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OBI 2021/64

=» Ausnahme vom Senderecht fiir Kleingemeinschaftsantennenanlagen und das ORF-

Privileg

=» Die Unionrechtswidrigkeit der Ausnahmebe-
stimmung des § 17 Abs 3 Z 2 UrhG fir Kleinge-
meinschaftsantennenanlagen kann nicht im Wege
der Interpretation durch teleologische Reduktion

Sachverhalt:

Die Kl ist eine urheberrechtliche Verwertungsgesell-
schaft, die die Auffithrungs- und Senderechte sowie
damit verbundene Vergiitungs- und Beteiligungsan-
spriiche von Autoren, Komponisten und Musikverle-
gern wahrnimmt. Die Bekl betreibt eine Kabelnetzan-
lage (Glasfasernetz), mit der sie Fernseh- und Hor-
funksendungen des ORF sowie anderer in- und auslan-
discher Sender gleichzeitig, vollstindig und
unverdndert (integral) an weniger als 500 angeschlos-
sene Teilnehmer gegen Entgelt weiterleitet.

Mit ihrer Stufenklage begehrt die Kl von der Bekl
Rechnungslegung, die Vorlage der entsprechenden Be-
lege und die Zahlung des sich daraus ergebenden an-
gemessenen Entgelts. Die Bekl verletze durch die Wei-
terleitung der Programme das dem Urheber aus-
schliefllich zustehende Senderecht nach § 17 UrhG.
Die dazu in § 17 Abs 3 Z 2 lit b und Abs 3 letzter Satz
UrhG (sog ,,ORF-Privileg“) normierten Ausnahmen

beseitigt werden. Die Grenze von 500 angeschlos-
senen Teilnehmern bleibt daher fiir die Frage maB-
geblich, ob ein Eingriff in das dem Urheber grund-
satzlich vorbehaltenen Senderecht vorliegt.

verstieflen gegen die InfoRL 2001/29/EGY sowie gegen
die Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der
Literatur und Kunst.?’ Die Kleingemeinschaftsanten-
nenanlagen der Bekl unterliegen aber auch dem urhe-
berrechtlichen Ausschlussrecht der 6ffentlichen Wie-
dergabe iSd § 18 UrhG bzw Art 3 Abs 1 InfoRL. Die
Rsp des OGH habe die Grenzziehung zwischen dem
Senderecht (§ 17 UrhG) und dem sonstigen Recht
der offentlichen Wiedergabe (§ 18 UrhG) aufgegeben;
fiir Letzteres sei aber keine Einschrankung iSd § 17
Abs 3 UrhG vorgesehen.

Die Bekl wandte ein, dass sie sich neben der Bestim-
mung des § 17 Abs 3 letzter Satz UrhG auch auf § 17
Abs 3 Z 2 1it b UrhG berufen konne. Selbst wenn diese
Vorschrift gegen unionsrechtliche Vorgaben verstofien
sollte, bleibe sie doch anwendbar, solange der Gesetz-

1) In der Folge: InfoRL.
2) In der Folge: RBU.
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geber keine abweichende Regelung getroffen hat. Die
Bekl habe nur die Weiterleitung der Sendungen an ihre
Teilnehmer zu verantworten. Insoweit etwa Hotels das
zu empfangende Signal in die Zimmer ihrer Géste wei-
terleiten, sei die damit verbundene 6ffentliche Wieder-
gabe iSd § 18 Abs 3 UrhG nicht der Bekl zurechenbar.

Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Das BerG
hob hervor, dass fir die Bekl § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG
Anwendung finde, sodass nicht gepriift werden miisse,
ob sie sich auch auf § 17 Abs 3 letzter Satz UrhG be-
rufen koénne. Die Kl konne sich nicht unter Hinweis
auf die Regelungen der InfoRL auf die Unionsrechts-
widrigkeit des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG berufen, weil
dieser (nach Wortlaut und Sinn eindeutigen) Bestim-
mung kein durch die nationalen Auslegungsregeln er-
zielbarer abweichender oder gar entgegengesetzter
Sinn beigelegt werden diirfe. Auch eine unmittelbare
Anwendung der InfoRL komme nicht in Betracht.
§ 17 Abs 3 UrhG widerspreche dem RBU oder dem
TRIPS-Abk nicht.

