OBl

OBI 2019/25

I_Wieder einmal geht es um
die Frage, wie die Versor-
gung von Hotelzimmern
mit Fernsehprogrammen
aus der Sicht des Urhe-
berrechts zu beurteilen ist.

Die Auferlegung einer Kaution kommt auch bei vol-
ler Anspruchsbescheinigung in Betracht, und zwar
dann, wenn die EV einen tiefen Eingriff in die Rechts-
sphire des AG bedeutet.?® Ist allerdings die Sachver-
haltsgrundlage im gewerblichen Rechtsschutz mit der
dabei nach jingerer Auffassung des OGH , typischen
Parallelitdt“ der Unterlassungsbegehren im Siche-
rungs- und im Hauptverfahren unstrittig oder aufgrund
des Bescheinigungsverfahrens in einer Weise geklart,
dass abweichende Feststellungen im Hauptverfahren
nahezu ausgeschlossen sind, so kann der Anspruch im
Allgemeinen schon im Sicherungsverfahren abschlie-
end beurteilt werden. Das schliefit nach dem OGH
die Auferlegung einer Sicherheit zumindest bei eindeu-
tiger Rechtslage regelmiflig (dennoch) aus.?®

In Erinnerung zu rufen ist auflerdem die Bestim-
mung des § 390 Abs 3 EO: Hat ein Gericht die Bewil-
ligung einer EV von einer Sicherheitsleistung abhéangig

gemacht, so darf mit dem Vollzug der Verfiigung nicht
vor dem Nachweis des gerichtlichen Erlags begonnen
werden. Eine in einem Verbot bestehende EV wird so-
mit erst wirksam, wenn die Sicherheitsleistung erlegt
ist.?¥ Daher beginnt auch die Rekursfrist frithestens
mit Erlag der Sicherheit zu laufen, auch wenn die EV
dem AG irrtiimlich schon zuvor zugestellt worden sein
sollte.2”
Bernd Terlitza,
Richter des Oberlandesgerichts Wien
(hat an der Entscheidung mitgewirkt)

23) RIS-Justiz RS0005595.

24) Zuletzt OGH 4 Ob 271/16f, Sicherheitsleistung, ecolex 2017, 787
(Hirsch) = wbl 2017, 539 (Wiltschek). Siehe aber auch RIS-Justiz
RS0005640.

25) RIS-Justiz RS0005834.

26) RIS-Justiz RS0110963; RS0115713; RS0123914.

=» Signalschutzrecht von Rundfunkunternehmen beim Hotelzimmer-TV

=» Der Rundfunkunternehmer hat nur dann ein aus-
schlieBliches Recht an der éffentlichen Auffiihrung
seiner Sendungen, wenn diese an Orten stattfindet,
die der Offentlichkeit gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds zuganglich sind. Der Preis fiir ein Hotelzim-
mer ist kein solches Eintrittsgeld.

=» Ein Hotelbetreiber, der ein Fernsehsignal mittels
Kabel an TV-Gerate in den Gastezimmern weiterlei-
tet, nimmt als Zweitsender eine 6ffentliche Wieder-
gabe von Rundfunksendungen durch Ausstrahlen
bzw Verbreiten der Sendesignale liber eine Sende-
anlage (Rundfunknetz) vor, da § 76 a UrhG, anders

Sachverhalt:

Die VGRY klagte die Betreiberin eines Hotels im Land
Sbg. Die knapp tiber 100 Géastezimmer sind mit TV-
Geriten ausgestattet, iiber die die Hotelgéste Fernseh-
und Radioprogramme (auch) der VGR-Bezugsberech-
tigten empfangen konnen. Das Signal der
Rundfunkunternehmer (in der Folge: RFU)
wird tiber einen Signalverteiler der Hotelbe-
treiberin an die Fernsehgerite in den Géste-
zimmern weitergeleitet. Es sind weniger als
500 Teilnehmeranschliisse vorhanden. Fiir
die Beniitzung der TV-Apparate wird den
Hotelgdsten zusitzlich zum Zimmerpreis
kein gesondertes Entgelt verrechnet.

[Verfahrensgang]

Die Kl begehrte - in Form einer Stufenklage - die Bekl

schuldig zu erkennen,

=» a) ihr Auskunft iiber die an die TV-Gerite weiter-
gesendeten Rundfunkprogramme sowie tber die
Zahl der angeschlossenen Gistezimmer zu erteilen
und

=» b) ihr dafiir einen - spéter zu beziffernden - Scha-
denersatz (doppeltes angemessenes Entgelt) zu zah-
len.

als die vélker- und unionsrechtlichen Vorgaben,
auch kabelgebundene Weitersendungen umfasst.

=» Die Unionrechtswidrigkeit der Ausnahmebe-
stimmung des § 17 Abs 3 Z 2 UrhG fur Kleinge-
meinschaftsantennenanlagen kann in Ansehung
der Signalschutzrechte von Rundfunkunternehmen
nicht durch Interpretation oder teleologische Re-
duktion beseitigt werden. Die Grenze von 500 an-
geschlossenen Teilnehmern bleibt daher fir die
Frage maBgeblich, ob ein Eingriff in das Signal-
schutzrecht eines Rundfunkunternehmers vorliegt.

Das Hotelzimmer-TV der Bekl sei eine 6ff Wiedergabe
gegen Entgelt nach § 76a UrhG, weil das Hotelfernse-
hen in den Zimmerpreis miteinfliefe, und die Bekl
greife durch die Weiterleitung der Rundfunkpro-
gramme in das Weitersenderecht der Bezugsberechtig-
tennach § 76aiVm § 17 UrhG ein. Die Ausnahmebe-
stimmungen des § 17 Abs 3 UrhG seien unionsrechts-
widrig und daher nicht anzuwenden.

Die Bekl entgegnete, dass eine drahtgebundene
Weiterverbreitung tiber Kabel kein ,,Senden® sei. Au-
Berdem seien die Ausnahmetatbestinde nach § 17
Abs 3 Z 2 UrhG erfiillt. Da die Vermiet- und Ver-
leihRL? nur die drahtlose Weitersendung harmoni-
siere, wirke sich eine allfillige Unionsrechtswidrigkeit
des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG auf den Anlassfall nicht
aus. Beim Hotel der Bekl sei auch die Ausnahme nach
lit a leg cit erfiillt. Diese Ausnahme sei nicht unions-
rechtswidrig, weil bei auf zusammenhéngenden
Grundstiicken befindlichen Empfangsanlagen, die
von der Antenne nicht mehr als 500 Meter entfernt
seien, von einem ,,Kumulativeffekt nicht gesprochen

1) Verwertungsgesellschaft Rundfunk GmbH; ihre Aufgabe ist die
Wahrnehmung von Rechten und Ansprtichen ihrer Bezugsberech-
tigten. Das sind zahlreiche in- und auslandische RFU.

2) RL2006/115/EG v 12. 12. 2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht
sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrech-
ten im Bereich des geistigen Eigentums, ABI L 2006/376, 28.
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werden konne; es liege daher ein Fall von geringer Be-
deutung iSd Art 5 Abs 3 lit o InfoRL? vor. Schliefllich
sei keine 6ff Wiedergabe gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds gegeben, weil fiir den Fernsehempfang von den
Hotelgisten kein Entgelt verlangt werde.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab. Die Ausnah-
metatbestinde nach § 17 Abs 3 Z 2 lit a und lit b UrhG
seien erfiillt. C-138/16" beziehe sich nur auf die Aus-
nahme zu lit b leg cit. Auch eine offentliche (in der
Folge 6ff) Wiedergabe gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds liege nicht vor, weil die Gaste nur den Zimmer-
preis entrichten.

Das BerG bestitigte diese Entscheidung. Der OGH
gab der Rev nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[...] 2.1 Die klagende Verwertungsgesellschaft macht
einen Verstofl gegen § 76a Abs 1 UrhG geltend. [...]
§ 76a UrhG dient der Umsetzung von Art 8 Abs 3
Vermiet- und VerleihRL; diese Bestimmung lautet:

»Die MS sehen fiir Sendeunternehmen das ausschliefs-
liche Recht vor, die drahtlose Weitersendung ihrer Sen-
dungen sowie die 0ff Wiedergabe ihrer Sendungen, wenn
die betreffende Wiedergabe an Orten stattfindet, die der
Offentlichkeit gegen Zahlung eines Eintrittsgeldes zu-
ganglich sind, zu erlauben oder zu verbieten.

Die zuletzt angefiithrte Bestimmung ist nach der Rsp
des EuGH im Lichte des internationalen Abk iiber den
Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von
Tontragern und der Sendeunternehmen v 26. 10. 1961
(Rom-Abk) auszulegen (EuGH C-641/15, Hettegger,”
Rn 21). Dieses Abk normiert in Art 13 das Recht des
Sendeunternehmens, zu erlauben oder zu verbieten:
=» ,a) die Weitersendung ihrer Sendungen; |[...]
=> d) die off Wiedergabe ihrer Fernsehsendungen, wenn

sie an Orten stattfindet, die der Offentlichkeit gegen

Zahlung eines Eintrittsgeldes zuginglich sind; es ob-

liegt der nationalen Gesetzgebung des Staats, in dem

der Schutz dieses Rechts beansprucht wird, die Be-
dingungen fiir die Ausiibung dieses Rechts zu regeln®.

