138/16, GRUR . 2017, 446
ARM/IZiirs, met.
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Inland (Osterreichy handele, und diese Nutzung auch
niche durcl e anderes aussehleBliches Reche der offent-
lichen Wiedergabe mir Distanzelement im Sinne  des
Art. 3 Abse 1 oder Richtlinie 2001/29/EG crfasst werden,
daher miche von der Zustimmung, des Urhebers abhingig
und auch nicht vergiitungspflichtig sind, mit dem Um-
onsreche bzw, dem Recht der Berner Ubereinkunft als
sum Rechrshestand des Unionsrechr zihlender interna-
nonaler Vereinbarung im Widerspruch stehen.

Der EuGH referierte zunichst den rechtlichen Rahmen.
Nach Arr. | Abs. 4 des WIPO-Urheberrechrsvertrages,
der durch Beschluss 2000/278/EG des Rates vom 16.3.
2000 im Namen der europiischen Gemeinschaft geneh-
migr worden ist, miissen die Vertragsparteien den Art. 1-
21 der Berner Ubereinkunft nachkommen. Art. 1I™
Abs. 1 Nr. 2 der Berner Ubereinkunfr statuiert, dass die
Urheber von Werken der Literatur und Kunst das aus-
schlielliche Rechr genieflen, jede offentliche Wiedergabe
des durch Rundfunk gesenderten Werkes mic oder ohng
Draht, wenn diese Wiedergabe von einem anderen als
dem ursprimglichen Sendeunternchmen  vorgenommen
wird, zu erfauben.

Nach Art. 3 Abs. | der Info-RL sehen die Mitglicdstaa-
ten vor, dass den Urhebern das ausschiieBliche Recht
sustehr, die drahtgebundene oder drahtlose offentliche
Wiedergabe ihrer Werke einschlieflich der offentlichen
Zuginglichmachung der Werke in der Weise, dass sic
Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten
ihrer Wahl zuginglich sind, zu erlauben oder zu verbie-
whn.

AKM ist eine osterreichische urheberrechtliche Verwer-
tungsgesellschafr, die die Rechte von Auroren Kom-
ponisten und Musikverlegern wahrnimmt. Ziirs.net be-
treibt in Zirs (Osterreich) eine Kabelnetzanlage mit de-
ren Hilfe sie Fernseh- und Hérfunksendungen der natio
nalen  Rundfunkanstale {ORF} und von  anderen
Rundfunkanstalten tibertrigt. Zum Zeitpunke der Vor-
lageentscheidungen waren etwa 130 Teilnehmer an das
Kabelnerz von Ziirs.ner angeschlossen. AKM  begehrre
von Ziirs.ater Auskunfr iiber die Zahl der Teilnehmer,
die zu verschiedenen Zeitpunkten an das von Zirs.net
betrichene Kabelnetz angeschlossen waren und uber die
ausgestrahiten Inhalre. Dariber hinaus forderte AKM
die Zahlung cines angemessenen Entgelts nach Uberprii-
fung der zu erteilenden Auskiinfre. Ziirs.ner verweigerte
die Auskunfr mir dem Hinweis darauf, dass nach § 17
Abs. 3 Nr. 2 lit. b 6UrhG die Ubermittlung von Rund-
funksendungen dur¢h  Gemeinschaftsantennenanlagen
mit nichr mchr als 500 Teilnchmern nicht als neue
Rundfunksendung gilt und daher kein AusschlieBungs-
recht der AKM vorliege.

Ii. Prifung durch den EuGH

Der EuGH priifre zunichst die zweite Vorlagefrage, nam-
lich, ob eine gleichzeirige, vollstindige und unverdnderte
Ubermitclung von Rundfunksendungen der nationalen
Rundfunkanstalt michilfe von Leitungen im Inland cine
offentliche Wiedergabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der
Info-RL oder Art. 11" der RBU darstellt. Zunachst stell-
re der FuGH fest,2 dass Art. 3 Abs. | der Info-RL im
Wesentlichen Art. 11" der RBU entspricht. Sodann be-
hauprere der EuGH, dass, wenn er den Begriff der offent-
lichen Wiedergabe im Sinne des Art. 3 Abs. | der Info-
RL auslege, dies nach seiner stiindigen Rechtsprechung
im Einklang mir der RBU erfolge.?
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Sciner stindigen Rechtsprechungslinie folgend prifee der
FuGH zunachst das Vorliegen emer Wiedergabe und
sodann das Vorliegen einer offentlichen Wiedergabe, wo
bei er jedoch die Prifung dieser beiden Tatbestandsele-
mente in unitbersichthcher Weise mitcinander verquick
te. Aus dem Umstand, dass es im Ausgangsverfahren um
eine Ubertragung durch Kabel, also cin anderes tecls-
nisches Mittel als bei der urspriinglichen Rundfunksen-
dung geht, leitete der EuGH ab, dass Zirs.net e¢ine Wie-
dergabe 1m Sinne von Art. 3 der Info-RL vornehme.# In
der Folge priifte der EuGH unrichtigerweise noch, ob
sich die Kabelweiterleitung durch Ziirs.net an ein ,neues
Publikum® richtete.