Der OGH wies die aoRev zuriick.

Aus der Begriindung:

[...][7]1¥ 1.1 Mit seinem (im gegenstandlichen Verfah-
ren ergangenen?) Urteil v 16. 3.2017, C-138/16,
Ziirs,” hat der EuGH ausgesprochen, dass die Ausnah-
mebestimmung des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG mit der
unionsrechtlichen Ausnahmemaoglichkeit nach Art 5
Abs 3 lit o der InfoRL schon aufgrund der darin nor-
mierten Teilnehmergrenze (,nicht mehr als 500 an die
Gemeinschaftsantennenanlage angeschlossenen Teil-
nehmer) nicht im Einklang steht, ohne dass die tibri-
gen Voraussetzungen der Ausnahmemaoglichkeit ge-
priift werden miissten.

[8] 1.2 Der Senat hat sich in 4 Ob 124/18s% um-
fassend mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine In-
terpretation der Ausnahmeregelung des § 17 Abs 3Z 2
lit b UrhG iSd Unionsrechts méglich ist. Dabei wurde
festgehalten, dass die 500-Teilnehmer-Grenze in dieser
Norm exakt bestimmt ist. Eine Unterschreitung dieser
Grenze auf interpretativem Weg wiirde zu einer Situa-
tion contra legem fithren. Die Unionsrechtswidrigkeit
kann daher nicht beseitigt werden.

[9] Die Rechtsansicht der Kl, dass die Freistellung
nach § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG ,,schlicht nicht anwend-
bar ist, wurde damit bereits in der E 4 Ob 124/18s
widerlegt. Die Vorinstanzen haben im Einklang mit
dieser E das Klagebegehren wegen der Ausnahmebe-
stimmung abgewiesen.

[10] 1.3 Der behauptete Widerspruch der E 4 Ob
124/18s zur E 4 Ob 62/16 w” liegt nicht vor.

[11] In der zuletzt genannten E wurde festgehalten,
dass § 42b UrhG unionsrechtskonform auszulegen
oder erforderlichenfalls unionsrechtskonform fortzu-
bilden ist, dies allerdings nur in den Grenzen der zu-
lassigen Methoden. Der Senat ging bei der Auslegung
des § 42b UrhG davon aus, dass ein Ergebnis iSd Art 5
Abs 2 InfoRL im Wege der Analogie bzw teleologi-
schen Reduktion erreicht werden kann.

[12] Auch in der E 4 Ob 124/18 s wurde eine richt-
linienkonforme Interpretation nur nach Mafgabe des
Methodenkatalogs des nationalen Rechts fiir zuldssig

erachtet. Die Pflicht zur richtlinienkonformen Inter-
pretation erstreckt sich auch auf die zuldssige Rechts-
fortbildung durch Analogie oder die teleologische Re-
duktion im Fall einer planwidrigen Umsetzungsliicke.
Im Ergebnis wurde fiir die Bestimmung des § 17 Abs 3
Z 2 lit b UrhG eine teleologische Interpretation ver-
neint.

[13] Allein deshalb, weil in einem Fall eine teleolo-
gische Reduktion bejaht und im anderen Fall

verneint wurde, stehen die E nicht im Wi- rln der das Verfahren be-

derspruch zueinander. Dieser Unterschied
liegt vielmehr (nur) darin begriindet, dass

endenden Entscheidung

tiber ca 130 TV-Empfanger
der Senat bei jeweils unterschiedlichen Nor- i Ziirs befasst sich der

men des UrhG zu priifen hatte, ob eine In-  OGH wieder mit der gegen

terpretation iSd jeweils unterschiedlichen EU-Recht verstoBenden

Kleingemeinschaftsanten-
[14] 2. Das ErstG hat mit erkennbarer nenanlagen-Ausnahme.

Normen der InfoRL moglich ist.

Billigung des BerG die auf § 18 Abs 3 UrhG
gestiitzten Anspriiche der Kl gegeniiber der

Bekl verneint. Auch idZ zeigt die Kl keine erhebliche
Rechtsfrage auf.

