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auf Normerginzung der Sache nach um eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit handelt36.

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das B VerfG-
Urteil zur teilweisen Unvereinbarkeit des ZDF-Staats-
vertrags mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG wegen der sachlich
begrenzten Wirkung von § 31 Abs. 1 BVerfGG die Par-
lamente und Regierungen der drei den MDR tragenden
Lidnder oder den MDR selbst nicht unmittelbar ver-
pflichtet, die parallelen Normen des MDR-Staatsver-
trags aufzuheben, abzuidndern oder unangewendet zu
lassen. Gleichwohl steht aufgrund der iiber seinen Ver-
fahrensgegenstand hinausgehenden Wirkung dieses
Urteils die Auslegung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fiir
alle in § 31 Abs. 1 BVerfGG genannten Stellen verbind-
lich fest. Die zustindigen Gesetzgeber trifft damit
zundchst eine Pflicht zur Priifung der Parallelitit der
Bestimmungen des MDR-Staatsvertrags zu jenen des
ZDF-Staatsvertrags in eigener Verantwortung und bei
erkannter Verfassungswidrigkeit der Parallelnormen im
MDR-Staatsvertrag eine verfassungsunmittelbare Pflicht
zur Herstellung eines verfassungskonformen Zustands.

Diese Pflichtenbindung, die von den zustindigen
Gesetzgebern wohl auch erkannte Verfassungswidrigkeit
der betreffenden Bestimmungen des MDR-Staatsver-
trags und deren gleichwohl fortdauernde legislatorische
Untitigkeit fithren aber nicht dazu, dass die jiingste

Neukonstituierung des MDR-Rundfunkrats ihrerseits als
verfassungswidrig sowie unwirksam und dessen
Beschliisse und MaBnahmen deshalb gleichfalls als
unwirksam anzusehen wiren. Vielmehr geniigt das for-
mal ordnungsgemiBe Zustandekommen des MDR-
Staatsvertrags (noch), um ein Vertrauen des Rechtsver-
kehrs in die RechtméBigkeit und Wirksamkeit der Kon-
stituierung des Rundfunkrats und in die Wirksamkeit
seiner Beschliisse und Manahmen zu begriinden. Die-
ses Vertrauen wiirde erst durch eine normverwerfende,
rechtskriftige Entscheidung eines zustindigen Verfas-
sungsgerichts zerstort.

Gleichwohl folgt aus der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
wurzelnden Pflicht aller staatlichen Stellen, die notwen-
digen organisatorischen Vorbedingungen fiir die Rund-
funkanstalten zu schaffen, damit diese ihre verfassungs-
miBigen Aufgaben sachgerecht erfiillen konnen, ein
grundrechtlich abgestiitzter Anspruch der Rundfunkan-
stalt auf Normerginzung bzw. -dinderung gegen den
zustidndigen Gesetzgeber, wenn der Organisationsakt der
Anstalt — hier des MDR - verfassungsrechtliche Méngel
aufweist. Dieser Anspruch ist im Wege der Verfassungs-
beschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht oder den
Landesverfassungsgerichten durchsetzbar. 0

36 Vgl. zum Ganzen Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
ders., BVerfGG, Vorb. Rn. 90; § 90 Rn. 218, 224, 410 m. w. N.

Probleme der Praxis beim Rechteerwerb fiir non-lineare Online-
Angebote im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Von Dr. Jan Jelle Kihler*, Hamburg

I. Uberblick

Rundfunkprogramme werden nach § 11 a Abs. 1
Rundfunkstaatsvertrag (RStV) als Horfunk- und Fern-
sehprogramme definiert. Diese Definition, die bis vor
Kurzem auch dem allgemeinen Sprachgebrauch ent-
sprach, ist historisch gewachsen. Denn zu den traditio-
nellen Aufgaben der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten in Deutschland gehérte lange Zeit die Verbreitung
von Programminhalten in Fernsehen und Horfunk. 1952
begann das Erste Deutsche Fernsehprogramm mit der
Ausstrahlung!, 1963 das ZDF und in den Jahren 1964 bis
1969 die einzelnen ARD-Anstalten mit ihren Dritten
Programmen. Die technische Entwicklung der Folgezeit
betraf dann lediglich die Einfilhrung neuer Ausstrah-

lungswege, vor allem die Einfiihrung des Kabel- und
Satellitenfernsehens.

Mit der zunehmenden Bedeutung des Internets und
vor dem Hintergrund groferer Dateniibertragungsraten
begannen die Rundfunkanstalten dann ab Mitte der
1990er Jahre damit, Programminhalte auch online zu
verbreiten. Insbesondere wurden Mediatheken einge-
richtet, in denen bereits gesendete Fernseh- und Hor-

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt in Hamburg und zugleich im
Lizenzbereich einer &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt
titig.

1 Zuniichst unter der Federfilhrung des damaligen NWDR, ab
1.11.1954 als Gemeinschaftsprogramm aller ARD-Landesrund-
funkanstalten. :
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funkproduktionen fiir einen gewissen Zeitraum zum
Abruf bereitgestellt werden2. Diese Aktivititen stieBen
auf Kritik der privaten Rundfunkveranstalter und Verle-
ger. Nach einer Beschwerde des Verbandes Privater
Rundfunk und Telemedien (VPRT) bei der EU-Kommis-
sion teilte die Kommission im Jahre 2005 mit, dass die
Rundfunkgebiihr ihrer Auffassung nach eine unzulissi ge
staatliche Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EGV darstelle
und private Medienunternehmen in wettbewerbsverzer-
render Weise im Markt der Online-Verwertung von
redaktionellen Inhalten benachteilige. Die Kommission
verlangte die Aufnahme von Ausnahmekriterien nach
Art. 86 Abs. 2 EGV, insbesondere die klare Definition
eines Programmauftrags und Vorkehrungen gegen Wett-
bewerbsverzerrungen. Im sogenannten Beihilfekompro-
miss einigten sich die Bundeslinder dann im Jahre 2007
mit der Kommission darauf, dass der Auftrag der Anstal-
ten hinreichend priizise zu definieren sei3. Dies geschah
2009 mit der durch den 12. RAStV erfolgten Novellie-
rung des Rundfunkstaatsvertrags. Zwar sind Internetan-
gebote danach weiterhin dem Rundfunkbegriff entzo-
gen, lber § 11 a, d—f RStV erhielten die Sender aber
nunmehr ausdriicklich einen Programmauftrag im
Bereich der Telemedient. Danach sind die Anstalten
unmittelbar mit der Veranstaltung von sendungsbezoge-
nen Telemedien mit einer Verweildauer von 7 Tagen (7-
Day-Catch-up) bzw. 24 Stunden (GroBereignisse/Bun-
desligaspiele) beauftragt. Fiir lingere Verweildauern ist
die Durchfiihrung eines Testverfahrens erforderlich
(Drei-Stufen-Test)s. Der Telemedienauftrag beschriinkt
sich allerdings nicht nur auf eine Annexkompetenz, son-
dern erlaubt gemiB § 11 d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 RStV auch
die Erstellung von originiren Telemedienangeboten
ohne Sendungsbezug, sofern sie nicht presseihnlich
sindé. Fiir das Junge Angebot der ARD im Internet wird
mit dem zum 1.10.2016 in Kraft tretenden 19. RAStV,
rechtzeitig zum geplanten Start des neuen Portals, in
§ 11 g RStV n. F. ein gesonderter Programmauftrag eta-
bliert. Die rundfunkrechtlichen Rahmenbedingungen fiir
die Verwertung von Rundfunkprogrammen im Internet
sind damit seit einiger Zeit weitgehend, wenn auch nicht
zufriedenstellend’, geklirt. Dagegen besteht urheber-
rechtlich eine Vielzahl von Problematiken, die die Praxis
des Rundfunklizenzgeschiifts erschweren.