lHl. Kritik an der EuGH-Rechtsprechung

Damit wich der EuGH? von seiner Rechtsprechung in der
Entscheidung I'TV Broadcasting/TV Catch Up® ab. In
dicser Entscheidung hatte der EuGH?7 festgestellr, dass
sowohl dic Sendung im Inland ais auch das Internet-
Streaming dicser Sendungen im Inland an die Offentlich-
keit von den Urhebern jeweils gesondert erlaubt werden
muss, da jede Ubertragung unter spezifischen technischen
Bedingungen nach emem wnterschiedlichen Verfabren
zur Verbreitung der geschutzten Werke durchgefiihre
wird und fiir die Offentlichkeit bestimmt 1st. Wie der
FuGH in dieser Entscheidung richtig ausfithrre, braucht
unter diesen Umstinden niche noch die Vorausserzung
gepriift zu werden, ob es sich um ein ,neucs Publikum*
handelt, da dies nur in den Situationen erheblich ist, iiber
die der Gerichtshof in seinen Urteilen SGAE,? Foothall
Association Premier League® v.a. sowic Airfield und Ca

nal Digitaal'® zu cntscheiden harte.

In den EuGH-Entscheidungen SGAE, Football Associati-
on Premier League ging es jeweils um die offentliche
Wiedergabe von Fernseh- oder Rundfunksendungen
durch das Aufstellen eines Fernseh-oder Rundfunkemp-
fingers in einem Hotel oder einer Gaststirte. Da das
Empfangen eines geschiitzten Werkes im privaten Bereich
keinen urheberrechtlich relevanten  Nutzungsvorgang
darstellt, hatte der EuGH zu priifen, ob in den genannten
Fillen durch das Betreiben eines Fernseh- oder Rund-
funkempfingers in einem offentlich zuginglichen Hotel
oder einer offentlich zuginglichen Gaststitte ein ,,neues
Publikum* erreicht wird, dass der Urheber bei der Ertei-
lung der Sendelizenz und der Bemessung der Vergiitung
hierfiir nicht berticksichtige hat. In beiden Fillen kam der
EuGH zum Ergebnis, dass das Aufstellen und Betreiben
cines Fernseh- oder Rundfunkempfingers in einem of-
fentlich zuginglichen Hortel und in einer offentlich zu

ginglichen Gaststiitte eine dem AusschlieBungsrecht des
Urhebers unterliegende offentliche Wiedergabe darsrellt.
Diese rechtliche Beurteilung wurde in der Folge in der
EuGH-Entscheidung Reba Training/GEMA bestingt,