[Keine off Auffihrung gegen Zahlung
eines Eintrittsgelds]

2.2 § 76a Abs 1 UrhG gewihrt dem RFU mehrere
Nutzungsrechte. Dieser hat — im hier relevanten Zu-
sammenhang - zunichst das ausschlieflliche Recht,
die (Rundfunk-)Sendung gleichzeitig ,iiber eine andere
Sendeanlage“ zu senden (Weitersenderecht).

Wie auch aus dieser Bestimmung zum Ausdruck
gelangt, verbreitet der RFU TV- oder Horfunkpro-
gramme iiber eine Sendeanlage, dh er strahlt die ent-
sprechenden programmtragenden Sendesignale {iber
eine Sendeanlage (ein Rundfunknetz) aus (vgl dazu Fi-
scher, Aktuelle Fragen im Sende- und Weiterleitungs-
recht, MR Beilage 3/18, 47; vgl auch EuGH C-306/05,
SGAE,® Rn 40; C-641/15, Hettegger, Rn 18; C-325/14,
SBS Belgium, Rn 18). Inhaber des Leistungsschutz-
rechts ist demnach der RFU (Erstsender), der Rund-
funksendungen terrestrisch, iiber Satellit oder tber
Leitungen ausstrahlt (vgl Wittmann, Das Leistungs-
schutzrecht des RFU nach § 76a UrhG in der Weiter-
sendung, MR 2014, 1 [5]).

Das Weitersenderecht nach § 76a UrhG bezieht
sich nicht nur auf die drahtlose Verbreitung, sondern
auch auf die Ausstrahlung tiber draht-/kabelgebun-
dene Anlagen. Der OGH hat dies in 4 Ob 249/15v"
damit begriindet, dass eine Beschrankung auf die
drahtlose Weitersendung - mangels Anwendbarkeit
der §$ 59a und 59b UrhG in Bezug auf das Leistungs-
schutzrecht des Sendeunternehmers - bedeuten
wiirde, dass Sendeunternehmer die kabelgebundene
Weitersendung ihrer Programme ohne Abgeltung dul-
den miissten. Ein tragfahiger Grund fiir eine solche
Differenzierung sei weder aus Sicht der RFU noch
aus Sicht der Weitersendenden zu erkennen. Die von
§ 76 UrhG als schiitzenswert erachtete Leistung liege
in den fiir die Sendung erforderlichen aufwendigen
Mafinahmen organisatorischer und technischer Art,
die sich Dritte nicht miihelos zunutze machen sollten.
Eine sachliche Rechtfertigung liege bei der von Walter
(Glosse zu 4 Ob 145/90 in MR 1990, 230) vertretenen
Unterscheidung zwischen drahtloser und drahtgebun-
dener Weiterleitung, bei denen es sich um zwei wirt-
schaftlich gleichwertige Nutzungsformen handle, nicht
vor, weil sich in beiden Fillen ein Dritter den Aufwand
des Sendeunternehmers zunutze mache. Der Ansicht
von Walter (s dazu auch dessen Glosse zu 4 Ob 249/
15v in GRUR Int 2016, 589) hat sich der OGH somit
ausdriicklich nicht angeschlossen.

Demgegeniiber behidlt Art 8 Abs 3 Vermiet- und
VerleihRL dem Sendeunternehmer nur die drahtlose
Weitersendung vor; fiir das drahtgebundene Weiter-
senderecht des RFU bestehen daher keine unionsrecht-
lichen Vorgaben. Dies bedeutet, dass der 6sterr Gesetz-
geber tiber den unionsrechtlichen (Mindest-)Schutz fiir
Sendeunternehmer (zuldssigerweise) hinausgegangen
ist (EuGH C-279/13, C More Entertainment, Rn 35;
vgl auch Zemann, EuGH zu Ausnahmen vom Sende-
recht nach § 17 Abs 3 UrhG, ecolex 2017, 693).

2.3 Neben dem Weitersenderecht steht dem RFU
(ua, dies seit der Urheberrechts-Novelle 2003) das aus-
schlieflliche Recht zu, die (Rundfunk-)Sendung gleich-
zeitig zu einer 6ff Wiedergabe an Orten zu benutzen,
die der Offentlichkeit gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds zuginglich sind (s dazu Art 8 Abs 3 Vermiet-
und VerleihRL). Der Signalschutz des RFU besteht
im Fall einer sonstigen 6ff Wiedergabe (Ubertragung
ohne Weitersenden) somit nur dann, wenn diese an
Orten stattfindet, die der Offentlichkeit gegen Zahlung
eines Entgelts zuginglich sind (Ciresa in Ciresa, Osterr
Urheberrecht § 76a Rz 4).

3. Der EuGH war in der vorliegenden Rs bereits mit
einem Vorabentscheidungsersuchen befasst (EuGH
C-641/15, Hettegger). In seiner E gelangte der EuGH
zusammengefasst zum Ergebnis, dass
=» die Verbreitung eines Sendesignals mittels in Hotel-

zimmern aufgestellten Fernseh- und Radiogeriten

3) RL 2001/29/EG v 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft, ABI L 2001/167, 10.

4) EuGH 16. 3. 2017, C-138/16, AKM/Ziirs.net, OB 2017/71 (Andert/
Heinz)) = OBI-LS 2017/13 (Handlig).

5) OBI-LS 2017/14 (Handig).

6) OBI 2007/20 (Dittrich).

7) Preroll-Werbung, OBl 2016/34 (Plasser).
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nicht nur eine 6ff Wiedergabe iSv Art 3 Abs 1 der
InfoRL, sondern gleichermaflen auch eine 6ff Wie-
dergabe der Sendungen von Sendeunternehmen iSv
Art 8 Abs 3 Vermiet- und VerleihRL ist (so auch C-
117/15, Reha-Training®, Rn 31),

=» die 6ff Wiedergabe gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds iSv Art 8 Abs 1 und 2 Vermiet- und Ver-
leihRL eine speziell als (unmittelbare) Gegenleis-
tung fiir die 6ff Wiedergabe einer Fernsehsendung
verlangte Zahlung erfordert und der Preis fiir ein
Hotelzimmer kein solches Eintrittsgeld ist, weshalb
die 6ff Wiedergabe von Fernseh- und Horfunksen-
dungen tiber in Hotelzimmern aufgestellte Fernseh-
und Rundfunkgerite keine solche an einem Ort ist,
der der Offentlichkeit gegen Zahlung eines Ein-
trittsgelds zuganglich ist.

Auf den Tatbestand der 6ff Wiedergabe gegen Zahlung

eines Engelts kann die Kl ihre Anspriiche somit nicht

mebhr stiitzen.

[(")ff Wiedergabe durch Weitersenden der
Sendesignale des Erstsenders mit Hilfe einer
anderen Sendeanlage (Kabelnetz)]

4.1 [...] Das Weitersenderecht nach § 76a Abs 1 UrhG
kntipft tatbestandsméflig am urheberrechtlichen Sen-
debegriff des § 17 UrhG (Senderecht des Urhebers)
an. Somit sind Inhalt und Umfang des Weitersende-
rechts nach § 76a Abs 1 UrhG iSd § 17 UrhG zu be-
stimmen. In diesem Sinn wurde auch in 4 Ob 249/15v
ausgesprochen, dass das Weitersenderecht nach § 76a
Abs 1 UrhG mit dem Senderecht nach § 17 Abs 1
UrhG inhaltlich iibereinstimmt.

4.2 § 17 Abs 1 UrhG [...] setzt (neben § 18 UrhG)
Art 3 Abs 1 InfoRL um, der wie folgt lautet:

»Die MS sehen vor, dass den Urhebern das aus-
schliefSliche Recht zusteht, die drahtgebundene oder
drahtlose 6ff Wiedergabe ihrer Werke einschliefSlich
der Off Zuginglichmachung der Werke in der Weise,
dass sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und
zu Zeiten ihrer Wahl zugdnglich sind, zu erlauben oder
zu verbieten.“

Davon sind nach Art 5 Abs 3 lit o InfoRL folgende
Ausnahmen moglich:

»Fiir die Nutzung in bestimmten anderen Fillen von
geringer Bedeutung, soweit solche Ausnahmen oder Be-
schrinkungen bereits in einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften vorgesehen sind und sofern sie nur analoge
Nutzungen betreffen und den freien Waren- und Dienst-
leistungsverkehr in der Gemeinschaft nicht beriihren.