II. Aligemeine Probleme der Praxis des Rundfunkli-
zenzgeschiifts

Trotz seiner Komplexitiit ist das Lizenzgeschift fiir
Rundfunkproduktionen ein Gebiet, das weniger durch
Gesetze als durch langjéhrige Vertragspraxis geprigt ists,
Verglichen mit der Verlags- oder Musikindustrie miissen
mehr Nutzungsrechte von mehr Berechtigten erworben
werden. Fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk kommt

hinzu, dass die geschilderten rundfunkrechtlichen Rah-
menbedingungen unmittelbar in die Vertragsgestaltun-
gen einwirken. Der Erwerb von Auftragsproduktionen
sowie von Leistungen und Fremdmaterial fiir Eigenpro-
duktionen erfolgt iiber die Anstalten selbstd, Aufgrund
der Langlebigkeit von Rundfunkproduktionen miissen
die daran erworbenen Rechte dokumentiert und bei Wie-
dereinsatz ggf. erneut abgegolten werden. Aus diesem
Grunde haben die Rundfunkanstalten schon vor einigen
Jahren komplexe Rechtemanagementsysteme eingefiihrt,
mit welchen Nutzungsrechte erfasst, Vertrige erstellt
oder Wiederholungshonorare berechnet werden kénnen.
Die Etablierung solcher Systeme ist auch den Anforde-
rungen von Rechtsprechung und Gesetzgeber geschul-
det!0. Obgleich die Anstalten durch diese EDV-Doku-
mentation inzwischen einen hohen Grad ordnungs-
gemiBer Rechteklirung erzielen kénnen, lassen sich
Urheberrechtsverletzungen in der Praxis aus verschie-
densten Griinden nicht vollkommen ausschlieBen. Durch
die Online-Stellung von Programminhalten hat sich die
Gefahr fiir die Sender, dass ungeklirtes Material von
Rechteinhabern aufgefunden wird, deutlich erhéht,
Waihrend friiher ein »Versenden« von nicht geklérten
oder problematischen Inhalten fiir den Rechteinhaber
sowohl tatsichlich als auch beweisrechtlich nur schwie-
rig nachvollziehbar war, sind urheberrechtliche VerstsBe
durch Uberpriifung der in den Online-Angeboten per
Abruf verfiigbaren Programminhalte heutzutage viel
leichter zu ermitteln.

2 Das ZDF startete im Jahre 2001 seine Mediathek, 2008 folgte die
ARD- bzw. DasErste-Mediathek. Die Mediatheken der einzel-
nen Landesrundfunkanstalten gingen in den folgenden Jahren in
Betrieb.

3 Parallel hierzu hatte das BVerfG mit Urteil vom 11.9.2007
(ZUM 2007, 712) den Grundsatz der verfassungsrechtlichen
Entwicklungsgarantie des offentlich-rechtlichen Rundfunks fort-
entwickelt und festgestellt, dass sich der Auftrag der Rundfunk-
anstalten auch auf neue digitale Angebote erstreckt.

4 Held:, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, §11d
Rn. 1.

5 Vgl hierzu im Einzelnen: Neuhoff, Rechtsprobleme der Ausge-
staltung des Auftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im
Online-Bereich, 2013, S. 86 ff.

6 Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010, S. 41.

7 Vonseiten der Sender wird insbesondere der biirokratische Drei-
Stufen-Test kritisiert sowie die Ausweitung des 7-Day-Catch-
ups auf eine 30-Tage-Einstelldauer verlangt (diese Frist gilt bei
der britischen BBC seit 2014),

8 Castendyk, in: v. Hartlieb/Schwarz, Handbuch des Film-, Fern-
seh- und Videorechts, 5. Aufl. 2011, S. 816.

9 Der Ankauf von Produktionen erfolgt in der Regel iiber die Ver-
triebstéchter.

10 Vgl. BGH GRUR 1991, 332, 333, wonach Fachkreise wie Sen-
deunternehmen einer gesteigerten Sorgfaltspflicht unterliegen.
Der Gesetzgeber hat bei Einfiihrung von § 61 ¢ UrhG verlangt,
dass die Rundfunkanstalten »interne Verfahren einrichten«, die
die Zahl von verwaisten Werken in Zukunft begrenzen sollen
(BT-Dr. 17/13423, S. 17).
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IIL. Probleme des Nutzungsrechteerwerbs fiir
Online-Aktivititen

Die Mediatheken der Sender erfreuen sich seit Jahren
groBler Beliebtheit und konnten in ihrem Bestand vor
allem aus kartellrechtlichen Griinden bislang nicht aus-
geweitet werden!l. Neben den zeitlich an die rundfunk-
rechtlichen Verweildauern gekoppelten Streaming-
Angeboten als Video-on-Demand (VoD) werden in
geringerem Umfang auch Programminhalte zum Down-
load bereitgestellt.

Seitdem die Rundfunkanstalten einen Telemedien-
auftrag besitzen, produzieren sie zunehmend auch rein
originér fiir die Nutzung im Internet und erwerben die
hierfiir erforderlichen Rechte losgelst von Senderech-
ten separat. Die geplante Einfiihrung des ARD-Jugend-
kanal-Angebots, das federfiihrend vom SWR betreut
werden und vor allem originire Inhalte bieten soll, wird
einen systematischen portalbezogenen reinen Online-
Rechte-Erwerb erforderlich machen.

1. Erforderliche Nutzungsrechte

Fiir die Online-Abruf-Aktivititen der Rundfunkan-
stalten sind das Recht der 6ffentlichen Zuginglichma-
chung (§ 19 a UrhG) und das Vervielfaltigungsrecht
(§ 16 UrhG) relevant. Das Recht der offentlichen
Zuginglichmachung beinhaltet den zeit- und ortsunab-
héingigen Abruf von Inhalten aus dem Internet. Vertrag-
lich kann das Recht zeitlich, inhaltlich und riumlich
beschrdnkt sein. Der eher im Lizenzgeschift als in
Rechtsprechung und Literatur verwendete Begriff der
»Online-Rechte« ist insofern zu weit gefasst, als er ver-
schiedene im Internet stattfindende Nutzungsarten mit-
einander vermengt. Allgemein anerkannt ist, dass das
seit etwa dem Jahre 2000 von den meisten Sendern prak-
tizierte zeitgleiche Livestreaming ihrer Programme dem
Senderecht nach § 20 UrhG unterfillt. Das sogenannte
»Near-Video-on-Demand«, dessen rundfunk- und urhe-
berrechtlicher Charakter noch vor einigen Jahren disku-
tiert wurde!2, spielt in der Praxis kaum mehr eine Rolle.
Der Begriff der Online-Rechte hitte als Oberbegriff
dann seine Berechtigung, wenn man ein Online-Nut-
zungsrecht als aufspaltbar betrachtete. Technisch findet
bereits beim Abruf als Video-on-Demand (VoD) eine
fliichtige Speicherung im Arbeitsspeicher des Nutzers
statt (§ 44 a UrhG). Ein Online-Vervielfiltigungsrecht
hat fiir sich keine wirtschaftliche Bedeutung und stellt
als Vorbereitungshandlung fiir den Upload einen not-
wendigen Bestandteil des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung dar!3, Insbesondere aber bei der
Bereitstellung von Inhalten zum Download!¢ durch den
Rechteverwerter wird man annehmen miissen, dass
zusitzlich zum Recht aus § 19 a UrhG auch das Recht
zur (Online-)Vervielfiltigung benétigt wird!s, Da die

Anstalten das Vervielfiltigungsrecht nach allgemeiner
Ansicht fiir die Mediatheken und Streaming-Angebote
nicht bendtigen und dieses Recht zudem in aller Regel
dennoch vertraglich eingeriumt erhalten, ist die Frage
nach der Erforderlichkeit dieses Nutzungsrechts letztlich
von geringer praktischer Relevanz.