[15] 2.1 Das Senderecht nach § 17 Abs 1 UrhG fillt
unter den unionsrechtlichen Uberbegriff der 6ffentli-
chen Wiedergabe iSv Art 3 Abs 1 InfoRL (4 Ob 249/
15v¥), der in ,Senden® und in ,sonstige 6ffentliche
Wiedergabe“ (sonstige technische Ubertragung) unter-
teilt werden kann (4 Ob 124/18s).

[16] Der 6sterr Gesetzgeber hat damit die von Art 3
Abs 1 InfoRL umfassten Verwertungshandlungen
durch §$ 17, 18 Abs 3 und § 18a UrhG ,abgedeckt®
(idS ErlautRV 40 BlgNR 22. GP 30; dhnlich auch Wal-
ter, MR 2018, 238 [EAnm], der zwischen der o6ffentli-
chen Wiedergabe ,,ieS“ nach § 18 UrhG und der Wei-
terleitung von Rundfunksendungen unter dem Ge-
sichtswinkel des Senderechts unterscheidet). In der zu-
letzt zitierten E 4 Ob 124/18 s wurde der auch hier zu
beurteilende Sachverhalt als Weiterverbreitung der
Sendesignale iiber eine kabelgebundene Sendeanlage
(Kabelnetz) qualifiziert.

[17] 2.2 Zur Abgrenzung der unter dem gemeinsa-
men Uberbegriff der ,,6ffentlichen Wiedergabe“ fallen-
den Verwertungsrechte nach §§ 17 und 18 Abs 3 UrhG
geht die Judikatur davon aus, dass bei einer (bloflen)
Weitersendung von Fernsehprogrammen (etwa beim
Streaming tiber ein UMTS-Mobilfunknetz) das Ver-
wertungsrecht des § 17 UrhG (Sendung) betroffen
ist, nicht aber der Tatbestand des § 18 Abs 3 UrhG (of-
fentliche Auffithrung) vorliegt (4 Ob 89/08d”; 4 Ob 6/
09z; 4 Ob 68/11w,'9 Kabelweitersendung; RS0123993).

[18] 2.3 Im Anlassfall wirft die Kl der Bekl vor, dass
sie Rundfunksendungen iiber ihr Kabelnetzwerk
(blof3) weitersendet. Es geht damit nicht um die Ver-
breitung eines Signals mittels in Hotelzimmern aufge-

3) Die in eckige Klammern gesetzte Nummerierung entspricht den
Randnummern in der Ausfertigung der Entscheidung.

4) Das Vorabentscheidungsersuchen stammte vom  ErstG
(16. 2. 2016, 57 Cg 40/15f).

5) OBI-LS 2017/13, 134 (Handlig); Anderi/Heinzl, ORF-Privileg und
Gemeinschaftsantennenanlage-Ausnahme, OBl 2017/71, 266.

6) Verwertungsgesellschaft Rundfunk/Hotel EdelweiB Il, OBl 2019/25,
98 (Klamert/Lederer).

7) Austro Mechana/Amazon IV, OBl 2017/67, 248 (Anderl).

8) Preroll-Werbung, OBl 2016/34, 142 (Plasser).

9) UMTS-Mobilfunknetz, OE}.I 2009/16, 89 (Blichele).

0)

10) UMTS-Mobilfunknetz Ill, OBl 2012/36, 143 (Blichele).
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stellter Fernsehapparate, die ein Hotel fir seine Géste
vornimmt (sog ,,Hotelfernsehen®), oder einen ver-
gleichbaren Werkvermittlungsvorgang. Wenn die Vor-
instanzen die Vorgangsweise des beklagten Kabelnetz-
unternehmens daher (nur) unter § 17 UrhG subsumie-
ren, halt sich das im Rahmen der Rsp.

[19] 3. In seiner ausfiihrlich begriindeten E 4 Ob
146/98 vV ging der Senat davon aus, dass die Aus-
nahme fiir Gemeinschaftsantennenanlagen sowohl
mit der RBU als auch mit dem TRIPS-Abk vereinbar
ist. Die angefochtene E entspricht dieser Judikatur. Die
Kl argumentiert, dass der Senat in der E 4 Ob 120/
10s'? von der genannten Vorentscheidung abgertickt
sei. In dieser E wurde das sog ,,Hotelfernsehen® unter
§ 18 Abs 3 UrhG subsumiert (abl Walter, MR 2010,
398 [EAnm]).