4.3 Durch die Rsp des EuGH ist geklirt, dass das
Senderecht und damit auch das Weitersenderecht An-
wendungsfille der 6ff Wiedergabe sind (EuGH C-306/
05, SGAE, Rn 47 und 54; C-641/15, Hettegger, Rn 17;
vgl auch Riesenhuber, ,Offentliche Wiedergabe® in der
Rechtsprechung des EuGH, MR Beilage 3/18, 19 [22]).
Keine 6ff Wiedergabe liegt hingegen vor, wenn ledig-
lich Einrichtungen bereitgestellt werden, die einen ei-
genen Empfang ermoglichen (EuGH C-610/15, Stich-
ting Brein, Rn 38; C-431/09, Airfield, Rn 74), oder
wenn lediglich der Empfang der Ubertragung verbes-
sert wird (EuGH C-607/11, ITV Broadcasting, Rn 27;
C-403/08, Premier League, Rn 194; vgl auch C-325/14,
SBS Belgium, Rn 31). In diesem Sinn wurde auch in der

E zu 4 Ob 249/15v, Preroll-Werbung, beurteilt, dass
das Senderecht nach § 17 Abs 1 UrhG unter den uni-
onsrechtlichen Uberbegriff der 6ff Wiedergabe iSv
Art 3 Abs 1 InfoRL fillt. Der Uberbegriff der 6ff Wie-
dergabe ist sowohl in der InfoRL als auch in der Ver-
miet- und VerleihRL ident (EuGH C-641/15, Hetteg-
ger, Rn 19; C-117/15, Reha Training, Rn 31).

4.4 Senden (§ 17 UrhG) und damit auch Weiter-
senden durch den Erstsender (§ 76a UrhG) sind nach
den unionsrechtlichen Vorgaben somit Anwendungs-
falle der off Wiedergabe von Rundfunksendungen
(hier Fernsehen) durch Ausstrahlen bzw Verbreiten
der Sendesignale iiber eine Sendeanlage (Rundfunk-
netz).

5.1 Im Anlassfall stellt sich die Frage, ob die Bekl in
das Weitersenderecht der Bezugsberechtigten der Kl
(Erstsender) eingegriffen hat. Ein solcher Eingriff setzt
eine vom Erstsender nicht genehmigte 6ff Wiedergabe
durch Weitersenden tiber eine andere Sendeanlage vo-
raus.

5.2 Die 6ff Wiedergabe nach Art 3 Abs 1 InfoRL ist
ein unionsautonomer Begriff (EuGH C-306/05, SGAE,
Rn 31; C-403/08, Premier League, Rn 185); dieser Be-
griff ist weit auszulegen (EuGH C-610/15, Stichting
Brein, Rn 22; C-117/15, Reha Training, Rn 36; C-325/
14, SBS Belgium, Rn 14). Davon ausgehend handelt es
sich nach der Rsp des EuGH bei der 6ff Wiedergabe
um einen zweigliedrigen Tatbestand, der sich aus den
Elementen ,Handlung der Wiedergabe“ und ,,Offent-
lichkeit der Wiedergabe“ zusammensetzt. , Wieder-
gabe“ ist dabei jede (technische) Ubertragung ge-
schiitzter Werke unabhingig vom eingesetzten techni-
schen Mittel oder Verfahren (EuGH C-403/08, Premier
League, Rn 193; C-117/15, Reha Training, Rn 38; Rie-
senhuber, MR Beilage 3/18, 37), wobei die Wiedergabe
an einem anderen als dem Ursprungsort erfolgt (EuGH
C-403/08, Premier League, Rn 198); Ursprungsort ist
dabei der Ort, an dem das Werk aufgenommen wurde
(Riesenhuber in MR Beilage 3/18, 24 mHa EuGH C-
403/08, Premier League).

Die 6ff Wiedergabe muss sich an eine (anfinglich)
unbestimmte Zahl potentieller Adressaten richten, wo-
bei es sich (iS einer de minimis-Regel) nicht blofy um
eine allzu kleine oder gar unbedeutende Mehrzahl be-
troffener Personen handeln darf (EuGH C-607/11, ITV
Broadcasting, Rn 33; C-351/12, OSA, Rn 28; C-610/15,
Stichting Brein, Rn 41; Riesenhuber, MR Beilage 3/18,
26).

Fiir die sekunddre (wiederholte) Wiedergabe durch
den Zweitsender (Weitersenden) hat der EuGH zwei
besondere Kriterien aufgestellt, die alternativ erfllt
sein miissen. Demnach muss entweder ein neues Pub-
likum (konkret am fraglichen Ort) erschlossen werden,
das der Urheber bei seiner Zustimmung noch nicht
berticksichtigt hat (EuGH C-607/11, ITV Broadcasting,
Rn 37; C-527/15, Stichting Brein,” Rn 33; Riesenhuber,
MR Beilage 3/18, 27f), oder ein spezifisches (anderes)
technisches Verfahren verwendet werden, das von der
Bewilligung der Erstsendung nicht erfasst ist (EuGH

8) OBI-LS 2016/23 (Staudegger).
9) OBI-LS 2017/25 (Handlig).
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C-607/11, ITV Broadcasting, Rn 37; C-527/15, Stich-
ting Brein, Rn 33).

5.3 In der Rsp des EuGH ist dazu gekldrt, dass die
(Weiter-)Verbreitung von Sendesignalen an Fernseh-
apparate in Hotelzimmern als 6ff Wiedergabe (iS einer
sekundiren Wiedergabe der Rundfunksendungen) an-
zusehen ist (EuGH C-306/05, SGAE; C-403/08, Pre-
mier League).

In C-306/05, SGAE, Rn 40, hat der EuGH zudem
ausgesprochen, dass bei einem Empfang der Sendesig-
nale mittels Antenne und anschliefendem Uberspielen
der Signale mittel Koaxialkabel in die Hotelzimmer eine
Wiedergabe durch eine weiterverbreitende Sendean-
stalt (Zweitsender) erfolgt. Damit nimmt der EuGH
auf das Weitersenderecht nach Art 11%¢ Abs 1 Nr 2
RBU Bezug (vgl Riesenhuber, MR Beilage 3/18, 27).
Fir das Weitersenden ist demnach entscheidend, dass
die vom Erstsender 6ff ausgestrahlten programmtra-
genden Sendesignale vom Weitersender (Zweitsender)
empfangen und als Betreiber eines Rundfunknetzes (zB
Kabelnetzes) iiber das eigene Netz an seine Kunden
weitergeleitet werden (vgl dazu Fischer, MR Beilage 3/
18,47; vgl auch EuGH C-431/09, Airfield, Rn 30 und 67;
C-325/14, SBS Belgium). Dadurch wird ein neues Pub-
likum erschlossen, das sonst in der konkreten Situation
keinen Zugang zu den Rundfunksendungen hitte.

Unter diesen Voraussetzungen liegt beim Hotel-
zimmerfernsehen somit ein Weitersenden als Anwen-
dungsfall der 6ff Wiedergabe vor.

5.4 Im Anlassfall wird das Sendesignal tiber einen
Signalverteiler der Bekl an die TV-Gerite in den ein-
zelnen Hotelzimmern weitergeleitet. Die Bekl fithrt gar
nicht aus, warum sie aufgrund dieser technischen Um-
setzung nicht als Betreiberin eines Kabelnetzes anzuse-
hen sei. Vielmehr bringt sie (zur Ausnahme nach § 17
Abs 3 Z 2 lit a UrhG) selbst vor, dass die ,,Empfangs-
anlagen® von der Antenne nicht mehr als 500 Meter
entfernt seien.

5.5 Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten,
dass die Bekl als Zweitsenderin mit ihrem (kabelge-
bundenen) Hotelfernsehen eine 6ff Wiedergabe durch
Weitersenden der Sendesignale der Erstsender mit
Hilfe einer anderen Sendeanlage (Kabelnetz) vor-
nimmt.

[Unionsrechtswidrigkeit der
Ausnahmebestimmung des § 17 Abs 3Z 2 litb
UrhG (Kleingemeinschaftsantennenanlagen) kann
im Anlassfall nicht beseitigt werden]

6.1 Aus C-138/16, Ziirs.net, kann nichts Gegenteiliges
abgeleitet werden. Diese E betrifft zwar auch Hotel-
fernsehen durch Kabelweiterleitung. In dieser E hat
der EuGH das Vorliegen einer 6ff Wiedergabe aller-
dings nur deshalb verneint, weil er das Vorbringen
der dortigen Bekl als unbestritten unterstellt hat, dass
alle Hotelgéste in der konkreten Situation auch ohne
das Hotelfernsehen Zugang zu den fraglichen Rund-
funksendungen gehabt hitten; davon ausgehend hat
der EuGH das Hotelpublikum nicht als neues Publi-
kum angesehen (Rn 29). Die Beurteilung des EuGH
ist somit nur darauf zurtickzufiihren, dass der Sachver-
halt nicht ausreichend klar war (s dazu jedoch EuGH
C-306/05, SGAE, Rn 42). Hinzu kommt, dass fiir das

Weitersenden auch vom dortigen Hotelbetreiber ein
anderes technisches Verfahren eingesetzt wurde.