2 BuGH, GRUR Int. 2017, 446, Rdnr. 21 = AKNM/Ziirs.net.

3 EuGH, GRUR Inc. 2017, 446, Rdur. 21 = ANM/Ziers.net,

4 FuGH, GRUR Inc, 2017, 446, Rdnr. 26 — AKM/ Ziirs.net.

5 Achte Kammer.

6 LuGH, Urt.v. 7.3.2013, Rs. C-607/11, GRUR Inr. 2013, 380,
Rdur. 39 = #TV Broadeasting/ TV Catclr Up.

7 Vierte Kammer,

8 EuGH, Urt. v. 7.12.2006, Rs. C-306/03, GRUR Int. 2007, 316 -
SCGAE/Rafuel Hoteles.

9 EuGGH, Urt. 4.10.2011, verh. Rs, C-403/08 und C-429/0%, GRUR Inr.
2001, 1063 = Football Association Prennier Leagne.

10 FuGH, Urr. v. 13102000, verb. Rs. C-431/09 und C-432/09,
GRUR Ing 201010, HOS8 = Afrfield/SABAM.

11 FuGH, Urr. v. 31.5.2016, Rs. C- 117715, GRUR Ini. 2016, 692 -
Relt TraininglGEMA,
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[he ToGEEaescherdung Aivfield wund Canal Digitaal ist
mut der bnischeidung ARKM/Ziirs.net insofern vergleich-
bur, als auch hier die offentliche Wiedergabe ciner Rund-
funhsendung wnrer spezifischen technischen Bedingngen
el cuen untersehiedlichen Verfahren erfolgte. In die-
ser Entscherdung fiihrte der EuGH sehr kiar aus,12 dass
ciner wrheberrechelichen Genehmigung bedarf, wer eine
atfentliche Wiedergabe auslést oder wihrend ciner sol-
chen Wiedergabe in der Weise tatig wird, dass sie die
geschiitzien Werke miteels der betreffenden Wiedergabe
cinem neuen Publikum zugiinglich macht, d.h. einem
Publikom, an das die Urheber der geschiitzten Werke
micht gedacihir haben, als sie einer anderen Person cine
Erlaubis ereeile haben,
Diese Entscheidung war insofern richtig, als Airfield zum
emen im Rahmen der indirekten Ubertragung von Fern-
schprogrammen?®  Signale eines  Sendeunternchmens
komprimierte und verschliisselte, um sie in der Folge zum
Sarelliten Astra zu senden, und zum anderen im Rahmen
der dirckten Ubertragung von Fernschprogrammen?4 sich
daraut beschrankre, Zugangsschlissel an die betreffen-
den Sendeunternchmen zu senden, sodass die richtigen
Codes angewandr wurden, damit die Abonnenten von
Airtield dic Programme spiter michilfe der Decodierkarte
dekodieren konnten. Bei der indirekten Ubertragung von
Fernsehprogrammen handelte es sich um eine Wieder-
gabe unter spezifischen technischen Bedingungen nach
cinnent unterschiedlichen Verfabren, sodass hier das Vor-
hegen eines neuen Publikums nicht mehr zu priifen war.
Ber der direkten Ubertragung von Fernsehprogrammen
mittels Zurverfugungstellung der Decodiercodes handelte
es sich um die Ermoglichung des Empfangs eines beste-
henden Rundfunksignals. Hier war zu prifen, ob durch
die von Airfield zur Verfiigung gestellten Decodiercodes
cit neues Publikum erreicht wurde. Dies wurde vom
EuGH bhejahe.1®
Im Sachverhalt AKM/Ziirs.net erfolgre die Weiterleitung
von Rundfunksendungen des ORF verbunden mit Rund-
funksendungen anderer Sendeunternehmen durch Kabel-
leitungen. Dic 6ffentiche Wiedergabe der Rundfunksen-
dung des ORF erfolgte somit wunter spezifischen tech-
wischen Bedingungen nach einem unterschiedlichen Ver
fabren. Damit st jedoch, wie der EuGH in  der
Entscheidung ITV Broadcasting/TV Catch Upté richtig
festgestellt har, eme Prifung, ob ein neues Publikum
erreicht wird, weder erforderlich noch zulissig. Der
EuGH tuhrt dazu schr klar aus:
wJede dieser beiden Ubertragungen muss einzeln und
getrennt von den betreffenden Urhebern erlaubr wer-
den, da jede von ihnen unter spezifischen technischen
Bedingungen nach einem unterschiedlichen Verfahren
zur Verbreitung der geschiitzten Werke durchgefiihre
wird und jede fitr die Offentlichkeit bestimmt ist. Un-
ter diesen Umstinden braucht nicht noch die Voraus-
setzungen geprift zu werden, ob es sich um ein neues
Publikum handelt, da dies nur in den Situationen er-
heblich ist, tber die der Gerichtshof in seinen Urteilen
SGAE,Y? Foorball Association Premier Leaguel® u.a.
sowie Airfield und Canal Digitaal? zu entscheiden
hatee,”
Aus Erwagungsgrund 23 der Info-RL geht hervor, dass
das tir die offendiche Wiedergabe geltende Urheber-
recht jegliche drahtgebundene oder drahtlose Uberera-
gung oder Weiterverbreitung eines Werkes einschliefR-
lich der Rundfunkiibertragung an die Offenclichkeit
umfasst, die an dem Orr, an dem die Wiedergabe thren
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Ursprung nimmt, micht anwesend ist, Ferner geht aus
Art, 3 Abs. 3 der Info-RE hervor, dass das Recht, an-
dere offentliche Wiedergaben dieser Werke zu erlauben
oder zu verbieten, mit der Genehmigung der Integric-
rung geschiitzter Werke in cine 6ffentliche Wiedergabe
nicht erschopft 1st. Wie der EuGH in der Entscheidung
ITV Broadcasting/TV Catch Up?® rnichuig ausfiihrr, hat
der Gemeinschafrsgesetzgeber durch die Regelung der
Falle, in denen ein bestimmres Werk Gegenstand mehr-
facher Nurzung ist, erreichen wollen, dass jede Sendung
oder Weiterverbreitung (auch Kabelweiterleitung) eines
Werkes, die nach cinem spezifischen techuischen Ver-
fabren erfolgt, grundsitzlich vom Urheber des berref-
fenden Werkes einzeln erlaubt werden muss. Nur da-
durch kann das in Erwiigungsgrund 9 der Info-RL
angestrebte hohe Schutzniveaw und die in Erwiigungs-
grund 10 angefithrre angemessene Vergiitung erreiche
werden. Wird ein Werk mit Hilfe eines unterschicdli-
chen technischen Verfahrens der Offentlichkeit zugang-
lich gemacht, so liegr jedenfalls eine 6ffentliche Wieder-
gabe vor. Die Voraussetzung des ,neven Publikums*
1st nicht mehr zu priifen.