[20] Abgesehen davon, dass hier kein Hotelfernse-
hen zu priifen ist, lassen die Ausfithrungen im Rechts-
mittel hier aufler Acht, dass der Senat mit dieser E nach
dem Inkrafttreten der InfoRL und unter Berticksichti-
gung eines zum Hotelfernsehen ergangenen Urteils des
EuGH (C-306/05, SGAE) die Bestimmung des § 18
Abs 3 UrhG (nur) iSd InfoRL und der EuGH-E ausge-
legt hat. Der E lasst sich aber nicht entnehmen, dass die

Anmerkung:

Schon in erster Instanz hatte das HG Wien dem EuGH
Fragen zur Vereinbarkeit der mit der UrhG-Nov
1980'¥ eingefithrten Ausnahme vom Senderecht sowie
des ORF-Privilegs nach § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG mit
der InfoRL' bzw der RBU'® vorgelegt. Die darauthin
ergangene E des EuGH wurde an dieser und anderer
Stelle bereits ausfithrlich besprochen.!® Wahrend der
EuGH das ORF-Privileg'” nicht beanstandete, stiinde
die Ausnahme fiir Kleingemeinschaftsantennenanla-
gen'® schon wegen der dort normierten starren Teil-
nehmergrenze nicht im Einklang mit der Grandfather-
Clause des Art 5 Abs 3 lit o InfoRL.

Wie es der Zufall will, hatte der OGH bereits in ei-
ner anderen Rs Gelegenheit, sich mit diesem EuGH-

13) BGBI 1980/321.

14) RL 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-

berrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsge-

sellschaft, ABI L 2001/167, 10; insb Art 3 Abs 1 sowie Art 5 InfoRL.

Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und

Kunst; insb Art 115 Abs 1 Z 2 RBU. Gem Art 1 Abs 4 WIPO-Urhe-

berrechtsvertrag, welcher am 16. 3. 2000 vom Rat im Namen der

EG genehmigt wurde, mUssen die Vertragsparteien den Art 1 bis 21

RBU nachkommen. Art 3 Abs 1 InfoRL entspricht im Wesentlichen

Art 1158 Abs 1 Z 2 RBU. Wenn der EuGH daher den Begriff der

offentlichen Wiedergabe iSd Art 3 Abs 1 InfoRL auslegt, geschieht

dies nach seiner stRsp im Einklang mit der betreffenden Bestim-
mung der RBU; s EuGH C-138/16, AKM/Ziirs.net, Rn 21, OBI

2017/71, 266 (Anderi/Heinzl).

16) EuGH C-138/16, AKM/Ziirs.net, OBI-LS 2017/13, 134 (Handig) =
MR 2017, 75 (Walter) = ecolex 2017/282, 693 (Zemann) = GRUR-
Prax 2017, 165 (Hillig) = ZUM-RD 2017, 309 (Raitz von Frentz/
Masch) = GRUR Int 2017, 493 (Briem) = ZUM 2017, 639 (Walser/
Feurstein) = OBI 2017/71, 266 (Anderl/Heinzl).

17) Diese Zurechnungsregel sieht vor, dass die gleichzeitige, vollstan-
dige und unverénderte Ubermittiung von Rundfunksendungen des
Osterreichischen Rundfunks mit Hilfe von Leitungen im Inland als
Teil der urspringlichen Rundfunksendung gilt.

18) Nach dieser Ausnahmebestimmung gilt die Ubermittiung von Rund-
funksendungen durch eine Gemeinschaftsantennenanlage nicht als
neue Rundfunksendung, wenn an die Anlage nicht mehr als 500
Teilnehmer angeschlossen sind.