6.2 Entgegen der Ansicht der Bekl ist ,Senden®
auch nicht etwas anderes als ,,06ff Wiedergabe®. Viel-
mehr ist die 6ff Wiedergabe der Uberbegriff, der in
»Senden“ und in ,sonstige 6ff Wiedergabe®“ (sonstige
technische Ubertragung) unterteilt werden kann (s
Pkt 4.3). Wenn der EuGH Hotelzimmer-TV als off
Wiedergabe qualifiziert, so bezieht sich diese Einord-
nung auf den Uberbegriff. Im Fall zu C-138/16,
Ziirs.net, handelte es sich beim Hotelzimmer-TV um
eine Weiterverbreitung der Sendesignale iiber eine ka-
belgebundene Sendeanlage (Kabelnetz). In diesem
Sinn bezog sich der EuGH auch ausdriicklich auf die
Ausnahme fiir Kleingemeinschaftsantennenanlagen
nach § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG; § 76 a UrhG verweist
auf § 17 UrhG.

7.1 Ob die 6ff Wiedergabe der Bekl durch Weiter-
senden der Sendesignale der Erstsender in ihrem Ka-
belnetz einen Eingriff in das Leistungsschutzrecht der
Erstsender an ihrem Sendesignal (Signalschutzrecht)
begriindet, hdangt nach der bisherigen Beurteilung da-
von ab, ob eine Ausnahme nach § 17 Abs 3 UrhG vor-
liegt.

Im Anlassfall kommt (zunichst) die Ausnahme
nach § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG in Betracht; diese Be-
stimmung sieht eine Ausnahme fiir Kleingemein-
schaftsantennenanlagen vor.

In C-138/16, Ziirs.net, hat der EuGH ausgespro-
chen, dass die in Rede stehende Ausnahmebestim-
mung mit der unionsrechtlichen Ausnahmeméglich-
keit nach Art5 Abs 3 lit o InfoRL schon aufgrund
der darin normierten Teilnehmergrenze (,nicht mehr
als 500 an die Gemeinschaftsantennenanlage ange-
schlossenen Teilnehmer) nicht im Einklang steht, ohne
dass die tibrigen Voraussetzungen der Ausnahmemaog-
lichkeit gepriift werden miissten. Dazu verneint der
EuGH das Vorliegen von , Fillen von geringer Bedeu-
tung® und verweist in dieser Hinsicht auf die kumu-
lierte Anzahl der moglichen Adressaten, die bei Titig-
werden mehrerer Klein-Zweitsender parallel Zugang
zum selben geschiitzten Werk haben kénnen (Kumu-
lativeffekt: Rn 41 und 42).

7.2 Die in dieser E angesprochene Richtlinienwid-
rigkeit betrifft die InfoRL, um die es im Anlassfall aber
nicht geht, regelt doch diese RL nicht das Leistungs-
schutzrecht des RFU, sondern das Recht des Urhebers.
Die Bekl weist zutreffend darauf hin, dass nach der
Vermiet- und VerleihRL nur das drahtlose Weitersen-
derecht des RFU harmonisiert ist, nicht aber das
draht-/kabelgebunde Weitersenderecht, das hier allein
gegenstandlich ist.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass § 76a UrhG
auf § 17 UrhG verweist und daher nach dem Willen
des nationalen Gesetzgebers das Signalschutzrecht
des leistungsschutzberechtigten RFU und das (Wei-
ter-)Senderecht des Urhebers inhaltsgleich sein sollen.
Der nationale Gesetzgeber rdumt also — ohne unions-
rechtliche Verpflichtung dazu - den leistungsschutzbe-
rechtigten RFU auch fiir die kabelgebundene Weiter-
sendung einen Anspruch ein, der durch Unionsrecht
determiniert ist. Dies hat zur Folge, dass der nationale
Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Unions-
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rechts kraft autonomer Entscheidung, also freiwillig er-
oftnet.

7.3 Es stellt sich daher die Frage, ob eine Interpre-
tation der Ausnahmeregelung des § 17 Abs 3 Z 2 litb
UrhG iS des Unionsrechts méglich ist.

Hinsichtlich der Verpflichtung zur richtlinienkon-
formen Interpretation verweist der EuGH auf den Me-
thodenkatalog des nationalen Rechts (EuGH C-397/01,
Pfeiffer; C-212/04, Adeneler). Die Pflicht zur richtli-
nienkonformen Interpretation reicht somit grundsitz-
lich bis zur Grenze der duflersten Wortlautschranke,
erstreckt sich aber zudem auf die nach dem innerstaat-
lichen interpretativen Methodenkatalog zuldssige
Rechtsfortbildung durch Analogie oder teleologische
Reduktion im Fall einer planwidrigen Umsetzungsli-
cke (8 ObA 47/16v mwN). Eine ,interprétation con-
forme® der geltenden nationalen Rechtsvorschriften
ist aber unzulédssig, wenn diese zu einer Auslegung
contra legem fiithren wiirde. Ebenso darf es nicht tiber
diesen Umweg zu einer - sonst unzuldssigen — unmit-
telbaren Wirkung von Richtlinienbestimmungen im
horizontalen Verhaltnis kommen.

Die 500-Teilnehmer-Grenze in § 17 Abs 3 Z 2 lit b
UrhG ist exakt bestimmt. Eine Unterschreitung dieser
Grenze auf interpretativem Weg wiirde zu einer Situa-
tion contra legem fithren. Davon abgesehen liegen die
Voraussetzungen fiir eine teleologische Reduktion
nicht vor. Eine solche ist vom Fehlen einer nach dem
Zweck des Gesetzes notwendigen Ausnahme geprigt;
der Wortlaut ist im Vergleich zum erkennbaren Zweck
des Gesetzes tiberschieflend (RIS-Justiz RS0008979;
10 ObS 154/16v). Sprechen der Gesetzeswortlaut und
die klare gesetzgeberische Absicht gegen eine teleolo-
gische Reduktion, so kommt sie nicht in Betracht
(10 ObS 61/18w). Im Anlassfall miisste dem Gesetzge-
ber unterstellt werden, dass er nur bei einer (klar um-
schriebenen) kleineren Gruppe als jene der 500 Teil-
nehmer eine Ausnahme vom Senderecht des Urhebers
vorsehen wollte. Dies ist nicht méglich; der Gesetzge-
ber hat trotz Kenntnis der E des EuGH zu C-138/16,
Ziirs.net, bisher auch nicht reagiert.

Auflerdem konnte die unionsrechtlich zuldssige
Grenze durch das Gericht gar nicht bestimmt werden,
weil die unionsrechtliche Regelung nach Art 5 Abs 3
lit o InfoRL dafiir lediglich von ,Fdillen von geringer

Anmerkung:

2017 standen Gisten in Osterreich in 20.900 gewerbli-
chen und 43.900 privaten Beherbergungsbetrieben ins-
gesamt 1.116.400 Betten zur Verfiigung.'” Die Ausstat-
tung von Gdstezimmern mit einem Fernsehgerit ist
heutzutage — unabhingig von der Unterkunftskatego-
rie — Standard.'V Entsprechend wirtschaftlich relevant
ist fiir Urheber und Leistungsschutzberechtigte, ob sie
fur das TV-Angebot von den Beherbergungsbetrieben
eine Vergiitung erhalten.

1. Die bisherige Rsp zum Hotelzimmer-TV

Die osterr Gerichte und der EuGH waren wiederholt
mit rechtlichen Fragen zum Hotelzimmer-TV be-
fasst.

Bedeutung® spricht. Dieser unbestimmte Gesetzesbe-
griff kann nur vom Gesetzgeber ausgekleidet werden.
Zudem konnte selbst eine herabgesetzte Grenze an der
Unionsrechtswidrigkeit nichts dndern, weil das fiir den
EuGH zentrale Element des ,Kumulativeffekts“ beste-
hen bliebe. Eine teleologische Reduktion ,auf null®
wire schon deshalb nicht méglich, weil sie der zu inter-
pretierenden Bestimmung ihren Wesensgehalt neh-
men wiirde; eine Ausnahmeregelung ist nach dem
Unionsrecht nicht schlechthin unzuléssig.

Angemerkt wird, dass eine unmittelbare Wirkung
der fraglichen Richtlinienbestimmung (Ausnahmere-
gelung nach Art 5 Abs 3 lit o InfoRL) im Anlassfall
ausscheidet, weil es sich um ein horizontales Rechts-
verhiltnis zwischen Privaten handelt (EuGH C-351/
12, OSA; Rn 42).

7.4 Als weiteres Zwischenergebnis ist festzuhalten,
dass die Unionsrechtswidrigkeit der Ausnahmebestim-
mung des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG im Anlassfall (also
in Ansehung der Signalschutzrechte von RFU) nicht
beseitigt werden kann; fiir die Frage, ob ein Eingriff
durch die Bekl in das Leistungsschutzrecht der Bezugs-
berechtigten der Kl vorliegt, hat daher die Grenze von
500 angeschlossenen Teilnehmern maf3geblich zu blei-
ben.