Diese Voraussetzung ist nur dann zu prifen, wenn die
Wiedergabe des durch Rundfunk gesenderen Werkes aus-
schlieflich durch das Aufstellen eines Fernseh- oder Ra-
dioempfangsgerates in einem offentlich zuganglichen Be
reich bewirke wird oder sonst kein unterschiedliches
technisches Verfahren vom Ausgangsverfahren zur An
wendung kommt. Da die urspringliche Lizenzerteilung
des Urhebers an das Sendcunternehmen das Empfangen
durch private Fernseh- oder Radivempfangsgerite be-
riicksichtigr hat, ist hier zu prifen, ob durch das Betrei-
ben eines Fernseh- oder Radiogerates in ¢inem Hotel,
einem Restaurant, einem Rehabilitationsinstitue oder wo
immer ein neues Publikum erreicht wird, an das bei der
urspriinglichen Lizenzerteilung, insbesondere auch in Be-
zug auf die Héhe der Vergtitung, nichr gedacht worden
ist. Bei den Entscheidungen SGAE und Foathall Associa-
tion Premier League ging es jeweils darum, dass die
Sendung eines Rundfunkunternchmens durch Aufstellen
und Betreiben eines Fernsch- oder Radiogeriites in einem
Hotel, in einer Gaststitte oder in einem sonstigen der
Offentlichkeit  zugiinglichen Ort 6ffentlich  wiederge
geben worden ist.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hitte der EuGH so-
mit lediglich zu prufen gehabt, ob die Weiterleitung mir-
tels Kabel im Inland witer spezifischen technischen Be-
dingungen nach einem unterschiedlichen Verfahren wie
dic urspriingliche Rundfunksendung des ORF crfolgte
und sich an einen unbestimmiten Kreis von Adressaten
richtete. Dies ist bei der Kabelweiterleitung durch die
Zirs.ner der Fall. Es handele sich um ein spezifisches
technisches Verfahren, das sich deutlich von der Rund-
funksendung unterscheider. Somit handeite es sich um

12 EuGH, GRUR Int. 2011, 1058, Rdur. 72 — Arficld/SABAM, unrer
Verweis auf EuGH, GRUR lar. 2007, 316, Rdor. 40 und 42 - SGAE/
Rafael Hoteles,

13 EuGH, GRUR Int. 2011, 1058, Rdnr. 17 ft. ~ AurfreldfSABAM.

14 FuGH, GRUR Int. 2001, 1058, Rdnr. 26 ff. — Awfield/SABAM.

15 EuGH, GRUR Int. 2011, 1058, Rdor. 82 - Arrfreld SABAM.

16 FuGH, GRUR lnr. 2013, 380, Rdar. 39 - ITV Broadcastug/TV
Catch Up.

17 EuGH, GRUR Int 2007, 316
18 EuGH, GRUR Int. 201t, 1063

SGAL/Rafael Huteles.
Fouthall Assoctatron Presner Lea-

Lue.
19 EuGH, GRUR Inc. 2011, 1038 - Airfield/SABAM
20 EuGH, GRUR Int. 2013, 380, Rdnr. 23 — 1TV Browdcasio/ TV

Carclr Up.