15

Ausnahmebestimmung des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG
deshalb (auch) der RBU widersprechen soll. Zudem
wies der VfGH in B 19/83, in dem er eine Verfassungs-
widrigkeit des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG verneinte, da-
rauf hin, dass diese Norm als spitere Bestimmung ei-
ner (allenfalls widersprechenden) Bestimmung der
RBU derogiere. Auch in der E 4 Ob 124/18s sah sich
der Senat nicht veranlasst, wegen der (dort erwdhnten)
RBU die Ausnahme des § 17 Abs 3 Z 2 litb UrhG
nicht anzuwenden. Die zur RBU vertretene Rechtsan-
sicht der Kl betrifft daher keine Fragen von der Quali-
tat des § 502 ZPO.

[21] 4. Die Ausfithrungen zur Bestimmung des § 17
Abs 3 letzter Satz UrhG (sog ,,ORF-Privileg“) konnen
die Zuléssigkeit des Rechtsmittels nicht begriinden,
weil sich die Bekl bereits auf die Ausnahme des § 17
Abs 3 Z 2 1it b UrhG stiitzen kann.

[22] 5. Mangels einer Rechtsfrage von der Qualitat
des § 502 Abs 1 ZPO war die aoRev der Kl zuriickzu-
weisen.

11) Thermenhotel L, OBI 1999, 98.
12) Thermenhotel L Il, OBI 2011/9, 38.

Urteil auseinanderzusetzen. Dementsprechend konnte
er sich in seinem Zuriickweisungsbeschluss in dieser
Sache auch mit einer knappen Begriindung begniigen.
Schon in der E Hotel Edelweifs II' hat der OGH ndm-
lich im Ergebnis richtig festgehalten, dass die Ausnah-
mebestimmung fiir Kleingemeinschaftsantennenanla-
gen nicht interpretativ durch teleologische Reduktion
beseitigt werden kann und die Grenze von 500 ange-
schlossenen Teilnehmern daher fiir die Frage mafigeb-
lich bleibt, ob ein Eingriff in das dort relevante Signal-
schutzrecht eines Rundfunkunternehmers vorliegt.
Zwar umfasst die fiir das Leistungsschutzrecht von
Sendeunternehmen relevante unionsrechtliche Vor-
gabe in Art 8 Abs 3 Vermiet- und VerleihRL* ledig-
lich drahtlose Weitersendungen und bestand schon
aufgrund der insoweit iiberschieffenden Umsetzung
in § 76a Abs 1 UrhG, welcher auch kabelgebundene
Weitersendungen umfasst,?" in der Rs Hotel Edelweifs
II keine Pflicht zu einer richtlinienkonformen Ausle-
gung. Aber auch im Anwendungsbereich einer RL —
der hier mafigebliche Art 3 Abs 1 InfoRL betrifft so-
wohl die drahtgebundene als auch die drahtlose 6ffent-
liche Wiedergabe - ist eine teleologische Reduktion
der Ausnahmebestimmung fiir Kleingemeinschaftsan-
tennenanlagen nicht zuléssig.?? Daher bleibt die starre
Teilnehmergrenze von 500 auch bei einer Beurteilung
eines Eingriffs in das den Urhebern grundsitzlich vor-

19) OGH 4 Ob 124/18s, Verwertungsgesellschaft Rundfunk/Hotel
EdelweiB Il, MR 2018, 232 (Walter) = ZTR 2018, 182 = ecolex
2019/69, 162 (Zemann) = ZIIR-Slg 2019/9 = GRUR Int 2019, 299
(Sporn) = OBl 2019/25, 98 (Klamert/Lederer).

20) RL 2006/115/EG zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu be-
stimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich
des geistigen Eigentums, ABI L 2006/376, 28.

21) OGH 4 Ob 249/15v, Preroll-Werbung/Krone-Hit, OBl 2016/34, 142
(Plasser).

22) Vgl Klamert/Lederer, OBl 2019/25, 98.
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behaltene Senderecht gem § 17 UrhG beachtlich.?®
Beizupflichten ist dem OGH im Ubrigen auch inso-
weit, als allein deshalb, weil in einem Fall eine teleolo-
gische Reduktion bejaht wurde,? dies bei einer anders
gelagerten Konstellation, welche unterschiedliche Nor-
men betrifft, nicht ebenso der Fall sein muss. So han-
delt es sich bei der hier auszulegenden Norm insb um
eine Ausnahmebestimmung.?