Hier ist unstrittig, dass die Bekl mit ihrem Hotel-
zimmer-TV knapp mehr als 100 potentielle Teilneh-
mer erreicht; die Teilnehmergrenze fiir eine Kleinge-
meinschaftsanlage wird damit nicht tiberschritten; ein
Eingriff in das Leistungsschutzrecht nach § 76a Abs 1
iVm § 17 UrhG liegt daher nicht vor. Auf die weitere
Ausnahme nach § 17 Abs 3 Z 2 lit a UrhG und die
Frage nach deren Unionsrechtswidrigkeit kommt es
nicht mehr an. Schon aus diesem Grund ist der Anre-
gung der Kl auf Einholung einer Vorabentscheidung
durch den EuGH nicht néherzutreten.

8. Die von der Kl behauptete Verfassungswidrigkeit
liegt nicht vor. Der VfGH hat § 17 Abs 3 Z 2 litb
UrhG bereits als verfassungskonform beurteilt (B 19/
83 V1Slg 9.888). Der Umstand, dass sich eine sekundér-
rechtliche Unionsrechtswidrigkeit durch Interpreta-
tion und mangels unmittelbarer Wirkung der zugrun-
deliegenden Richtlinienbestimmung nicht beseitigen
lasst, begriindet keine Verfassungswidrigkeit, insbe-
sondere keinen Verstof3 gegen den Gleichheitssatz.

Erstmals im Jahr 2006 urteilte der EuGH in der Rs
SGAE/Rafael Hoteles,'”” dass ein Hotel, das ein Fern-
sehsignal an die Fernsehgerite in den Gastezimmern
verbreitet, eine 6ff Wiedergabe der urheberrechtlich
geschiitzten Werke iSd Art 3 Abs 1 InfoRL verantwor-
tet, und zwar unabhéngig davon, mit welcher Technik
das Signal iibertragen wird. Das blof3e Bereitstellen von
Empfangsgeriten stellt eine solche Wiedergabe hinge-

10) Tourismusstatistik-Bestandsstatistik 2017, erstellt am 16. 1. 2018;
www.statistik.at/web_de/statistiken/wirtschaft/tourismus/
beherbergung/betriebe_betten/index.html (Stand 3. 12. 2018).

11) Kucsko, Hotel-TV und Signalschutz, in FS Torggler (2013) 677f.

12) EuGH 7. 12. 2006, C-307/05, SGAE/Rafael Hoteles, OBI 2007, 88
(Dittrich). Ebenso: EuGH 18. 3. 2010, C-136/09, OSDD/Divani Ak-
ropolis.

102

Signalschutzrecht von Rundfunkunternehmen beim Hotelzimmer-TV

[2019]



gen nicht dar.’¥ Als Folge dieses Urteils revidierte der
OGH im Jahr 2010 in seiner E Thermenhotel L II'*
seine E Thermenhotel L I'Y aus dem Jahr 1998, in
dem er einen Eingriff in das Senderecht des § 17 UrhG
und in das Auffiihrungsrecht des § 18 UrhG'® durch
das Weiterleiten eines Fernsehsignals in die Gastezim-
mer noch verneint hatte, und subsumierte ein entspre-
chendes Hotelzimmer-TV-Angebot - wie im Ubrigen
bereits in der Rs Hotel-Video/Hilton-Conti'” - unter
das Auffithrungsrecht des § 18 Abs 3 UrhG.

In der Rs PPI/Irland'® stellte der EuGH sodann
auch fur die ausiibenden Kiinstler und Tontragerher-
steller klar, dass ein Hotelbetreiber, der in seinen Gés-
tezimmern Fernseh- oder Radiogerite mit einem Sen-
designal versorgt, eine 6ff Wiedergabe iSv Art 8 Abs 2
Vermiet- und VerleihRL vornimmt. § 76 Abs 3 UrhG
sieht fiir derartige Nutzungen einen Vergiitungsan-
spruch der austibenden Kiinstler und der Tontrédger-
hersteller vor.

2. Hotelzimmer-TV und das Signalschutzrecht
der Rundfunkunternehmen

Wihrend die bisherige Rsp zum Hotelzimmer-TV die
Urheber, austibenden Kiinstler und Tontrégerherstel-
ler betraf, machte die VGR im vorliegenden Fall einen
Eingriff in das Signalschutzrecht der Rundfunkunter-
nehmen (RFU) geltend.

§ 76a Abs 1 UrhG behilt dem Sendeunternehmen
insb vor, die Sendung gleichzeitig tiber eine andere Sen-
deanlage zu senden und zu einer 6ff Wiedergabe iSd
§ 18 Abs 3 UrhG an Orten zu benutzen, die der Offent-
lichkeit gegen Zahlung eines Eintrittsgelds zuganglich
sind. Diese Bestimmungen gehen auf Art 13 lit a und
d des Rom-Abk' aus dem Jahr 1961 zuriick. Entspre-
chende Regelungen finden sich auch in Art 8 Abs 3
Vermiet- und VerleihRL, die auch aus dem Rom-Abk
tibernommen wurden. Auch wenn das Rom-Abk nicht
Teil des Unionsrechts ist, sind die Begriffe in der RL so
auszulegen, dass sie unter Beriicksichtigung des Kon-
textes und der Zielsetzung des Abk mit den gleichen
Begriffen im Rom-Abk vereinbar bleiben.2”

Zum besseren Verstindnis der im Rom-Abk und in
der Vermiet- und VerleihRL enthaltenen Bestimmun-
gen fiir Sendeunternehmen lohnt sich daher ein Blick
in die Begriffsdefinitionen sowie die von der WIPO
veroffentlichten Erldut zu diesem Abk.?V Demnach
umfasst das dem RFU vorbehaltene Weitersenderecht
nur die gleichzeitige drahtlose Sendung,?? wahrend
eine 6ff Wiedergabe mittels Fernsehempfangsgeriten
nur dann relevant ist, wenn sie an Orten stattfindet,
die der Offentlichkeit gegen Zahlung eines Eintritts-
gelds zugénglich sind (wobei zB Kosten fiir Speisen
oder Getranke kein Eintrittsgeld darstellen sollen).??

Allerdings ist es den Vertragsparteien bzw MS un-
benommen, den Schutz von Sendeunternehmen weiter
als im Rom-Abk und in der Vermiet- und VerleihRL
auszugestalten.??

2.1 Auffiihrungsrecht (§ 18 Abs 3 UrhG)

In einem ersten Schritt priifte der OGH in dieser E
einen moglichen Eingriff in das Auffithrungsrecht.

Hinsichtlich der 6ff Auffithrung von Rundfunksen-
dungen mittels Empfangsgeriten geht die Osterr Rege-
lung nicht tiber die volker- und unionsrechtlichen
Vorgaben hinaus und ist folglich enger gefasst als die
betreffenden Rechte der Urheber, ausiibenden Kiinst-
ler und Tontragerhersteller, die keine Beschrinkung
auf Sachverhalte kennen, bei denen ein Eintrittsgeld
zu zahlen ist. In seiner Vorabentscheidung in der vor-
liegenden Rs v 16. 2. 2017% kommt der EuGH zum
Schluss, dass die Verbreitung eines Signals mittels in
Hotelzimmern aufgestellter Fernsehgerite zwar eine
6ff Wiedergabe ist und dass dieser Begriff dieselbe Be-
deutung hat wie in Art 3 Abs 1 InfoRL und Art 8 Abs 2
Vermiet- und VerleihRL. Der Preis fiir ein Hotelzim-
mer stellt wie das Entgelt fiir eine gastronomische
Dienstleistung jedoch kein Eintrittsgeld dar, das spe-
ziell als Gegenleistung fiir die 6ff Wiedergabe der Fern-
sehsendungen verlangt wird, sondern ist grundsitzlich
als Gegenleistung fiir die Beherbergungsleistung zu
verstehen. Daran dndert auch nichts, dass sich das Ho-
telzimmer-TV auf den Standard der Unterkunft und
damit auf ihren Preis auswirkt.

Ein Eingriff in das Auffithrungsrecht der RFU
durch das in Géstezimmern bereitgestellte TV-Ange-

13) Vgl auch BGH 17. 12. 2015, | ZR 21/14, wonach der Betreiber ei-
nes Hotels, der seine Zimmer mit Fernsehgeraten ausstattet, mit
denen Hotelgaste ausgestrahlte Fernsehsendungen nur Uber eine
Zimmerantenne empfangen kénnen, die Fernsehsendungen nicht
iSv § 15 Abs 3 dUrhG offentlich wiedergibt und daher nicht die
Rechte von Urhebern, austibenden Kiinstlern, Sendeunternehmen
und Filmherstellern zur 6ff Wiedergabe ihrer Werke oder Leistungen
verletzt.