2. Zeitliche Einschrénkungen

In zeitlicher Hinsicht wird das Recht der 6ffentlichen
Zugidnglichmachung fiir VoD-Angebote aufgrund der
rundfunkrechtlichen Vorgaben iiblicherweise als 7-Day-
Catch-up und meist gleichzeitig mit dem Senderecht
erworben. Aus wirtschaftlicher Sicht mag einiges dafiir
sprechen, diesen Catch-up als »verlingertes Senderecht«
anzusehen. Bei online gestellten Fernsehsendungen sind
die Abrufzahlen in den ersten drei Tagen direkt nach
Ausstrahlung am héchsten!6 und zeitnahe Service-Wie-
derholungen im Fernsehen werden regelmiBig auch
nicht gesondert bezahlt. Auch vertragliche Vereinbarun-
gen sprechen dafiir. So soll das den Anstalten bei Riick-
libertragung an die Produzenten verbleibende Sende-
recht auch eine 7-Day-Catch-up-Nutzung mit ein-
schlieBen!” und § 1 Nr. 7 b Wahrnehmungsvertrag der
VG WORT definiert als »kleines Senderecht« die Nut-
zung in Abrufdiensten innerhalb von einen Tag vor und
sieben Tagen nach der jeweiligen Sendung!s. Letztlich
ist aber einzugestehen, dass diese Uberlegun gen eher aus
der Praxis heraus erfolgen und daraus nicht geschlossen
werden kann, dass fiir den Catch-up das Nutzungsrecht
nach § 19 a UrhG nicht erworben werden miisse!?,

3. Inhaltliche Einschréiinkungen

Inhaltlich kann eine Einschrinkung auf die von den
Rundfunkanstalten verantworteten Internetportale erfol-
gen. Rechtlich problematisch kann hier sein, dass die
ARD-Anstalten ihre Inhalte zunehmend auch iiber priva-

11 Laut ARD-/ZDF-Online-Studie 2015 besuchten 36 % aller Onli-
ne-Nutzer ab 14 Jahren gelegentlich die Mediatheken (vgl. Kup-
ferschmitt, Media Perspektiven 2015, 383, 385). Die Planungen
fiir eine dbergreifende Plattform (Germany’s Gold) wurden 2013
nach Bedenken des Bundeskartellamts eingestellt,

12 Vgl. Michel, ZUM 2009, 453, 458; Schulze, ZUM 2011, 1, 8
m. w. N,

13 Vgl. OLG Miinchen ZUM 2010, 709, 712; Bullinger, in: Wandt-
ke/Bullinger, Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 19 a Rn. 12.

14 Im Abonnement als Podcast bzw. Vodcast bezeichnet.

15 BGH ZUM 2015, 391; Melichar, ZUM 2010, 713 ff.; Schulze,
ZUM 2011, 1, 3 mit Hinweis auf das fehlende Privileg aus § 55
UrhG fiir das Recht der éffentlichen Zugénglichmachung,

16 Vgl. Frees/van Eimeren, Media Perspektiven 2011, 350, 356.

17 Ziffer 3 Eckpunktepapier zwischen ARD und Produzentenalli-
dnz.

18 Hierauf weist Wiechmann, ZUM 2014, 764, 769, hin.

19 So im Ergebnis auch Wiechmann, ZUM 2014, 764, 769.
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te Multiplikatoren verbreiten20. Sofern die Anstalten
dabei die redaktionelle und technische Hoheit behalten
(wie etwa bei YouTube-Kaniilen), sind diese Portale wie
eigene zu betrachten. Andernfalls ist abzugrenzen, ob es
sich um eine Kooperation zu Promotionszwecken oder
um eine kommerzielle Nutzung durch Dritte handelt2!.
In diesem Fall muss das Recht der 6ffentlichen Zugéing-
lichmachung entweder fiir die Drittportale mit erworben
werden oder diese miissen zum Erwerb verpflichtet wer-
den. Das betrifft auch das sogenannte Embedding (Fra-
ming) von Inhalten auf einer nicht anstaltseigenen Platt-
form eines Dritten22.

Zunehmend spielen auch Social-Media-Kanile als
Verbreitungsplattformen fiir Inhalte der Rundfunkanstal-
ten eine wichtige Rolle. Hier sind mit ihren hohen Nut-
zerzahlen insbesondere Facebook und WhatsApp sowie
die Fotoplattform Instagram zu nennen?3, die vor allem
im Rahmen der Einfiihrung des Jugendkanal-Angebots
verstirkt genutzt werden sollen. Problematisch ist inso-
weit, dass Plattformen wie Facebook sich iiber ihre Stan-
dard-Nutzungsbedingungen in der Regel weitreichende
Nutzungsbefugnisse an dem hochgeladenen Material
einrdumen lassen. Einzelvereinbarungen zwischen den
Plattformen und den Sendern konnen eine solche Rech-
tetibertragung verhindern.-

4. Riaumliche Einschrdnkungen

In rdumlicher Hinsicht wird das Recht der offentli-
chen Zuginglichmachung separat, zumeist uneinge-
schrinkt erworben. Allerdings wird bei Sendevertrigen
der Erwerb der Nutzungsrechte haufig insgesamt auf ein
Lizenzgebiet beschrinkt24, sodass dann auch das Recht
nach § 19 a UrhG betroffen ist.

Ob das fiir die Satellitensendung in § 20 a UrhG kodi-
fizierte Ursprungslandprinzip auch fiir das Abrufrecht gilt,
ist bislang ungekldrt. Im Rahmen der derzeit laufenden
Konsultationen zur Novellierung der EU-Kabel- und
Satellitenrichtlinie hatte die EU-Kommission bereits im
Jahr 2011 eine Priifung dahingehend angekiindigt, ob die-
ses Prinzip zumindest fiir den européischen Raum techno-
logieneutral auch auf die Online-Verwertung ausgeweitet
werden kann23. Dies wiire insofern naheliegend, als Satel-
litensendung und Online-Nutzung beide auf das Inland
intendiert sind und einen Overspill ins Ausland bewir-
ken26, Zudem gewiihrleistet die Sprachfassung eine ausrei-
chende Begrenzung auf deutschsprachige Abrufgebiete.

Da eine Kldrung der Nutzungsrechte fiir andere Staaten
schon administrativ nicht méglich ist, kann die Einhaltung
von eingeschriinkten Lizenzgebieten aufgrund der unkla-
ren Rechtslage zurzeit nur durch den Einsatz von
Geoblocking-Systemen gewihrleistet werden. Zur An-
wendung solcher technischer Schutzvorkehrungen, bei
denen landestypische Kennziffern innerhalb der IP-Adres-
se des Nutzers zugelassen werden, miissen die Sendean-

®

stalten vertraglich explizit verpflichtet werden?’. Eine
bereits durch das eingeschrinkte Gebiet bedingte Pflicht
kann nicht angenommen werden, zumal Geoblocking von
den Nutzern leicht umgangen und ein beschriinktes Gebiet
nicht zwingend eingehalten werden kann.

IV. Produktionsarten
1. Kauf-, Auftrags- und Koproduktionen

Weitgehend unproblematisch ist der Rechteerwerb
von gekauften oder in Auftrag gegebenen Produktionen.
Fiir vollfinanzierte Auftragsproduktionen haben sich
ARD und ZDF sowie die Allianz Deutscher Film- und
Fernsehproduzenten auf »Eckpunkte der vertraglichen
Zusammenarbeit bei Auftragsproduktionen« verstén-
digt28. Danach werden regelmifig alle Nutzungsrechte
vollstindig und riumlich weltweit iibertragen. Im Rah-
men von Koproduktionen erhalten die Anstalten fiir ihre
Sendegebiete exklusiv die Rechte zur freien VoD-Aus-
wertung als 7-Day-Catch-up nach Sendung und bis zu 48
Stunden vor Sendung??.

Fiir den Erwerb von Online-Rechten an Kaufproduk-
tionen sind die rundfunkrechtlichen Besonderheiten aus
§ 11 d Abs. 5 Satz 2 RStV zu beachten. Nach dieser Vor-
schrift ist eine Nutzung angekaufter Spielfilme und Seri-
en im Internet grundsitzlich nicht zulédssig. Da hierdurch
kommerzielle VoD-Angebote abstrakt geschiitzt und
hohe Rechtekosten bei den Rundfunkanstalten vermie-
den werden sollen3, gilt dies selbst dann, wenn der

20 Die ARD und die einzelnen Rundfunkanstalten bestiicken seit
Jahren eigene YouTube-Kaniile und sind zudem auf den Plattfor-
men Facebook, Twitter und WhatsApp aktiv.

21 Die Verbreitung gehort zum Programmauftrag der Anstalten
(§ 11 d RStV), die Verwertung erfolgt dagegen iiber die Ver-
triebstichter (§ 16 a Abs. 2 RStV).

22 Vgl. OLG Diisseldorf ZUM 2012, 327. Nach BGH (GRUR
2016, 171) und EuGH (ZUM 2015, 141) erfolgt beim Embed-
ding von rechtmiBig ins Internet eingestellten Inhalten kein Ein-
griff.