Zudem ruft der OGH in seinem Zuriickweisungs-
beschluss zwei langer zuriickliegende E in Erinnerung:
Einerseits sein eigenes Urteil Thermenhotel L, in wel-
chem er die Vereinbarkeit der Ausnahme fiir Gemein-
schaftsantennenanlagen mit der RBU und dem TRIPS-
Abk ausfiihrlich begriindet, da diese weder die berech-
tigten Interessen der Urheber unzumutbar verletze
noch die normale Verwertung des Werks beeintrach-
tige. Andererseits ein Erk des VIGH v 5. 12. 1983, B
19/83, in welchem dieser die dort von der AKM vor-
getragenen Bedenken gegen die Verfassungsmafigkeit
des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG nicht teilte. Nach dem
V{GH widerspricht es nicht dem Gleichheitsgrundsatz
des Art7 Abs1 B-VG, die Kabelverbreitung von
Rundfunksendungen in Gemeinschaftsantennenanla-
gen erst ab 500 angeschlossenen Teilnehmern als an-
spruchsbegriindende 6ffentliche Mitteilung zu qualifi-
zieren.

Im Ubrigen hat der OGH, wie bereits die Vorins-
tanzen, den vorliegenden Sachverhalt blof als Sendung
gem § 17 UrhG qualifiziert und ihn nicht auch nach
§ 18 Abs 3 UrhG gepriift, welcher die 6ffentliche Wie-
dergabe ieS regelt. Dies ist erfreulich: Gerade weil der
osterr Gesetzgeber die von Art 3 Abs 1 InfoRL unter
dem Begriff ,,6ffentliche Wiedergabe“ umfassten Ver-
wertungshandlungen je nach Ausprigung in unter-
schiedliche Bestimmungen unterteilt hat, ist schon
iSd Rechtsklarheit eine Zuordnung eines Sachverhalts
zu einem einzigen Verwertungsrecht geboten. In der
Rs Hotel Edelweifs II hat der OGH eine solche Eindeu-
tigkeit noch vermissen lassen, wenn er das Hotelzim-
mer-TV sowohl als Anwendungsfall des § 18 Abs 3
UrhG als auch des § 17 UrhG beurteilte und derart
die Handlungen eines Hotelbetriebs kurzerhand mit
jenen eines Sendeunternehmens gleichstellte.

Da bereits aufgrund der Anwendbarkeit der (uni-
onsrechtswidrigen) Ausnahmebestimmung fiir Klein-
gemeinschaftsantennenanlagen ein Eingriff in das Sen-
derecht der Urheber zu verneinen war, hatte sich der
OGH mit dem Vorbringen der klagenden Verwer-
tungsgesellschaft zum ORF-Privileg nicht weiter ausei-
nanderzusetzen. Fiir den nicht am Verfahren Beteilig-
ten erschlief3t sich aus den knappen Ausfithrungen in
den E des OGH und des OLG Wien auch nicht, inwie-
weit dies zu einer anderen Beurteilung der Sache hitte
fithren kénnen.?” Schliefilich blieb diese Zurechnungs-
regel vom EuGH unbeanstandet. Sie betrifft auch nur
die Programme des ORF, nicht aber die dariiber hinaus
von der beklagten Kabelnetzbetreiberin weitergeleite-
ten in- und auslandischen Sender. Erwdhnt werden soll
in diesem Zusammenhang jedoch ein Beschluss des
VIGH v 9. 6. 2020, G 135/2019 - 11, mit welchem die-
ser die Behandlung eines aus Anlass der Berufung ge-