496 GRURINL 672017

me oHenthiche Wicdergabe im Sione des Art. 3 Abs. |
der Info- R
Die Rabelweiterdeitung, richeet sich grundsitzlich an ei-
nen unbestimmren Personenkreis. Jedermann, der bereit
ist, cinen Verteag mit Ziirs.ner Betriehs GmbH - ab-
suschhielen, kann die von diesem Unternchmen weiterge-
Jeiteren Rundfunkprogramme auf seinem Fernscher anse-
hen, 130 Teilnehmer eines Kabelweiterleitungsnerzes
kénnen auch nicht als kleine oder unbedeutende Mehr
zahl betroffener Personen bezeichnet werden, sodass die
de minimis-Schwelle jedenfalls diberschritten 1st. Zudem
ist zu beachten, dass die genannte Ausnahme nicht nur
fiir Ziirs.net, sondern fir simtliche Kabelnetzbetreiber
Osterreichs gilt, die Sendungen des ORF im Inland wei-
terleiren.
Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hicre daher der
FuGH feststellen mitssen, dass nicht nur die Bestimmung
des § 17 Abs. 3 Nr. 2 lit. b 8UrhG {(Gemeinschaftsanten-
nenanlage mit nicht mehr als 500 Teilnehmern) gemein
schafrsrechtswidrig ist, sondern auch die 1m nichsren
Sarz enthaltene Formulierung:
<Im Ubrigen gilt die gleichzeiuge, vollstandige und
unverinderte Ubermittlung von Rundfunksendungen
des dsterreichischen Rundfunks mit Hilfe von Leitun-
gen im Inland als Teil der urspriinglichen Rundfunk-
sendung.”
Die Argumentation des EuGH, dass die Verbreitung der
geschiitzten Werke mithilfe von Leitungen im Inland er
folgte und die betroffenen Personen daher von den Rech-
teinhabern bei Erteilung der Erfaubnis zur ursprung-
lichen Ausstrahlung dieser Werke durch die nationale
Rundfunkanstalt beriicksichrigt worden seien und daher
kein neues Publikum durch die Kabelweitersendung
durch Zirs.net erreicht werde, iiberzeugt nicht. Nach
dicser Argumentation miisste auch das Aufstellen und
Betreiben von Fernseh- und Rundfunkempfangsgeriten
in Hortels, Gasrstiiteen, Rehabilitationszentren, ete. keine
Gffentliche  Wiedergabe darstellen, da den Rechrein-
habern bei Erteilung der Erlaubnis zur urspriingtichen
Ausstrahlung ihrer Werke bewusst sein musste, dass die-
se auch tber Empfangsgerite in Hotels, Gaststétren, Re-
habilitationszentren, ete. im Inland éffentlich wiederge-
geben werden.
Die Entscheidung AKM/Ziirs.net des EuGH weichr von
den in den EuGH-Entscheidungen [TV Broadeasting/TV
Cateh up und Airfield/SABAM entwickelten Grundsit-
zen ab, dic der EuGH in der Entscheidung AKM/Ziirs.net
sclbst referiert.2t Da es sich um eine éffentliche Wieder-
gabe durch ein cigenstiindiges technisches Verfahren (Ka-
belweiterleitung) handelte, war das Vorliegen eines ,,neu-
en Publikums® nichr zu priifen. Davon abgesehen ist es
unrichtig, wenn der EuGH feststellt, dass alleine auf-
grund der Kabelweiterleitung der Sendungen im Inland
davon auszugehen ist, dass die Urheber bei Erteilung der
Erlaubnis zur urspriinglichen Rundfunksendung dieser
Werke durch den ORF die Kabelweiterleitung durch eine
unbestimmte  Anzahl von  Kabelunternehmern  mie-
bedache haben. Richrig ist vielmehr, dass die Urheber
gerade nichr davon ausgegangen sind, dass einc Kabel-
weiterleitung von der ursprimglichen Erlaubnis umfasst
sei, sodass sehr woh! durch die Kabelweiterleitung ein
Jneues Publikum® erreicht worden ist. Auch die Kabel-
weiterleitung von Rundfunkprogrammen des ORF im
Inland in cinem Bouquer mit auslindischen Rundfunk-
programmen stelle daher eine offentliche Wicedergabe
dar. Der EuGH hiiree zu priifen gehabr, ob es sich bei der
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in § 17 Abs. 3 lit. b letzter Satz 6Urh( genannten Aus-
nahme: Im iibrigen gilt die gleichzeitige, vollstindige
und unveriinderte Ubermitelung von Rundfunksendun-
gen des Gsterreichischen Rundfunks mithilfe von Leitun-
gen im Inland als Teil der urspriinglichen Rundfunksen-
dung.* um eine Ausnahme fiir die Nutzung in bestimm-
ten Fillen von geringer Bedeutung handelt,?? die die nor
male Verwertung des Werkes nicht beeintrachngt und
die berechtigten Interessen des Rechreinhabers nichr un-
gebiihrlich verlerze.2? Diese Priifung hirte letztlich dazu
gefithre, dass die genannte Ausnahmebestimmung in § 17
Abs. 3 lit. b letzter Sarz 6UrhG gegen Art. 3 Abs. | und
3 der Info-RL verstofit und daher ebenso gemeinschafts-
rechtswidrig ist wie § 17 Abs. 3 Nr. 2 lit. b erster Satz
oUrhG.24