23 Google+ und Twitter spielen insgesamt eine geringere Rolle
(vgl. Tippelt/Kupferschmit, Media Perspektiven 2015, 442,
451).

24 Hiufig wird auf das deutschsprachige Europa (Deutschland,
Osterreich, Schweiz, Liechtenstein, Luxemburg, Siidtirol) einge-
schrinkt.

25 Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken
in der Europiischen Union v. 13.7.2011, KOM(2011) 427, 13 f.

26 Ddrr, ZUM 2015, 954, 938.

27 So auch Castendyk, in: v. Hartlieb/Schwarz, Handbuch des Film-,
Fernseh- und Videorechts, 5. Aufl. 2011, S. 921; Schwarz, ZUM
2011, 699, 705.

28 Eckpunktepapiere ARD bzw. ZDF - Produzentenallianz vom
9.12.2009 bzw. 27.9.2010. Abrufbar unter: www.produzentenal-
lianz.de.

29 Schwarz, in: v. Hartlieb/Schwarz, Handbuch des Film-, Fernseh-
und Videorechts, 5. Aufl. 2011, S. 942.

30 Heldr, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 11 d
Rn. 102.
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Lizenzgeber urheberrechtlich hierzu seine Einwilligung
gegeben hat?l, Im nicht fiktionalen Bereich halten die
Produzenten die Catch-up-Rechte ganz oder teilweise
zuriick, um den kostenpflichtigen VoD-Markt bedienen
zu konnen. Das Lizenzgebiet ist meist auf die deutsch-
sprachigen Gebiete Europas beschrinkt und muss durch
Geoblocking abgesichert werden32.

2. Eigenproduktionen

GemiB ihrem Programmauftrag aus § 6 Abs. 3 Satz 1
RStV sollen die Rundfunkanstalten einen wesentlichen
Anteil an Eigenproduktionen ausstrahlen33. Fiir die Her-
stellung von Eigenproduktionen bedienen sich die
Anstalten neben festangestellten Mitarbeitern gerade im
kreativ-gestalterischen Bereich tiberwiegend der Dienste
von freien Mitarbeitern und miissen eingeschnittenes
Fremdmaterial erwerben.

a) Festangestellte Mitarbeiter

Die Nutzungsrechte an urheberrechtlich relevanten
Leistungen festangestellter Mitarbeiter werden von den
Rundfunkanstalten regelmifig iiber den Arbeitsvertrag
mit Verweis auf den jeweiligen Manteltarifvertrag
(MTV) erworben. Deren Rechteklauseln sind meist in
der Zeit vor dem Aufkommen der neuen Medien ent-
standen und dementsprechend nicht mehr zeitgemaB. So
libertragen Festangestellte etwa im NDR und SWR die
Rechte an ihren Leistungen zur ausschlieBlichen und
uneingeschrinkten rundfunkmiBigen und auBerrund-
funkmiBigen Nutzung. Das betrifft »insbesondere« das
Senderecht, das Vervielfiltigungs- und Verbreitungs-
recht, das Ausstellungs-, Vortrags-, Auffiihrungs- und
Vorfiihrungsrecht, die Wiedergaberechte nach §§ 21, 22
UrhG und das Verfilmungsrecht34. Das nicht genannte
Recht der ¢ffentlichen Zugiinglichmachung kann auf-
grund dieser nur beispielhaften Aufzihlung und mithilfe
der Zweckiibertragungslehre und iiber § 43 UrhG als
mitiibertragen angesehen werden, lediglich bei der Deut-
schen Welle wird es explizit genannt®s. Beim BR werden
die an Fernsehfilmen oder »zur Sendung gelangenden
Manuskripten« entstehenden Urheber- und sonstigen
Schutzrechte lediglich fiir die Verwendung »im Fernseh-
und Hoérrundfunk« tibertragen36.

b) Freie Mitarbeiter

Auch fiir ihre freien Mitarbeiter haben die Rundfunk-
anstalten Haustarifvertrige mit den Gewerkschaften
abgeschlossen3’. Lizenzrechtlich relevant sind der seit
2001 zwischen WDR, NDR und SWR vereinheitlichte
Urheberrechtstarifvertrag (TVUrh) bzw. Tarifvertrag fiir
»auf Produktionsdauer Beschiftigte« (TVProd)38. Freie
Mitarbeiter sind bei den Anstalten auf Honorarbasis ent-

=

weder liber Einzelvertrige beschaftigt oder iiber Rah-
menvertrige arbeitnehmerihnlich als sogenannte »feste
Freie« titig. Die Anstalten wenden die Tarifvertrige
auch auf Nicht-Gewerkschaftsmitglieder an39, obwohl
die Vertriige nicht fiir allgemeinverbindlich erklirt wur-
den. Zugleich erstrecken die Anstalten die urheberrecht-
lichen Regelungen von TVUrh und TVProd entweder
tiber andere Tarifvertriige?® oder iiber die Verwendung
von allgemeinen Geschiiftsbedingungen, die zumeist auf
den Honorarvertriigen abgedruckt werden?!, auch auf
sonstige freie Mitarbeiter.

aa) Rechteiibertragung

Die Tarifvertrage der Anstalten fiir freie Mitarbeiter
unterscheiden sich im Hinblick auf den Rechteumfang
untereinander kaum und weichen auch wenig von den
Regelungen der Manteltarifvertrige ab. Ubertragen
werden in der Regel die ausschlieBlichen, riumlich und
inhaltlich unbeschridnkten Nutzungsrechte, das entstan-
dene Werk fiir alle Rundfunkzwecke beliebig oft zu
verwerten und auf Dritte weiteriibertragen zu diirfen.
Der Einrdumung des explizit genannten Rechts der
offentlichen Zugénglichmachung kann ein als Urheber
beschiftigter Mitarbeiter bei Auftragserteilung wider-
sprechen*?, allerdings wird hiervon in der Praxis kaum
Gebrauch gemacht. Anders als von Festangestellten
werden die exklusiven Nutzungsrechte von freien Mit-
arbeitern zudem nur zeitlich begrenzt eingeraumt3. Die

31 Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, S. 61.

32 w Albrecht, ZUM 2011, 706, 707.

33 Der Anteil lag im Jahr 2014 bei 26,7 % (vgl. http://www.ard.de/
download/468948/Dritte_Fernsehprogramme__ Statistik_und_
Einzelne_Programm_nach_Entstehung_2014.pdf).

34 Vgl. MTV SWR/MTV NDR Ziffer 372.1 und 372.2; § 34.2.1
MTV WDR.

35 Vgl. MTV DW Ziffer 372.2 ¢).

36 MTV BR Ziffer 361.1 und 361.2.

37 Insbesondere Bestandsschutztarifvertriige fiir arbeitnehmerihn-
liche Personen und Tarifvertriige iiber Mindestvergiitungen fiir
die Beschiftigung freier Mitarbeiter.

38 Die anderen Anstalten haben dhnliche Tarifvertrige abgeschlos-
sen. Als »auf Produktionsdauer Beschiiftigte« werden Leistungs-
schutzberechtigte bezeichnet.

39 Hillig, ZUM 2010, 514.

40 Vgl. Ziffer 1.3 Tarifvertrag iiber Mindestbedingungen fiir die
Beschiftigung freier Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des SWR.

41 Wiechmann, ZUM 2010, 496, 505. Die Rechteiibertragungsklau-
seln solcher Bedingungen unterfallen nach Ansicht des BGH
inhaltlich nicht der AGB-Kontrolle (BGH GRUR 1984, 45,48 f.;
GRUR 2012, 1031).

42 Ziffer 3.3.3 TVUrh/Ziffer 10.2.1.3 TVProd; Ziffer 3.3.3 TV Urh
BR/Ziffer 3.2.3 TV Mitw BR. Der neuere Tarifvertrag des MDR
schriinkt zeitgemiiBler ein, indem er den Widerspruch nur fiir Pro-
duktionen zulésst, die fiir die Nutzung in Horfunk oder Fernse-
hen vorgesehen sind (Ziffer 3.3.3 TVUrh MDR).