stellten Gesetzespriifungsantrags der klagenden Ver-
wertungsgesellschaft ablehnte. Im Antrag wurde die
Verfassungswidrigkeit des § 17 Abs 3 letzter Satz
UrhG, also des ORF-Privilegs, behauptet. Eine Verlet-
zung des Gleichheitssatzes gem Art 7 B-VG oder einen
Eingriff in das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigen-
tums gem Art 5 StGG und Art 1 1. ZPEMRK® durch
die Zurechnungsregel vermochte der VfGH jedoch
nicht zu erblicken. Die Zahlung von Werknutzungs-
entgelten durch einen Kabelnetzbetreiber scheide
schon deshalb aus, weil die integrale Weiterleitung
von ORF-Programmen, welche nach der angefochte-
nen Bestimmung als Teil der urspriinglichen Rund-
funksendung zu begreifen ist, bereits mit dem Entgelt
fur die Einrdumung der Erstsenderechte an den ORF
und - aus Sicht der angeschlossenen Rundfunkteilneh-
mer - in Form der Rundfunkgebiihr (mit-)abgegolten
sei. Zudem biete die angefochtene Bestimmung in Zu-
sammenschau mit der Must-Carry-Verpflichtung®® von
Kabelnetzbetreibern Gewahr fur die Erfiillung des ge-
setzlichen Versorgungsauftrags.

So bleibt der klagenden Verwertungsgesellschaft al-
lenfalls nur die Geltendmachung eines - in der Praxis
allerdings schwer durchsetzbaren®” - Staatshaftungs-
anspruchs gegen den Osterr Gesetzgeber. Anders als
in der Rs Hotel Edelweifs II betrifft der gegenstindliche
Sachverhalt namlich den Anwendungsbereich einer
RL. Bemerkenswert ist insoweit, dass die BM]J-Arbeits-
gruppenentwiirfe zur UrhR-Nov 2021 eine Reparatur
der Unionsrechtswidrigkeit des § 17 Abs 3 Z 2 lit b
UrhG nicht vorsehen. Allerdings konzentrieren sich
die Entwiirfe auch auf die Umsetzung der zuletzt auf
europdischer Ebene beschlossenen urheberrechtlichen
Richtlinien, und der Gesetzgeber hat noch ausreichend
Gelegenheit, die Sache im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren aufzugreifen.

Hans Lederer, Counsel,
CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwélte, Wien

23) Die klagende Verwertungsgesellschaft meinte hingegen, dass der

Anwendungsbereich der Ausnahme auf Kleinanlagen mit wenigen,

dh rund 20 Teilnehmern, zu reduzieren ware; allerdings wirde auch

dann der vom EuGH betonte ,Kumulativeffekt* der Ausnahme —
namlich eine maégliche kontinuierliche und parallele Nutzung einer

Vielzahl von Gemeinschaftsantennenanlagen durch Wirtschaftsteil-

nehmer — bestehen bleiben; s EuGH C-138/16, AKM/Z(irs.net,

Rn 40, OBI 2017/71, 266 (Anderl/Heinzl); OGH 4 Ob 124/18s, Ver-

wertungsgesellschaft Rundfunk/Hotel EdelweiB i, OBl 2019/25, 98

(Klamert/Lederer); OLG Wien 6. 8. 2020, 133 R 72/19i.

Konkret in der Rs Austro Mechana/Amazon Ill bei der Auslegung

von § 42b UrhG, um die dort geregelte Leerkassettenverglitung

(heute: Speichermedienvergltung) in Einklang mit Art 5 Abs 2 In-

foRL zu bringen; s OGH 4 Ob 62/16 w, Austro Mechana/Amazon

IV, OBl 2017/67, 248 (Ander).

25) Vgl Klamert/Lederer, OBI 2019/25, 98.

26) OGH 4 Ob 146/98v OBI 1999, 98.

27) Mitunter brachte die klagende Verwertungsgesellschaft vor, dass zu
den Kunden der beklagten Kabelnetzbetreiberin zahlreiche Frem-
denverkehrsbetriebe gehdren wirden, wodurch ein fluktuierendes,
teils auslandisches Publikum erreicht werde, was bei der Vergabe
der urspriinglichen Sendegenehmigung an den ORF nicht bertick-
sichtigt worden sei; die Kabelnetzbetreiberin beliefere auch solche
Haushalte und gewerbliche Abonnenten, die Uber keine Haus- oder
Zimmerantenne und keine Satellitenempfangsanlage verfigen, wo-
durch ein neues Publikum erschlossen werde; s OLG Wien
6. 8. 2020, 133 R 72/19i.

28) Siehe auch Art 17 GRC.

29) § 20 Abs 1 AMD-G.

30) Klamert, EU-Recht? (2018) Rz 1212ff.
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