V. Urheberrechtlich relevante ,,Offentlichkeit"

Grundsitzlich ist die Priifung des Vorliegens einer urhe-
berrechtlich relevanten Offentlichkeit der Wiedergabe
durch den EuGH dadurch gepriigt, dass dicser mangels
einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung in einer Riche-
linic oder Verordnung eine Vielzahl von nahezu beliebi-
gen Kriterien heranzieht, um jeweils im Einzelfall zu be
stimmen, ob eine Wiedergabe offentlich erfolgr ist oder
nicht, Dies fuhrt zu einer groBen Rechtsunsicherheit so-
wohl auf Seiten der Urheber und Leistungsschutzberech
tigten als auch auf Seiten der Nurzer urheberrechtlich
geschiitzrer Werke. Damit wird die EuGH-Rechtspre
chung selbst zu einem Hemmnis fur einen funktionieren
den inncrgemeinschaftlichen Austausch von urheber-
rechtlich geschiitzren Werken.

Bei der Pritfung des Vorliegens der difentlichen Wieder-
gabe fiihree der EuGH zunachst aus, dass der Begritf
offentlich auf eine unbestimmte Zahl moglicher Adres-
saten abstellt und zudem ,rechr viele Personen® voraus-
serze. Das Kriterium der unbestimmten Zahl moglicher
Adressaten ist richtig, wenn auch nicht ausreichend.
3.000 Ralibesucher sind eine bestimmte Zahl maoglicher
Adressaten und doch wird niemand bestreiten, dass die
Wiedergabe von urheberrechtlich geschiitzten Werken
iiber ein Fernsechempfangsgerit in einem Ballsaal einc
&ffentliche Wiedergabe darstellt. Ein bestimmrer Adres-
satenkreis kann nur dann als nichr offentlich gelten,
wenn die Teilnehmer der Veranstaltung untercinander
durch personliche Bande verbunden sind, wie dies ist
ctwa bei einer Hochzeits- oder Trauergesellschaft der
Fall ist.25 Sind somit die Teilnehmer einer Veranstaltung
durch persénliche Bande miteinander verbunden, so ist
diese Veranstaltung im urheberrechtlichen Sinn nicht
&ffentlich, und zwar auch dann, wenn etwa an eincr
Hochzeit mehrere HMundert Personen teilnehmen. Eine
Wiedergabe ist somit dffentlich, wenn dic Nutzungs-
moglichkeit im Wesentlichen jedermann freisteht, die
Wiedergabe also nicht von vornherein auf einen in sich
geschlossenen, nach aufien begrenzten Kreis von Teil-
nehmern abgestimmt ist, aber auch dann, wenn die Wie-
dergabe zwar niche jedermann zuginglich ist, der be-
stimmte oder bestimmbare Teilnehmerkreis aber nicht

21 EuGH, GRUR Int, 2017, 446, Rdor, 23 - AKM/Ziirs.net.

22 Art. 5 Abs, 3 i o info-R1L.

23 Are. § Abs. 5 Info-R1 {Dreistufentese).

24 § 17 Abs. 3 Nr. 2 fir. b erster Sawz olrhG: wurde in der EuGil-
Enescheidung AKM/Zitrs.rer als gemeinschattsrechrswidrig bewreeilt
{Rdur. 43).