43 Bei Fernsehproduktionen auf fiinf Jahre und bei Fernsehspielen
und -serien auf sieben Jahre (vgl. Ziffer 3.2.1 TV Urh/Ziffer 13.1
TVProd). Fiir originidre Online-Produktionen gibt es keine zeit-
liche Regelung.
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Rechteiibertragung und Vergiitungsregelung fiir das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung findet riick-
wirkend auf alle seit 1995 geschlossenen Vertrige
Anwendung.

bb) Vergiitung

Im Hinblick auf die Honorierung existieren bei den
Anstalten Vergiitungstarifvertrige, deren Tarife iiberwie-
gend in Leistungen fiir Hérfunk und Fernsehen trennen.
Fiir das wichtige Senderecht werden — anders als bei den
Privatsendern — je nach Vertragstyp auch Wiederho-
lungsvergiitungen bezahlt.

Das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung wird
verglitungstechnisch dagegen noch als Annex fiir bereits
gesendete Inhalte betrachtet und insoweit iiber eine tari-
fierte Buy-out-Vergiitung von 4,5 % der Erstsendevergii-
tung abgegolten. Da dieser Online-Zuschlag aufgrund
der auf Programmvollstindigkeit zielenden Mediathe-
ken inzwischen fast ausnahmslos gezahlt wird, erscheint
es mittlerweile zeitgemif, ihn abzuschaffen#. Gleich-
zeitig miissten auch Honorarrahmen fiir die Herstellung
origindrer Online-Programminhalte geschaffen werden,
die in den Vergiitungstarifvertrigen meistens noch nicht
geregelt sind, aber vor dem Hintergrund der ansteigen-
den Herstellung von originiren Internetinhalten durch
eigene Multimedia-Redaktionen benétigt werden. Fiir
die verstirkte Produktion von trimedialem Content fiir
Horfunk, Fernsehen und Internet wiren crossmediale
Vergiitungsmodelle, welche eine pauschale Abgeltung
ermdglichen, ein denkbarer Ansatz. Der WDR testet — in
Abstimmung mit den Gewerkschaften — zurzeit in einer
Pilotphase die Einfiihrung solcher medial tbergreifender
Honorare im laufenden Betrieb eines Studios, um Ein-
kommensentwicklung und Arbeitsbelastung besser ein-
schitzen zu konnen. Eine solche Pauschalhonorierung
wire urheberrechtlich zuldssig und wiirde nicht der
AGB-Inhaltskontrolle unterliegen?s.

Der Entwurf eines Gesetzes zur verbesserten Durch-
setzung des Anspruchs der Urheber und ausiibenden
Kiinstler auf angemessene Vergiitung, den das Bundes-
Justizministerium im Oktober 2015 vorgelegt hat, lduft
diesen Modellen allerdings entgegen, indem er die Nach-
vergiitung als Regel vorsieht46. Zwar lidsst der Entwurf
Ausnahmen durch Tarifvertrdge zu, doch ist nach der
Gesetzesbegriindung eine Pauschalabgeltung grundsiitz-
lich nicht gewollt. Nach § 32 d Satz 2 RefE-UrhG hiitte
Jeder Urheber zudem einen Auskunftsanspruch iiber den
Umfang der Werknutzung#. Die Neuregelung wiirde zu
einem deutlichen administrativen Mehraufwand bei den
Anstalten fiihren. So miisste fiir die zwingende Abrech-
nung von Wiederholungshonoraren eine Vielzahl von
Daten erfasst und mit den vertragsschlieBenden Produ-
zenten bzw. innerhalb der ARD-Anstalten ausgetauscht
werden. Fiir die Online-Nutzung von Produktionen wiir-

den Nutzungszahlen zu liefern sein, die technisch und
faktisch nur schwer zu erfassen wiren.

¢) Fremdmaterial

Der Erwerb von Nutzungsrechten von Fremdmateri-
al (Fotos/Filmsequenzen) erfolgt in den Lizenzbereichen
der Rundfunkanstalten in der Regel iiber eigene standar-
disierte Mustervertriige, sofern nicht bereits urheber-
rechtliche Ausnahmetatbestinde greifen (§§ 24, 50, 51
UrhG). Die Rundfunkanstalten streben hier, genauso wie
private Anbieter, einen moglichst umfassenden Rech-
teerwerb sowie nutzungsiibergreifende Pauschalvergii-
tungen an.

In der Praxis verwenden Redaktionen aus Kosten-
griinden zunehmend Material, das unter einer Creative-
Commons (CC)-Lizenz im Internet freigegeben worden
ist. Die Verwendung dieser aus den USA auf das deut-
sche Recht angepassten Lizenzen ist auch europarecht-
lich erwiinscht#8. Sie miissen als AGB im Einzelfall
danach ausgelegt werden, ob sie die rundfunkmiBige
Nutzung erméglichen®. Da eine typischerweise verwen-
dete CC-Lizenz (BY-NC) die nicht kommerzielle Nut-
zung vorschreibt, ist die Art der Nutzung von derart
lizenziertem Material durch Rundfunkanstalten zu
bewerten. Das OLG K&éln hat anders als die Vorinstanzs
eine solche CC-(NC)-Lizenz fiir die Verwendung eines
Fotos im Online-Angebot des Deutschlandradios als
ausreichend angesehenS!. Dieser Ansicht ist zuzustim-
men, da die Anstalten nicht gewinnorientiert arbeiten
und sich weder aus der Finanzierung durch Rundfunk-
beitrdige noch aus der eventuellen Ersparnis anfallender
Lizenzkosten eine Kommerzialitiit ableiten lisst.

3. Altproduktionen

Immer noch mit Schwierigkeiten verbunden ist die
Nutzung von ilteren eigenproduzierten Sendungen oder

44 So auch Wiechmann, ZUM 2014, 764, 771.

45 BGH ZUM 2012, 793, 797.

46 Abrufbar unter: http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzge-
bungsverfahren/Dokumente/RefE_Urhebervertragsrecht.pdf?
__blob=publicationFile&v=2 (14.2.2016).

47 Der Anspruch nach § 32 RefE-UrhG kiénnte nach dem Entwurf
allerdings durch Tarifvertrag abbedungen werden. Bislang
besteht ein solcher Auskunftsanspruch lediglich im Falle einer
Urheberrechtsverletzung (§ 101 Abs. 1 UrhG und akzessorisch
aus § 97 UrhG).

48 Nach Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2014/26/EU iiber die kollekti-
ve Wahmehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten
(VG-Richtlinie) muss es Rechteinhabern méglich sein, Lizenzen
fir die nicht kommerzielle Nutzung von Rechten zu vergeben.

49 Dérre, GRUR-Prax 2014, 516. Im Hinblick auf die Frage der
wirksamen Einbeziehung der CC-Lizenzen findet § 305 Abs. 2
BGB auf offentlich-rechtliche Anstalten keine Anwendung
(§ 310 Abs. 1 UrhG).

50 LG Koln ZUM 2014, 534,

51 OLG Kéln ZUM-RD 2015, 180.
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Ausschnitten in den Online-Angeboten der Anstalten.
Seit 1966 war es Urhebern verboten, anderen Nutzungs-
rechte an unbekannten Nutzungsarten einzuriumen
(§ 31 Abs. 4 UrhG a. F). Lediglich Leistungsschutzbe-
rechtigte sowie Urheber mit vor dieser Zeit geschlosse-
nen Vertrigen konnten den Rundfunkanstalten somit
Rechte an zukiinftigen Nutzungsarten iibertragens2, Das
Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung gilt nach all-
gemeiner Ansicht aber erst ab dem Jahr 1995 als bekann-
te Nutzungsarts3. Daraus folgt, dass fiir vorher entstan-
dene Produktionen und Teile regelmiBig nicht von allen
Berechtigten das Recht der &ffentlichen Zugiinglichma-
chung iibertragen worden ist. Der Gesetzgeber hat bis-
lang mit der Einfiihrung zweier Vorschriften versucht,
die Archive von Rechteverwertern fiir die Nutzung zu
Offnen.

a)§ 1371 UrhG

Mit dem Zweiten Korb der Urheberrechtsnovelle und
der Abschaffung des Ubertragungsverbots von unbe-
kannten Nutzungsarten entstand die Ubergangsregelung
des § 137 1 UrhG. Die Vorschrift wurde bereits vor Ein-
fiihrung als unzureichend kritisierts4 und hat sich auch in
der Praxis fiir die Rundfunkanstalten als nur bedingt
hilfreich herausgestellt.