14) OGH 31. 8. 2010, 4 Ob 120/10s, Thermenhotel L I, EvBI 2011, 34
= OBI 2011, 38 = Mahr, MR 2010, 383 = MR 2010, 392 (Walter) =
RdW 2010, 779 = ecolex 2011, 436 (Horak) = GRUR Int 2011, 633
= Blichele, OBl 2011, 249 = SZ 2010/103 = HS 41.181 = HS
41.218 = HS 41.220.

15) OGH 16. 6. 1998, 4 Ob 146/98y, Thermenhotel L |, RAW 1998,

610 = Jus-Extra OGH-Z 2578 = MR 1998, 277 (Walter) = GRUR

Int 1999, 279 (Briem) = OBl 1999, 98 = SZ 71/101 = Blchele,

OBI 2011, 249.

Der unionsrechtliche Begriff der ,,6ff Wiedergabe* umfasst samtliche

unkorperlichen Verwertungsarten, nach der Systematik des UrhG

also das Senderecht (§ 17 UrhG), das Auffihrungsrecht (§ 18 UrhG)
und das Zurverflgungstellungsrecht (§ 18a UrhG); vgl Walter, UrhR

| Rz 624.

OGH 17. 6. 1986, 4 Ob 309/86, Hotel-Video/Hilton-Conti, GRUR

Int 1986, 728 (Hodik) = JBI 1986, 655 (Scolik) = MR 1986, H4,

20 (Walter) = OBl 1986, 132; die Entscheidung betraf das Wahr-

nehmbarmachen von auf Videokassetten festgehaltenen Spielfil-

men auf in Hotelzimmern aufgestellten Fernsehgeréten Uber eine

Video-Anlage durch den Hotelbetreiber.

8) EuGH 15. 3. 2012, C-162/10, PPI/Irland.

9) Internationales Abk Uber den Schutz der austibenden Kinstler, der

Hersteller von Tontragern und der Sendeunternehmen v

26.10. 1961, BGBI 1973/413.

EuGH 16. 2. 2017, C-641/15, VGR/Hetteger Hotel Edelweiss,

Rz 21.

WIPO Intellectual Property Handbook? (2004), www.wipo.int/

edocs/pubdocs/en/intproperty/489/wipo_pub_489.pdf (,WIPO-

Handbuch*) (Stand 3. 12. 2018), sowie Guide to the Rome Con-

vention and to the Phonograms Convention (1981), abrufbar unter

www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/copyright/617/wipo_pub_617.

pdf (,Leitfaden zum Rom-Abk") (Stand 3. 12. 2018).

Vgl Art 8 Abs 3 Vermiet- und VerleihRL; Art 13 lit a, Art 3 Iit f und g

Rom-Abk; Punkte 3.16 bis 3.21, 13.2 und 13.8 Leitfaden zum

Rom-Abk; Punkte 2.211, 2.215, 2.218 und 5.503 WIPO-Hand-

buch.

Vgl Art 8 Abs 3 Vermiet- und VerleihRL; Art 13 lit d Rom-Abk;

Punkte 13.5 und 13.6 Leitfaden zum Rom-Abk; Punkt 5.503

WIPO-Handbuch.

24) Vgl Art 22 Rom-Abk; ErwGr 16 Vermiet- und VerleihRL.

25) EuGH 16. 2. 2017, C-641/15, VGR/Hetteger Hotel Edelweiss, ZTR
2017, 52 = ecolex 2017/149 (Zemann) = MR 2017, 137 (Walter).

16,
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R

20

21

22

23

[2019]

Signalschutzrecht von Rundfunkunternehmen beim Hotelzimmer-TV

103



OBl

bot scheitert folglich daran, dass das einschrinkende
Tatbestandselement eines Eintrittsgelds des § 76a
Abs 1 UrhG nicht erfillt ist.

2.2 Senderecht (§ 17 UrhG)

Sodann priifte der OGH des Weiteren eine allfillige
Verletzung des den RFU vorbehaltenen Weitersende-
rechts.

Hinsichtlich der gleichzeitigen Weitersendung von
Rundfunkprogrammen geht die Bestimmung des
§ 76a Abs 1 UrhG tber Art 13 lita Rom-Abk und
Art 8 Abs 3 Vermiet- und VerleihRL hinaus und um-
fasst auch kabelgebundene Weitersendungen.?® Es ist
den MS auch unbenommen, einen solchen weiterrei-
chenden Schutz fir Sendeunternehmen vorzusehen.
Folglich beurteilt der OGH in dieser E die Weiterlei-
tung eines Sendesignals iiber einen Signalverteiler an
TV-Gerite in einzelnen Hotelzimmern auch als eine
dem RFU vorbehaltene 6ff Wiedergabe iS einer Sen-
dung nach § 17 UrhG. Aufgrund der technischen Um-
setzung betreibt der Unterkunftsgeber ein Kabelnetz.

Trotz der technologieneutralen Auslegung des Be-
griffs der Weitersendung in § 76a Abs 1 UrhG durch
den OGH ist fiir die RFU nach dem vorliegenden Ur-
teil aber nichts gewonnen. Nach dem auch von der
VGR nicht bestrittenen Sachverhalt handelt es sich
bei der Sendeanlage des Hotels um eine Kleingemein-
schaftsantenne iSd § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG, da weni-
ger als 500 Fernsehgerite an diese angeschlossen sind.
Eine derartige Ubermittlung von Rundfunksendungen
gilt nicht als neue Sendung, wenn der EuGH auch die
Ausnahmeregelung fiir Kleingemeinschaftsantennen
in der Rs AKM/Ziirs.net*” iZm dem den Urhebern
gem Art 3 Abs 1 InfoRL vorbehaltenen Recht der 6ff
Wiedergabe, das anders als Art 8 Abs 3 Vermiet- und
VerleihRL allerdings sowohl drahtgebundene als auch
drahtlose Wiedergaben umfasst, bereits als unions-
rechtswidrig beurteilt hat.

Ein Untersagungsrecht und Vergiitungsanspriiche
gegentiber dem Hotelbetreiber bleiben der VGR auch
aus dem Weitersenderecht der Sendeunternehmen so-
mit verwehrt.

2.3 Dogmatisch offene Beurteilung des
Hotelzimmer-TV durch den OGH?

Im Ergebnis ist das vorliegende Urteil wohl richtig,
doch gibt der OGH mit dieser E seine bisher eindeu-
tige, wenn teils auch kritisierte,?® systematische Ein-
ordnung des Hotelzimmer-Fernsehens unter das Auf-
fuhrungsrecht des § 18 Abs 3 UrhG auf, wenn er ein
und denselben Sachverhalt nunmehr grundsatzlich
auch als Weitersendung beurteilt.

Es ist nur eine Frage der Zeit, bis die Ausnahmebe-
stimmungen fiir Rundfunkvermittlungsanlagen und
bestimmte Gemeinschaftsantennen in § 17 Abs 3
UrhG wegfallen. Entsprechende Bestrebungen gab es
bereits im Jahr 2012.2% Das EuGH-Urteil in der Rs
AKM/Ziirs.net wird den Prozess beschleunigen.

Dann ist nach dem vorliegenden Urteil der Weg fiir
RFU frei, fiir das Weiterleiten ihrer Sendungen in die
Gastezimmer einen Vergilitungsanspruch gegen die
Hotelbetreiber durchzusetzen. Ein derart weites Ver-

staindnis des dem RFU vorbehaltenen Weitersende-
rechts in § 76a Abs 1 UrhG entsprach wohl nicht
dem Willen des Gesetzgebers bei der Umsetzung des
Rom-Abk, das gem Art 3 lit g — ungeachtet der dartiber
hinausgehenden Beschrinkung auf drahtlose Sendun-
gen — nur die gleichzeitige Ausstrahlung einer Sendung
durch ein anderes Sendeunternehmen als ,,Weitersen-
dung® versteht. Das Weitersenderecht sollte Sendeun-
ternehmen insb vor einer Ubernahme ihrer Pro-
gramme durch andere gleichartige Unternehmen -
nicht aber durch Hotelbetriebe — schiitzen.?

Auch konnten nach einem Wegfall der Ausnahmen
fir Rundfunkvermittlungsanlagen und bestimmte Ge-
meinschaftsantennen Diskussionen aufkommen, ob
Hotelbetreiber Urhebern und sonstigen Leistungs-
schutzberechtigten, denen mangels Voraussetzung der
Zahlung eines Eintrittsgelds ein Vergtitungsanspruch
bereits jetzt nach § 18 Abs 3 UrhG zusteht, zusitzlich
die Weitersendung der geschiitzten Inhalte abzugelten
haben. Wohl kann dem OGH nicht unterstellt werden,
dass er mit der vorliegenden Entscheidung ein Recht
auf eine derartige Doppelvergiitung erdffnen wollte.
Seine dogmatisch offene Beurteilung ein und desselben
Sachverhalts sowohl als Auffithrung als auch als Wei-
tersendung sorgt jedoch nicht fiir mehr Rechtsklarheit.