25 OGH, 4 Ob 230/03g, OBl 2005/i8, 90m, Anm. Dattrich = MR
2004, 201 m, Anm. Walter — Begribansfeierlichkent.
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Jdureh solche Besichungen verbunden ast, die seing Zu-
cammenhuntt als emne solche der Privatsphiire erscheinen
Assn

3as krterium recht vielen Personen® ist vollig unbe-
summit und ungeeigner, als Kriterium fiir das Vorliegen
ciner offentlichen Wiedergabe zu dienen.  Entwickelr
wurde dieses Kriterium aus emer unglicklichen Formu-
herung in der EuGH-Entscheidung SGAE/Rafael Ho-
el 27 Der FuGH fiihre damals aus, dass der Umstand
zu beriicksichrigen sei, dass Flotelgiaste gewdhnlich rasch
aufeinanderfolgen. Em Allgemeinen gehe es um rechr
viele Personen, sodass diese angesichts des anzustreben-
den hohen Schutzniveaus fiir die Urheber als Offentlich
keit anzusehen sei, Der EuGH sagte damit nichrs ande
res, als dass beim Vorliegen einer sukzessiv-kumulativen
Otfentlichker, wie dies in ciner offentlich zuganglichen
[Horelhalle oder in einem offentlich zuganglichen Hotel-
zimmer der Fall ist, recht viele Personen als Nurzer
infrage kommen. Dies bedeuter jedoch nicht, dass ,recht
viele Personen® ein notwendiges Kriterium fiir das Vor-
liegen ciner Offentlichkeit im urheberrechtlichen Sinn
Ist.

Zu Rechr weist der EuGH in der Entscheidung Reba
Traiming/GEMA?8 darauf hin, dass der Begriff ,reche viele
Personen™ so zu verstehen ist, dass dieser eine bestinumnte
Mindestschwelle beinhalte, sodass eine allzu kleine oder
aar unbedeutende Mehrzahl betroffener Personen keine
Offentlichkeir im urheberrechtlichen Sinn bilden. Es han-
delt sich somit in Wahrheit um eine de minimis-Regelung,.
Aus der standig wiederholten, ungliicklichen Formulie
rung der wrecht vielen Personen® kénnte man jedoch gera-
dezu das Gegenteil ableiten. Niimlich, dass, wie der Wort-
sinn dieser Formulierung nahelege, ziemlich viele Per-
sonen an cinem Ort anwesend sein miissen, damit diese
eine Offentlichkeir im urheberrechtlichen Sinn bilden,
Diese Einschrankung stehr im klaren Widerspruch zu Arr.
1% RBU, der eine derartige restriktive Definition des
Begrifts oifentliche Wiedergabe nichr zuldsst. Es wire
wohl sinnvoller, wenn der EuGH sich zu einer de miinimis-
Schwelle (z.B. mindestens 30 Personen) durchringt, um
von dieser ungliicklichen und unrichtigen Formulierung
wrecht viele Personen® wegzukammen.

Nur der Vollstandigkeit halber soll hier darauf hingewic-
sen werden, dass auch das in verschiedenen EuGH-Ent-
scheidungen verwendete Kriterium  der  gewerblichen
Nutzung fitr das Vorliegen einer urheberrechtlich rele-
vanten Offentlichkeir unerheblich ist. Auch dieses ver-
meintliche Kriterium fiir das Vorliegen einer urheber-
rechelich relevanten Offentlichkeit geht auf eine ergin-
zende Argumentation in der EuGH-Entscheidung SGAE/
Rafael Hoteles zuriick. In dem Bemiihen, seine Entschei-
dung auf moglichst viele Argumente zu stittzen, fithree
der EuGH aus,2 dass im Ubrigen das Aufstellen eines
Fernsehempfangsgeriites in ¢cinem Hotel eine zusaczliche
Dienstleistung darstelle, die erbracht werde, um daraus
einen gewissen Nutzen zu zichen. Das Angebor dieser
Dicnstleistung wirke sich auf den Srandard des Hotels
wd damir den Preis der Zimmer auws. Damit sei der
Nachweis crbrachr, dass dic Wiedergabe unter Umstin-
den, wie sic im Ausgangsverfahren vorliegen, Erwerbs-
ewecken diente.

Aus dieser ergiinzenden Argumentation leitete sodann die
Dritre Kammer in der EuGH-Entscheidung SCF/Del Cor-
so unrichtigerweise ab,30 dass die kumulativ-sukzessive
Wiedergabe von urheberrechtlich geschiitzten Rundfunk
sendungen an eine unbegrenzte Anzahl von Patienten
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einer Arzrpraxis keine éffentliche Wicdergabe darseelle,
da diese Wiedergabe ,nicht den Charakrer eines Er-
werbszwecks® habe. Die Generalanwiltin Trstenjak hat
in ihrem dberaus fundierten Schlussantrag?! zu Recht
betont, dass es fiir das Vorliegen einer dffentlichen Wie-
dergabe nicht darauf ankommt, ob der Nutzer damir eine
Erwerbsabsichr verfolgt.32 Die Generalanwiltin hatte da
rauf hingewiesen, dass die Mirgliedstaaten gemafd Art. 3
Abs. 3 lit. a, b und j der Info-RL Ausnahmen und Be-
scheinkungen vom Recht der offentlichen Wiedergabe
vorschen koénnen, sofern es sich um bestimmte privile-
gierte  Nutzungen {2.B. Unterrichrszwecke, Nutzung
durch behinderte Personen, etc.} handelr, soweirt dies zur
Verfolgung nichtkommerzieller Zwecke gerechtferrigr ist.
Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass auch nicht-
kommerzielle Nutzungen urheberrechtiich relevant sein
konnen, wenn diese nicht den soeben genannten privile-
gierten Zwecken dienen,