aa) Rechteiibertragung

Uber die Norm kann das Recht nach § 19 a UrhG
zwar von friiher als Urheber tdtigen festangestellten Mit-
arbeitern in der Regel unproblematisch fingiert wer-
den’. Bei freien Mitarbeitern dagegen muss in den
fritheren Honorarbedingungen und Einzelvertriigen aber
das Vorliegen der Voraussetzungen der Norm im Einzel-
fall gepriift werden6. In den élteren Tarifvertrigen wur-
den die wesentlichen Nutzungsrechte zur ausschlieBli-
chen Nutzung in der Regel zudem nur zeitlich einge-
schrinkt iibertragen. Dennoch ist davon auszugehen,
dass die Ubertragungsfiktion auch hier greift. Denn
durch die vorbestehende und nach Zeitablauf anderwei-
tig verwertbare Urheber-Teilleistung des damaligen frei-
en Mitarbeiters (z. B. Treatment) entstand eine neue
eigenstidndige Fernsehproduktion, die wiederum exklu-
siv und zeitlich uneingeschrinkt ausgewertet werden
konntes”. Dessen ungeachtet wire eine diesbeziiglich
Klarstellende Uberarbeitung der Norm wiinschenswert.

bb) Vergiitung

§ 137 Abs. 5 Satz 3 UrhG statuiert eine Verwertungs-
gesellschaftspflicht der Vergiitungsanspriiche, die von
VG WORT und VG Bild-Kunst wahrgenommen werden.
Ob Individualvereinbarungen damit ausgeschlossen
sind, ist zweifelhaft, besonders dann, wenn der Urheber

bekannt ist>®. Die Rechte von Urhebern mit Vertrags-
schluss vor dem Jahre 1966 miissen zumindest weiter
individuell recherchiert und lizenziert werden. Vor die-
sem Hintergrund haben nur wenige Anstalten bilaterale
Vereinbarungen mit den Verwertungsgesellschaften
geschlossen, welche zumindest die besonders dringliche
ausschnittsweise Verwendung von Altproduktionsmate-
rial aus den Jahren 1966-1994 gegen eine zusitzliche
pauschale Nachvergiitung ermdglichen sollen. Die Ein-
stellung von ganzen Altproduktionen ist aber auch iiber
diese Vereinbarungen nicht zulissig.

cc) § 137 e Abs. 2 Satz 2 UrhG

Die Ubertragungsfiktion nach § 137 1 UrhG gilt nach
herrschender Meinung nicht fiir Leistungsschutzberech-
tigte>®. Sofern Vertriige dieser Mitwirkenden fiir iltere
Fernsehproduktionen nicht explizit unbekannte Nut-
zungsrechte einrdumen, muss das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung daher nacherworben werden.
Lediglich in den Fillen, wo ein Vertrag nicht geschlos-
sen oder auffindbar ist®0, ldsst sich tiber die Auslegungs-
regel des § 92 Abs. 1 UrhG die riickwirkende Ubertra-
gung des Rechts zur Online-Nutzung annehmen. Die
gesetzliche Vermutung gilt auch fiir das Recht an damals
zukiinftigen Nutzungsarten. Denn die Norm beschriinkt
sich nicht auf bekannte Nutzungsarten und lieB in der
urspriinglichen Fassung Nutzungsrechte des Mitwirken-
den schon gar nicht erst entstehené!. Nachvergiitungsan-

52 Altere Vertrige und Honorarbedingungen mit einer solchen

Rechteklausel sind nicht selten. Allerdings setzt eine Ubertra-
gung unbekannter Nutzungsrechte aufgrund der Zweckiibertra-
gungsregel eine eindeutige Klausel voraus (vgl. BGH ZUM
2011, 560, 561).

53 Schuize, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl.,, § 31 a Rn. 53
m. w. N. Erst im Jahre 2003 wurde das Nutzungsrecht in § 19 a
UrhG kodifiziert.

54 Vgl. Spindler/Heckmann, ZUM 2006, 620, 630 sowie GRUR Int.
2008, 271, 274 ff.

55 Die Voraussetzung des ausschlieBlichen, rdumlich und zeitlich
unbegrenzten Erwerbs der wesentlichen Nutzungsrechte (§ 137 1
Abs. 1 UrhG) ist in iilteren Arbeitsvertriigen bzw. Manteltarif-
vertriigen erfiillt. Widerspriiche nach § 137 1 Abs. 1 Satz 2 UrhG
gab es etwa im NDR weniger als ein Dutzend.

56 Vgl. fiir die Einverstindniserkldrung eines Talkshowgastes: LG
Berlin ZUM 2014, 251.

57 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl., § 137 1 UrhG
Rn. 30; a. A.: Spindler/Heckmann, GRUR Int. 2008, 271, 275.
Die Verwertungsgesellschaften und Gewerkschaften gehen zur-
zeit ebenfalls davon aus, dass die Rechleiibertragungsbestim-
mungen der Tarifvertréige die Fiktion des § 137 1 UrhG ausldsen,

58 Berberich/Kilian, ZUM 2013, 542 fi.

59 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 137 1 Rn. 5.

60 Das ist meist bei Nebendarstellern oder sonstigen lediglich am
Rande kiinstlerisch Mitwirkenden der Fall.

61 Schulize, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 92 Rn. 2, 5,
16; Manegold/Czernik, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Aufl.,
§ 92 Rn. 14 f. Dass § 137 e Abs. 4 Satz 2 UrhG nur das Ver-
mietrecht erwihnt, ist allein der durch diese Norm erfolgten
zwingenden Umsetzung der EU-Vermiet- und Verleihrichtlinie
geschuldet.
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spriiche im Hinblick auf die Online-Nutzung kénnten
insoweit allenfalls iiber §§ 79 Abs. 2, 32, 32 a UrhG
direkt geltend gemacht werden.

b) § 61 ¢ UrhG (verwaiste Werke)

Mit der Umsetzung der EU-Richtlinie 2012/28 sollte
die &ffentliche Zuginglichmachung und Vervielfiltigung
von verwaisten Werken, d. h. verdffentlichten geschiitz-
ten Werken, deren Rechteinhaber nicht zu ermitteln sind
(§ 61 UrhG), ermoglicht werden. Die fiir die Rundfunk-
anstalten geschaffene Sonderregelung des § 61 ¢ UrhG
erweitert die Norm auf Werke aus dem Programmver-
mogen der Anstalten und beschrinkt sie gleichzeitig auf
solche, die vor dem 1.1.2003 hergestellt wurdens2. Bis-
lang hat diese Vorschrift in der Praxis nur wenig Rele-
vanz entwickelt. Denn die von § 61 a UrhG verlangte
aufwendige und exakt dokumentierte Recherche der
Rechteinhaber, die nach erfolgter Durchfiihrung dem
Deutschen Patent- und Markenamt zu melden ist, kann
faktisch nicht gewihrleistet werden. Zudem lisst die
Norm die Bearbeitung und ausschnittsweise Nutzung
der betreffenden Werke nicht zu. SchlieBlich gilt sie
nach der Gesetzesbegriindung auch nur fiir Eigenpro-
duktionen und echte Auftragsproduktionen, nicht aber
fiir Werke, fiir die sich die Sender die Rechte sonst ver-
traglich haben iibertragen lassent3.

V. Verwertungsgesellschaften

Im Rundfunkgeschift stellt der massenhafte Rech-
teerwerb von Verwertungsgesellschaften eine groBe
Erleichterung dar. Fiir die Wahrnehmung von Rechten an
Musik, gedruckten Sprachwerken und Kunst haben die
Rundfunkanstalten mit GEMA, GVL, VG Bild-Kunst
und VG WORT Gesamt- und Einzelnutzervertriige abge-
schlossen, die in unterschiedlichem Umfang auch die
Online-Nutzung abdecken®?.