3. Richtlinienkonforme teleologische Reduktion?

Mit dieser E ist die Saga um die Grenzen der richtli-
nienkonformen Auslegung um eine weitere Facette rei-
cher. Wir erinnern uns: In der E FufSballer des Jah-
res IV hat der OGH § 9a Abs 1 Z 1 UWG durch Aus-
legung de facto die Anwendbarkeit genommen.’V In
der Leerkassettenvergiitung-E war es strittig, ob § 42b
UrhG durch die teleologische Reduktion vollstdndig
der Anwendungsbereich genommen wurde.??

Die vorliegende Konstellation unterscheidet sich
davon insofern, als es sich erstens um eine ,iiberschie-
Blende” Umsetzung handelt (Erstreckung des gebote-
nen Rechtszustands auf Sachverhalte, auf die die RL
selbst keine Anwendung beansprucht) und die auszu-
legende Bestimmung zweitens eine Ausnahmebestim-
mung ist.

3.1 Keine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
bei tiberschieBender Umsetzung

Nach wohl hM besteht in Fillen iiberschieflender
Umsetzung keine unionsrechtliche Pflicht zur richtli-

26) OGH 28. 2.2016, 4 Ob 249/15v, Preroll-Werbung/Krone-Hit,
ZfRV-LS 2016/20 = Jus-Extra OGH-Z 6002 = ZIIR-Slg 2016/44 =
ZIIR 2016, 228 = GRUR Int 2016, 589 (Walter) = RZ 2016, 144
EU125 = MR 2016, 135 (Heidinger) = OBl 2016, 142 (Plasser) =
jusIT 2016, 104 (Staudegger) = ecolex 2016, 605 (Zemann) =
RdW 2016, 541 = ZTR 2016, 175.

27) EuGH 16. 3. 2017, C-138/16, AKM/Z(rs.net.

28) Vgl Walter, UrhR | Rz 625ff,

29) Vgl Arbeitspapier des Bundesministeriums fir Justiz von November
2012 zur Urheberrechts-Novelle 2013, das eine Aufhebung von
§ 17 Abs 3 UrhG vorsah.

30) Vgl WIPO-Handbuch, Punkt 2.211.

31) OGH 15. 2. 2011, 4 Ob 208/10g, FuBballer des Jahres 1V, ecolex
2011/2883, 727 (Horak) = OBI 2011/26, 115 (Gamerith). Das Zuga-
benverbot ware nur noch nach der Generalklausel zu beurteilen ge-
wesen.

32) Zbchling-Jud, Richtlinienkonforme Interpretation am Beispiel der
Leerkassettenvergitung, MR 2016, 23.
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nienkonformen Interpretation der ,,iberschieflenden®
Rechtsinhalte.?® Entgegen den Ausfithrungen des
OGH wire dieser damit nicht qua Unionsrecht ver-
pflichtet gewesen, § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG richtli-
nienkonform auszulegen, sondern allenfalls nach na-
tionalem Recht. Wenn der 6sterr Gesetzgeber ,,den An-
wendungsbereich des Unionsrechts kraft autonomer
Entscheidung, also freiwillig eroffnet®, wie der OGH
formuliert, 16st er damit keine Verpflichtung zu einer
richtlinienkonformen Auslegung aus. Die Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung resultiert aus der
Umsetzungspflicht; wo nationales Recht eine RL nicht
umsetzt, kann sie nicht zum Tragen kommen.>¥

Nach rein nationalem Recht trigt eine ,richtlinien-
orientierte” Auslegung der Tatsache Rechnung, dass
der nationale Gesetzgeber zwei Fallgestaltungen (eine
innerhalb und die andere auflerhalb des Anwendungs-
bereichs einer RL) parallel regeln wollte.’® Diese Erwé-
gung kann jedoch keinen Vorrang beanspruchen vor
anderen nach nationalem Recht heranzuziehenden
Methoden, wie dies fiir eine richtlinienkonforme Aus-
legung gilt, sondern fliefit in eine Gesamtabwégung
ein.’®

3.2 Keine Zulassigkeit einer teleologischen
Reduktion des § 17 Abs 3 Z 2 lit b UrhG

Im Ergebnis macht dies vorliegend allerdings keinen
Unterschied: Die Grenzen einer unionsrechtlich deter-
minierten richtlinienkonformen Auslegung sind im
vorliegenden Fall dieselben wie jene, die das osterr
Recht (ohne Determinierung durch das Unionsrecht)
vorgibt. Danach ist der objektivierte Wille des Gesetz-
gebers das entscheidende Kriterium fiir die Zuldssig-
keit einer teleologischen Reduktion.>”

Im Anwendungsbereich einer RL wire entschei-
dend, dass der Gesetzgeber in den Erldut zum Aus-
druck bringt, Ziel sei die Herstellung eines richtlinien-
konformen Zustands. Dies wiirde dann auch jene Fille
decken, in denen die unionsrechtliche Rechtslage erst
nachtriglich durch den EuGH geklart wird.*®® So
meinte der OGH in der E FufSballer des Jahres IV, dass
der Osterr Gesetzgeber das Zugabenverbot aufgehoben
oder geandert hdtte, hétte er diese erst durch den
EuGH herbeigefiihrte Rechtslage gekannt.** Nicht aus-
reichen sollte die ginzlich unbelegte Annahme eines
abstrakten Umsetzungswillens des Gesetzgebers. An-
dernfalls konnten jegliche Divergenzen des nationalen
Rechts im Verhiltnis zu Richtlinien ohne weiteres kor-
rigiert werden.*

Richtig stellt der OGH fest, dass eine Direktwirkung
vorliegend nicht moglich gewesen wire. Eine solche
kann und sollte allerdings auch nicht iiber das Instru-
ment der richtlinienkonformen Auslegung erzielt wer-
den. Dies ist weder vom Unionsrecht verlangt,*" noch
wire es aus Erwdgungen der Rechtssicherheit zu be-
griiffen.*?

Analog wire im vorliegenden Fall (nach rein inner-
staatlich determinierter Auslegung) darauf abzustellen,
ob der Gesetzgeber bei der Erlassung des § 17 UrhG
den Willen hatte, eine mit dem Unionsrecht parallele
Rechtslage zu schaffen. Zum Zeitpunkt der Einfithrung

der Ausnahmebestimmungen fiir bestimmte Gemein-
schaftsantennenanlagen in § 17 Abs 3 UrhG mit der
Urheberrechtsgesetznovelle 1980 existierten jedoch
weder die Vermiet- und VerleihRL noch deren Vor-
gangerrichtlinie.*” Der Gesetzgeber konnte zu diesem
Zeitpunkt auch (noch) nicht davon ausgehen, dass der
OGH § 17 UrhG im Jahr 2016 auch auf die kabelge-
bundene Weiterleitung erstrecken wiirde.

Es scheitert vorliegend somit bereits an der grund-
satzlichen Zuldssigkeit einer (hier) teleologischen Re-
duktion. Weiters wire zu beachten, dass ihr auch da-
durch eine Grenze gesetzt wird, dass es dem Gesetzge-
ber nicht zugesonnen werden kann, eine sinnlose
Norm erlassen zu wollen.*”) Es ist nicht zuldssig, durch
teleologische Reduktion eine gesetzliche Vorschrift zur
Ginze ihres Inhalts zu entkleiden.*® Eine teleologische
Reduktion ,auf null“ durch Nichtanwendung des § 17
Abs 3 Z 2 lit b UrhG wiirde der zu interpretierenden
Bestimmung jedoch ihren Wesensgehalt nehmen. Im
Unterschied zu den E Fufballer des Jahres IV und Leer-
kassettenvergiitung (siehe oben) wire vorliegend auch
nicht einmal mehr ein theoretischer oder faktischer
Anwendungsbereich geblieben.

Richtig betont der OGH auch, dass eine keine starre
Empfingergrenze vorsehende Auslegung hier nicht
moglich war, ebenso wenig wie eine alternative zahlen-
maflige Festlegung.*” Durch den vollstindigen Wegfall
der Ausnahme jedoch wiren alle (Kabel-)Sendungen
erfasst worden, gleich wie grof8 die Zahl der Empfinger
ist. Der Anwendungsbereich des § 17 UrhG wire da-
mit erweitert worden. Dies ist insofern problematisch,
da eine teleologische Reduktion streng genommen
(nur) dazu dient, Falle, die nach dem Willen des Ge-
setzgebers nicht erfasst hatten sein sollen, vom Anwen-
dungsbereich einer Norm auszunehmen. Durch teleo-
logische Reduktion im vorliegenden Fall wire jedoch

33) Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Euro-
paischen Union, 64. EL Mai 2018, Art 288 AEUV Rz 131.

34) Siehe auch Perner, EU-Richtlinien und Privatrecht (2012) 125ff.