Das Kriterium der gewerblichen Nurzung fiir das Priifen
des Vorliegens ciner urheberrechtlich relevanten Offent
lichkeit steht in Widerspruch zu Arr. 11™ RBU, der emn
derartiges Kriterium weder vorsieht noch zulisst. Die
Grole Kammer des EuGH hat dies in der Entscheidung
Reba Training/ GEMA?® niche ausdriicklich besting, je-
doch insofern abgeschwiichr, als sic darauf hingewiesen
hat, dass der gewerbliche Charakter fiir die Hohe der fur
eine solche Verbreitung gegebenenfalls geschuldeten Ver-
glirung beriicksichtigt werden kann. Dies ist richtig und
unbestritten. Die vierte Vorlagefrage des Landgerichrs
Koln, das sich erlaubr har, avsdriicklich nachzufragen,
ob der EuGH seine Rechtsprechung in der Entscheidung
SCE/Del Corso aufrechterhile, wurde leider nur impli-
zit# dahingchend beantwortet, dass dies nichr der Fall
ist.

V. Fazit

Der EuGH hat zur Bestimmung des Vorliegens oder
Nichtvorliegens einer urheberrechtlich relevanten ,Of
fentlichkeir* eine Vielzahl von Parametern entwickelt.
Diese sind zum Teil unbesnimme (2.8, recht viele Per-
sonen*) und zum Teil ungeeigner (2.B. gewerbliche Nut-
zung). Dies fithee zu einer inkohirenten und nahezu un-
vorhersehbaren Entscheidungspraxis des EuGH in Bezug
auf das Vorliegen einer urheberrechtlich relevanten ., Of-
fentlichkeir®. Der EuGH wiirde gur daran tun, sich auf
einige wenige, jedoch gur ausformulierte Kriterien zu be-
schrinken, dic in Ubcreinstimmung mir Arc. [1% RBU
stehen. Dies wirde zu einer grofieren Rechtssicherheie
und damit zu einem reibungsloseren Austausch von urhe-
berrechtlich geschitzeen Waren und Dhenstleistungen in
der Gemeinschaft fithren.

26 Dittrich, Osterveichisches und internationales Urheberreche®, § 18 F
2. OGH, 4 Ob 249/03a, OBl 2004/58, 226 m. Anm. Gumerith = MR
2004, 262 m. Anm. Walter = GRUR Inc. 2005, 730 - Radiogerit.

27 FuGH, GRUR Ine. 2007, 316, Rdnr. 38 = SGAE/Rufael Hoteles.

28 EuGH, GRUR Int. 2016, 692, Rdnr. 43 - Relr Training/GEMA.

29 FuGH, GRUR Int. 2007, 316, Rdnr. 44 — SGAE/Rafuel Hoteles.

30 EuGH, Urr. v, 1532012, Rs. C-135/10, GRUR Int. 2012, 440,
Rdnr. 88, 91, 99, 100 ~ SCFEDel Corso.

31 FuGH, Rs. C-135/10, Schlussantrige der Generalanwiiltin Trestajak
vom 29.6.201 1, Rdar. 131 ff,, BeckEuRS 20£1, 620040,

32 Dic dffentliche Wiedergabe cines urheberrechelich geschintzien Wer-
kes mithilfe eines Rundfunkempfangsgerits vor mehreren hunders Per-
sonen im Rahmen einer politischen Wahlveransealoung stelle auch dann
cine dffentliche Wicdergabe gemiifs Arc 3 Abs. 1 der Info-RL dar, wenn
sie keinen gewerblichen, sondern politischen Zwecken dienr,

33 FuGll, GRUR Int. 2016, 692, Rdnr. 63 = Reb TrannugiGEMA.

34 FuGH, GRUR Inr. 2016, 692, Rdnr. 66 « Refut TramingfGEMA.