1. Europarechtliche Vorgaben

Ein seit Jahren bestehendes Problem ist der Erwerb
von Online-Rechten fiir Produktionen mit eingeschnitte-
ner Musik. Die Online-Musikdienste-Empfehlung der
EU-Kommission hatte die freie Beauftragung von Ver-
wertungsgesellschaften durch Rechteinhaber und damit
eine Zersplitterung im Bereich der Rechtewahrnehmung
von Online-Rechten befiirwortetés, Mit der »CISAC«-
Entscheidung erdffnete die EU-Kommission dann den
europdischen Wettbewerb unter den nationalen Ver-
wertungsgesellschaften fiir die Kabel-, Satelliten- und
Online-Verbreitung®, In der Folge entzogen insbesonde-
re die Major Labels die mechanischen Vervielfiltigungs-
rechte aus den Gegenseitigkeitsvertrigen und iibertrugen

sie neuen repertoirebezogenen Lizenzierungsportalen
wie etwa der CELASS?. Die Richtlinie iiber die kollekti-
ve Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutz-
rechten (VG-Richtlinie) sieht unter anderem Regelungen
dafiir vor, dass Mehrgebietslizenzierungen von Online-
Musik-Rechten nach bedingter Wahlfreiheit des Rechte-
inhabers durch unterschiedliche Wahrnehmungsgesell-
schaften erfolgen konnen. Sie beinhaltet aber eine Aus-
nahmevorschrift fiir Online-Rechte an in Hérfunk- und
Fernsehprogrammen enthaltenen Musikwerken sowie
sonstige ergidnzende Online-Inhalte, die in einem unter-
geordneten Verhiltnis zur urspriinglichen Sendung ste-
hen®8, Da sich diese Regelung fast identisch im Referen-
tenentwurf des Bundesjustizministeriums fiir ein Ver-
wertungsgesellschaftsgesetz (VGG-E) wiederfindets9,
wird die bisherige Lizenzierungspraxis zwischen Rund-
funkanstalten und GEMA und GVL auch zukiinftig fiir
die sendungsbegleitende Musiknutzung beibehalten
werden konnen?0.

2. Urheberrechte

Die GEMA kann im Rahmen der mit anderen
europdischen Verwertungsgesellschaften abgeschlosse-
nen Gegenseitigkeitsabkommen fiir bereits gesendete
Programmbeitrige die Online-Rechte vergeben, soweit
sie bereits die Senderechte eingeridumt hat. Auch Musik
der US-amerikanischen Major Labels ist inzwischen
tiber Kooperationsvertriige erfasst’!. Konkret riumt die
GEMA damit das VoD-Recht nur fiir die programmbe-
gleitende Musiknutzung in Beitrigen ein, die fiir die

62 Grund hierfiir ist, dass die Rundfunkanstalten dazu angehalten
werden sollen, die zur Identifizierung von Urhebern oder
Rechteinhabern erforderlichen Informationen zukiinflig genau
zu dokumentieren (vgl. Fn. 11 sowie Dreier; in: Dreier/Schulze,
UrhG, 5. Aufl. 2015, § 61 ¢ UrhG Rn. 2).

63 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 61 ¢
UrhG Rn. 3.

64 Die VG WORT erméglicht den Abruf als 7-Day-Catch-up sowie
zusitzlich auch einen Tag vor Ausstrahlung, Die VG Bild-Kunst
vergibt das Recht nach § 19 a UrhG uneingeschriinkt und auch
fiir Drittplattformen.

65 Empfehlung der Kommission fiir die linderiibergreifende kol-
lektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste benétigt wer-
den, vom 18.10.2005, Ziffer 3.

66 Entscheidung der Kommission von 16.7.2008 (Case COMP/C2/
38.698 — CISAC). Die Entscheidung wurde spiiter durch das
EuG (ZUM-RD 2013, 293) teilweise wieder aufgehoben.

67 Da insoweit keine abgrenzbare Nutzungsart betroffen ist, wurde
diese Rechteaufspaltung in Rechtsprechung, Praxis und Literatur
vielfach als nach deutschem Urheberrecht unzulissig kritisiert
(vgl. OLG Miinchen ZUM 2010, 709, 712; v. Albrecht, ZUM
2011, 706, 710 f.).

68 Erwigungsgrund 48, Art. 32 der Richtlinie 2014/26/EU iiber die
kollektive Wahrmehmung von Urheber- und verwandten Schutz-
rechten (VG-Richtlinie).

69 § 74 VGG-E.

70 So auch Grewenig, ZUM 2016, 98, 100.

71 Miiller, ZUM 2011, 13, 16.
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Sendung im Fernsehprogramm vorgesehen sind, keine
Musiktitel alleinstellen, dem Telemedienkonzept genii-
gen und dieselbe Sprachfassung haben. Fiir Nutzungen
auf Drittplattformen miissen die jeweiligen Portalbetrei-
ber nach Ansicht der GEMA die erforderlichen Musik-
urheberrechte erwerben?. Anders als bei Fernsehpro-
duktionen kann die GEMA das Filmherstellungsrecht
fiir origindre Online-Produktionen zudem nicht ohne
Mitwirkung des Urhebers einrdumen?. Es sollte daher
vor allem versucht werden, die programmliche Nutzung
auf Drittplattformen und im Rahmen des Jugendange-
bots zu ermdglichen.

3. Leistungsschutzrechte
a) Historie der Rechtewahrnehmung

Bei Beginn der Online-Aktivititen der Rundfunkan-
stalten hatten die Tontrdgerhersteller das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung zur Wahrnehmung
durch die GVL iiberhaupt nicht eingebracht’s. Um
zunéchst tiberhaupt in Fernsehproduktionen eingeschnit-
tene Musik online nutzen zu konnen, schloss die ARD
mit einer Reihe von Kkleineren Tontrigerherstellern
direkte Rahmenvereinbarungen, die eine kostenfreie
Nutzung von Musik ermoglichten. Erst 2007 erhielt die
GVL von den Tontrigerherstellern einen Teil der Rech-
te — die Catch-up-Rechte fiir bereits gesendetes Pro-
gramm — iiber die sogenannten Betriebsvoraussetzungen
Podcasting zur nicht ausschlieBlichen Wahrnehmung
tibertragen. Obwohl eine Reihe von Labels das iibertra-
gene Recht der 6ffentlichen Zugiinglichmachung durch
Sonderbestimmungen zusitzlich weiter eingeschrinkt
hat?, finden die Podcasting-Bedingungen in der Praxis
Anwendung und gelten seit 2011 als Anlage zum ARD-
GVL-Gesamtvertrag?®. Die Vereinbarung dient dem
Schutz des Erstverwertungsinteresses der Tontrégerher-
steller und ermoglicht den Anstalten die Nutzung von in
Sendungen eingeschnittener Musik auf eigenen Portalen
und Drittplattformen, sofern sie die redaktionelle Hoheit
und Verfiigungsmacht besitzen (YouTube).

b) Podcasting-Bedingungen

Inhaltlich trennen die Podcasting-Bedingungen in
Vorder- und Hintergrundmusik. Als Hintergrundmusik
diirfen Musiktitel, wenn sie zu mehr als 50 % »akustisch
verunreinigt« sind, zeitlich uneingeschrinkt als VoD-
und Download-Angebot genutzt werden??. Vordergrund-
musik darf im Rahmen eines 7-Day-Catch-up (kein
Download) genutzt werden, wenn die Sendung nicht
ausschlieflich aus Musikaufnahmen besteht und nicht
mehr als drei Titel hintereinander eingesetzt werden’.
Lingere Verweildauern sind zuldssig, wenn der Musik-
anteil der Produktion 10 % der Gesamtdauer nicht iiber-

steigt oder die Musiktitel zu weniger als einer Minute
und 50 % der Originallinge eingeschnitten sind. Die
(ausschnittsweise) Verwendung von Musikvideos sowie
die Nutzung von Konzertausschnitten sind iiber die
GVL-Podcasting-Bedingungen nicht zuléssig.

Fiir die Catch-up-Nutzung haben sich die Regelun-
gen in der Praxis bewihrt, da sie zurzeit noch weitge-
hend auf den tatsichlichen Bedarf zugeschnitten sind.
Regelungsbedarf besteht allerdings — ebenso wie bei den
von der GEMA wahrgenommenen Rechten — fiir die
nicht sendungsbezogene Internetnutzung von musik-
behaftetem Programm. Derzeit miissen fiir originire
Online-Produktionen das Recht der offentlichen
Zuginglichmachung sowie das Filmherstellungsrecht
direkt von den Labels erworben werden®0. Hier ist zu
kldren, ob die Musiklabels die erforderlichen Rechte der
GVL zur Wahrnehmung iibertragen kénnen.