35) BGH 17. 9. 2015, | ZR 228/14, Rz 38, unter Berufung auf das Ge-
bot der einheitlichen Auslegung des nationalen Rechts.

36) Perner, EU-Richtlinien 129.

37) Klamert, Richtlinienkonforme Auslegung und unmittelbare Wirkung
von EG-Richtlinien in der Rechtsprechung der ésterr Hochstge-
richte, JBI 2008, 160 ff mwN.

38) Dass vorliegend der Gesetzgeber trotz Kenntnis der Entscheidung
des EUGH zu C-138/16, AKM/Zirs.net, bisher nicht reagiert hat,
ware dabei unerheblich.

39) OGH 21. 2. 2017, 4 Ob 62/16 w, Amazon.

40) So aber wohl Bichele, Leerkassettenvergltung auf dem Priifstand,

ecolex 2016, 405, nach welchem ,§ 42b Abs 1 iVm Abs 3 UrhG

teleologisch in dem Sinn zu reduzieren [ist], dass die Bestimmung
schlicht unangewendet zu bleiben hat, weil der Gesetzgeber eine
richtlinienkonforme Regelung schaffen wollte*.

Die Belege aus der Rsp des EuGH, die Walter, MR 2018, 237 (240),

anfuhrt (Connect Austria, Egenberger), betreffen Félle, in denen im

Ergebnis eine Direktwirkung (und keine richtlinienkonforme Ausle-

gung) angeordnet wurde. Dass diese dort im Horizontalverhaltnis

zum Tragen kommt, dirfte dem Grundrechtscharakter der Félle ge-

schuldet sein. Siehe Klamert, EU-Recht? (2018) Rz 171.

Vgl Klamert, Richtlinienkonforme teleologische Reduktion bis zur

Gegenstandslosigkeit: Methodologische Anmerkungen zur Zuga-

benverbot-Entscheidung des OGH 4 Ob 208/10g, JBI 2011, 738.

43) BGBI 1980/321.

44) Vgl auch Perner, EU-Richtlinien 91.

45) Siehe etwa Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 2009,
465 (473).

46) RIS-Justiz RS0008979.

47) Siehe aber die Glosse von Walter, MR 2018, 237 (240f).
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I_Der OGH prift die Mog-
lichkeiten, trotz der Exis-
tenz eines Unterlassungs-
titels wegen einer neuerli-
chen Stérung eine weitere
Unterlassung samt Ur-
teilsveréffentlichung zu
begehren, und antwortet
dabei auf die Kritik der

Literatur.

der Anwendungsbereich des § 17 UrhG nicht redu-
ziert, sondern vielmehr erweitert worden.

3.3 Kein Staatshaftungsanspruch

Dass es sich vorliegend um einen Sachverhalt aufler-
halb des Anwendungsbereichs einer RL handelt, ist da-
mit im Ergebnis nicht fiir die Frage der Auslegung der
Bestimmung entscheidend, jedoch fiir die Frage eines
Staatshaftungsanspruchs gegen den osterr Gesetzgeber.
Da das Unionsrecht vorliegend keine Vorgaben macht,
konnte der osterr Gesetzgeber auch nicht richtlinien-
widrig handeln. Damit liegt keine Unionsrechtsverlet-
zung vor, die jedoch Voraussetzung eines Staatshaf-
tungsanspruchs wire.

3.4 Fazit

Das Ergebnis ist somit aus methodischer Sicht zu be-

grifien, wenn man auch konstatieren muss, dass sich

das Verhaltnis zur doch weiter gehenden Fufballer des

Jahres IV-Entscheidung aus dem Urteil leider nicht er-
schliefit.

Marcus Klamert,

Bundeskanzleramt-Rechtsdienst, WU Wien;

Hans Lederer,

Counsel, CMS Reich-Rohrwig Hainz

Rechtsanwélte, Wien*®

48) Die Autoren bringen ihre persénliche Meinung zum Ausdruck.

=» Veréffentlichungsbegehren trotz tauglichen Unterlassungstitels

Verfligt der Verletzte Giber einen tauglichen Unter-
lassungstitel, ist eine neuerliche Klage bei weiteren
Verletzungshandlungen mangels Rechtsschutzbe-
dirfnisses abzuweisen, uzw auch dann, wenn er
die neuerliche Unterlassungsklage mit einem Be-

Sachverhalt:

Die Streitteile sind Medieninhaber periodischer
Druckwerke. Im Mai 2017 veroffentlichte die Bekl in
ihrer Tageszeitung sowie in ihrem e-Paper ohne Zu-
stimmung der Kl ein Foto mit A.G., der in béduerlicher
Stube mit einem rot-weif3-karierten Kopftuch posiert.
Dieses Foto wurde vom Fotografen J.P. hergestellt, der
samtliche Werknutzungsrechte an die Kl ab-
getreten hat.

In einem zwischen den Streitteilen ge-
fithrten fritheren Verfahren wurde der Bekl
mit rk U vom 26. 7. 2017 verboten, ,,Fotos,
an denen der Kldgerin die ausschlieflichen
Werknutzungsrechte zustehen, insbesondere
von G.G. aufgenommene Fotos zeigend A.D.
[eine andere Person als A.G.] mit Gipsfufs
und Kriicken und/oder Bearbeitungen davon,
ohne Zustimmung der Kligerin zu vervielfil-
tigen und/oder sonst zu verbreiten und/oder vervielfil-
tigen zu lassen und/oder verbreiten zu lassen und/oder
sonst zu verwerten.

Im vorliegenden Verfahren begehrte die KI - ge-
stiitzt auf § 81 UrhG -, der Bekl zu verbieten, Fotos,
an denen ihr die ausschliefSlichen Werknutzungsrechte
zustehen, insb das hier beanstandete Foto und/oder
Bearbeitungen davon, ohne ihre Zustimmung zu ver-
vielfiltigen und/oder zu verbreiten und/oder verviel-
faltigen zu lassen und/oder sonst zu verwerten, insb
im Rahmen der Berichterstattung tiber die Kopftuch-
Debatte mit dem Bundesprisidenten zu veroffentli-
chen. Zudem begehrte sie die Urteilsveréffentlichung
und die Zahlung eines angemessenen Entgelts. Das
fragliche Foto sei anlédsslich der Berichterstattung im
Rahmen der offentlich gefithrten Kopftuch-Debatte
exklusiv fiir sie erstellt worden. Durch den rechtskraf-
tigen Unterlassungstite]l im Vorverfahren sei ihr
Rechtsschutzbediirfnis nicht weggefallen, weil sie wei-
terhin ein rechtliches Interesse daran habe, das Publi-

gehren auf Urteilsveréffentlichung verbindet, so-
fern sein Interesse daran nicht tber jenes ,berech-
tigte Interesse” hinausgeht, das den Veré6ffentli-
chungsanspruch erst schafft.

kum tiber die rechtswidrige Handlungsweise der Bekl
aufzukldren.

Die Bekl entgegnete, dass sie ab Kenntnis der Werk-
nutzungsrechte der Kl das Lichtbild nicht mehr ver-
wendet habe. Aufgrund des rechtskriftigen Unterlas-
sungstitels im Vorverfahren komme der Kl kein
Rechtsschutzbediirfnis zu. Das Begehren auf Urteils-
veroffentlichung setze aber einen Unterlassungsan-
spruch voraus.

Das ErstG wies das Unterlassungs- und das Verof-
fentlichungsbegehren ab; dem Zahlungsbegehren gab
es hingegen statt. Bei Schluss der Verhandlung habe
die Kl bereits iiber einen rechtskriftigen und voll-
streckbaren Unterlassungstitel verfiigt, der der Bekl
die Veroftentlichung von Fotos, an denen der Kl die
ausschliefllichen Werknutzungsrechte zustehen, unter-
sage. Damit konne sie unmittelbar Exekution auf Un-
terlassung fiithren. Fiir das neuerliche Unterlassungsbe-
gehren fehle der Kl daher das Rechtsschutzbediirfnis.
Der Anspruch auf Urteilsveroffentlichung sei ein vom
Unterlassungsbegehren abhidngiger Nebenanspruch.
Ein besonderes Interesse an der Veroffentlichung habe
die Kl nicht behauptet.

Das BerG bestitigte diese Entscheidung. Der OGH
lie3 die Rev zu, gab ihr aber nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

1. Die Kl bestreitet nicht, dass sie iiber einen den hier
verfolgten Verstofd erfassenden Unterlassungstitel ver-
fugt und Exekution fithren konnte, sowie dass iiber das
Veroffentlichungsbegehren im Vorprozess noch nicht
rk entschieden wurde.

Sie steht aber auf dem Standpunkt, dass sie ein be-
rechtigtes Interesse an der Urteilsveréffentlichung hin-
sichtlich der hier geltend gemachten Verletzungshand-
lung habe, weshalb die neuerliche Unterlassungsklage
samt Veroffentlichungsbegehren nicht abgewiesen
werden diirfe; fiir die neuerliche Unterlassungsklage
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