VI. Fazit

Die in der Praxis auftretenden Problemfelder ver-
deutlichen, dass die heutigen gesetzlichen und vertragli-
chen Lizenz- und Vergiitungsregelungen fiir die non-
linearen Online-Aktivititen der Rundfunkanstalten nicht
ausreichend sind. Dies betrifft insbesondere nicht sen-
dungsbezogene originire Telemedienangebote.

Fiir die Sender ist vor dem Hintergrund des beitrags-
finanzierten Rundfunkauftrags eine einfache und effekti-
ve One-Stop-Lizenzierung aller bendtigten Nutzungs-
rechte iiber wenige Verwertungsgesellschaften unerliss-
lich. Es erscheint deshalb zunichst sinnvoll, die ange-
sichts der fortschreitenden Konvergenz der Medien
kaum noch haltbare Unterscheidung zwischen linearer
und nicht linearer Nutzung zugunsten einheitlicher pau-

72 Insoweit verlangen die Drittportale von den Anstalten gelegent-
lich die Unterzeichnung von Freistellungserklirungen.

73 § 1 Abs. 11i) (2) GEMA-Berechtigungsvertrag.

74 Das Recht der 6ffentlichen Zugiinglichmachung ist fiir Tontriiger-
hersteller anders als das Senderecht ein Verbotsrecht (§ 85 Abs. 1
UrhG) und 18st nicht nur einen bloBen Vergiitungsanspruch aus.

75 Vgl. Anlage 2 zum Wahmehmungsvertrag Tontrdgerhersteller
(Negativliste Online) zum Einzelvertrag. Abrufbar unter: https://
www.privatfunk.de/IndThemen.html?/urh/TextUrhR05.html
(13.3.2016).

76 Die Arbeitsgemeinschaft Privater Rundfunk hatte bereits 2010
eine Vereinbarung mit gleichlautenden Bestimmungen abge-
schlossen, abrufbar unter: https://www.privatfunk.de/IndThe-
men.htmlYurh/TextUrhRO5.html (13.3.2016).

77 Bei einer akustischen Verunreinigung von weniger als 50 % darf
die verwendete Linge des Titels nur weniger als eine Minute
und héchstens 50 % des Titels betragen.

78 Bei kurzen Sendungen oder Beitriigen unter 20 Minuten Liinge
muss zusitzlich der einzelne Musiktitel kiirzer als eine Minute
sein und hochstens 50 % der Originalldnge betragen.

79 A. A. noch Krause, ZUM 2011, 21, 25. Wiinschenswert wire
aber eine zeitliche Ausweitung des 7-Day-Catch-up.

80 Nur eine kleine Anzahl von Labels erlaubt der ARD iiber Rah-
menvertrige die Online-only-Nutzung.
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schaler Vergiitungsmodelle génzlich aufzugeben. Darii-
ber hinaus sollte das Ursprungslandprinzip nicht nur fiir
sendungsbegleitende Catch-up-Angebote, sondern mittel-
fristig auch fiir nicht sendungsbezogene Online-Angebote
Anwendung finden. Fiir die One-Stop-Lizenzierung des
weltweiten Musikrepertoires enthalten EU-VG-Richtli-
nie und VGG-Entwurf zurzeit ebenfalls nur eine Ausnah-
me fiir die sendungsbegleitenden, nicht aber fiir die ori-
gindren VoD-Nutzungen von Sendeunternehmen. Im
Hinblick auf die Offnung der Archive haben sich die dar-
auf zielenden nationalen Vorschriften (§§ 1371, 61 UrthG)
in der Praxis als wenig hilfreich erwiesen.

Einige der aufgezeigten Problemfelder — etwa die der
Musiknutzung und der Archivéffnung — kénnten iiber
ein kollektives Lizenzierungsmodell geldst werden, das
schon seit Lingerem vonseiten der Rundfunkanstalten
vorgeschlagen wirds!. Auch der europiische Gesetzge-
ber hatte den Mitgliedstaaten bereits in der EU-Infosoc-
Richtlinie ausdriicklich die Einrichtung dieser Art der
Rechteverwaltung als Moglichkeit iiberlassen und hat sie
jiingst in der EU-Richtlinie iiber verwaiste Werke sowie
in der Richtlinie iiber die kollektive Wahrnehmung von
Urheber- und verwandten Schutzrechten erneut
erwihnts2, Die sogenannten »Extended Collective Licen-
ces« (ECL) sind schon seit Jahren in Skandinavien fiir
die Fernseh- und On-Demand-Nutzung erprobt. Organi-
sationen von Rechteinhabern (Verwertungsgesellschaf-
ten, Urheberverbinde oder Gewerkschaften), die einen
erheblichen Teil dieser Berechtigten vertreten, kénnen
iiber diese Vereinbarungen fiir bestimmte Werkarten und
Nutzungsarten kollektive Lizenzen an Nutzer vergeben.

Diese Lizenzierung wirkt allgemeinverbindlich fiir
Nichtmitglieder und alle Verwerter. Betroffene Urheber
konnen ihr zudem per Opt-out aktiv widersprechen. Mit
diesem Lizenzmodell konnte die schnelle und einfache
One-Stop-Lizenzierung auf neue Bereiche ausgeweitet
werden. Erst vor kurzem wurden ECL in den britischen
Copyright, Patent and Design Act als eine grundsitzliche
Méoglichkeit der Lizenzvergabe fiir gesetzlich zu bestim-
mende Werk- und Nutzungsarten eingefiigts3. Auch die
Schweiz plant zurzeit mit der Einfiihrung eines neuen
§ 43 a URG die Einfiihrung kollektiver Lizenzen®4. Es
wire zu begriiBen, wenn auch der deutsche Gesetzgeber
die Chance einer nationalen Umsetzung ergreifen
wiirde. 0

&1 Vgl. EBU Copyright White Paper, Modern copyright for digital
media — Legal analysis and EBU proposals, Geneva 2010, S. 47;
Krause, ZUM 2011, 21, 25; Krogmann, ZUM 2013, 180, 182;
457, 461.

82 Art. 18 der Richtlinie 2001/29/EG vom 22.5.2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (Urheber-
rechts-Richtlinie); Erwiigungsgrund 24 der Richtlinie 2012/28/
EU vom 25. Oktober 2012 iiber bestimmte zuldssige Formen der
Nutzung verwaister Werke (Verwaiste-Werke-Richtlinie); Erwi-
gungsgrund 12 der Richtlinie 2014/26/EU vom 4.2.2014 iiber
die kollektive Wahmehmung von Urheber- und verwandten
Schutzrechten (VG-Richtlinie).

83 Enterprise and Regulatory Reform Act 2013, Section 116B.

84 Entwurf des Schweizer Bundesrats vom 11.12.2015, abrufbar
unter: http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/ejpd/aktuell/news/
2015/2015-12-11/vorentw-urg-d.pdf (13.3.2016).

Notarielle Unterwerfungserklirung — Rechtlicher Rahmen und
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Von Evgeny Pustovalov*, Kéln

Im Bereich der aufergerichtlichen Streitbeilegung
steht seit einiger Zeit die Rechtsfigur einer sogenannten
notariellen Unterwerfungserkldrung als Alternative zur
herkdmmlichen strafbewehrten Unterlassungserklirung
in Diskussion. Diese ist auf einen Vorschlag von Kohler
zuriickzufiihren, wonach die notarielle Unterwerfungs-
erkldrung eine Kombination aus den beiden dem Schuld-
ner grundsétzlich zur Verfiigung stehenden Handlungs-
moglichkeiten, namlich der Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserkldrung und der Hinnahme einer einst-
weiligen Verfiigung darstellen und die Nachteile der
einen wie der anderen Losung vermeiden lassen soll.
Der nachfolgende Beitrag setzt sich unter Einbeziehung
der bisher insoweit ergangenen Rechtsprechung und

Literatur mit den dogmatischen Grundlagen des Instituts
der notariellen Unterwerfungserkldrung auseinander und
schildert die sich bei der Anwendung in der Praxis fiir
die jeweilige Partei ergebenden Schwierigkeiten.

L. Inhaltliche Anforderungen und Sanktionierung

Nach der von Kéhler beschriebenen! Konstruktion
stellt die an der Ausrdumung der Wiederholungsgefahr

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Lampmann,
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1 Kohier, GRUR 2010, 6.



