einzelnen Nutzer abgestimmte Musikwerke durch personlichen Audio-Stream
iibermittelt werden2%, dar.

B. Urheberrechtliche Einordnung des Online-Rechts

Bei der Beantwortung der Frage, welche urheberrechtlichen Nutzungsrechte im
Online-Bereich betroffen sind und welche Lizenzen daher zur rechtmafBigen Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Internet erworben werden miissen,
steht im Ausgangspunkt fest, dass es ein eigenstindiges Online-Recht als solches
fiir die Verwertung von Musik im Internet nicht gibt??7. Weder das deutsche Ur-
heberrechtsgesetz noch andere Rechtsordnungen in Europa sehen ein gesondert
normiertes Verwertungsrecht vor, das fiir sich sémtliche urheberrechtlich relevan-
ten Nutzungsvorgédnge im Internet umfassen wiirde.

Die Europiische Kommission definierte in ihrer Empfehlung fiir legale Online-
Musikdienste vom 18. Oktober 2005%%8 die Online-Rechte als:

,»1) das ausschlieBliche Recht der Vervielféltigung in der Form von unkdrper-
lichen Kopien (Richtlinie 2001/29/EG), die im Zuge der Online-Verbreitung
von Musikwerken vorgenommen werden;

ii) das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe eines Musikwerks, entweder in der
Form eines Rechts zu erlauben oder zu verbieten (Richtlinie 2001/29/EG), oder
eines Rechts auf angemessene Vergiitung (Richtlinie 92/100/EWG). Diese
Rechte erstrecken sich auf Webcasting, Internet-Radio und Simulcasting oder
,,Near-on-Demand‘“-Dienste, die entweder auf einem PC oder auf einem Mo-
biltelefon empfangen werden;

iii) das ausschlieBliche Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung eines Mu-
sikwerks (Richtlinie 2001/29/EG), das ,,On-Demand‘ oder andere ,,interaktive
Dienste umfasst“2%

206 Personalisierte Internetradios, sog. Unicasts, unterscheiden sich von klassischen Webcas-
ting-Angeboten dadurch, dass sie ein mehr oder weniger stark individuell zugeschnittenes
Musikprogramm an die einzelnen Musiknutzer ibermitteln. Zwar ist eine konkrete Auswahl
von Musiktiteln durch den Horer nicht méglich, so dass die Entscheidungsmacht dariiber,
welches Lied zu welchem Zeitpunkt horbar gemacht wird, weiterhin beim Musikanbieter
liegt. Jedoch hat der Nutzer bestimmte Einflussmdglichkeiten, um das ihm angebotene
Musikprogramm auf seine personlichen Wiinsche abzustimmen. So besteht, je nach Dienst-
anbieter, die Moglichkeit, einzelne Songtitel zu iliberspringen, diese zu seinen ,,Favoriten*
hinzuzufiigen, das Abspielen der Lieder beliebig zu stoppen und fortzusetzen oder auch
bestimmte Lieder von der Titelliste zu streichen, so dass es nicht wieder gespielt wird. Vgl.
dazu Klatt, CR 2009, 517, 517.

207 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.7.

208 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54; vgl. dazu
eingehend unten § 6. D.

209 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABIL. L 276/54, Ziff. 1 lit. ).
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Nach ihrem Wortlaut stellt diese Definition nichts anderes dar als eine Zusam-
menfassung aller urheberrechtlichen Verwertungsrechte, die bei der Nutzung ur-
heberrechtlich geschiitzter Musikinhalte im Internet potentiell tangiert werden. Die
EU-Kommission schuf damit keine neue Rechte-Kategorie eines Online-
Rechts?!0, Vielmehr erfolgte ein ausdriicklicher Riickgriff auf die bestehenden ur-
heberrechtlichen Verwertungsrechte, die infolge der Umsetzung der Richtlinie zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vom 22.6.2001 (RiL 2001/29/EG)
bereits europaweit harmonisiert waren?!!. Die Bezeichnung des Online-Rechts
stellt somit keinen eigentlichen Rechtsbegriff dar, sondern eine blofie untechnische
Sammelbezeichnung fiir die Gesamtheit derjenigen Urheberrechte, die fiir die Nut-
zung von urheberrechtlich geschiitzten Werken im Internet bendtigt werden?!2,
Ebenso ist das Online-Recht als solches aufgrund der vielfaltigen wirtschaftlichen
Nutzungsformen kein eigenstindiges Nutzungsrecht im Sinne des §31
Abs. 5 UrhG?13,

Wie im Folgenden dargelegt werden wird, umfasst das Online-Recht aufgrund
der technischen Begebenheiten der digitalen Nutzung in aller Regel sowohl das
korperliche Vervielféltigungsrecht als auch das unkdrperliche Recht der 6ffentli-
chen Wiedergabe.

I. Vervielfaltigungsrecht

Das Vervielfaltigungsrecht geméf § 16 UrhG ist bei der Nutzung von Musik im
Internet und Mobilfunkbereich in vielfaltiger Weise betroffen. In Anlehnung an

210 Vgl. Liider (Leiter der Urheberrechtsabteilung bei der GD Binnenmarkt der Européischen
Kommission), GRUR Int. 2007, 649, 651. Dagegen Gaster, ZUM 2006, 8, 13 f., der in der
Kommissions-Empfehlung eine Abkehr vom althergebrachten Grundsatz “Copyright is
technologically neutral” und insoweit im Online-Recht eine im Widerspruch zur geltenden
Rechtslage stehende neue Rechtekategorie erblickt.

211 Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
vom 22.6.2001 (2001/29/EG). Diese Richtlinie setzte ihrerseits die Verpflichtungen der EU
aus den beiden WIPO-Vertrdgen vom Dezember 1996, dem WIPO Copyright Treaty (WCT;
WIPO-Dokument CRNR/DC/90) und dem WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT; WIPO-Dokument CRNR/DC/90), um. Vgl. eingehend zu den WIPO-Vertragen v.
Lewinski, GRUR Int. 1997, 667 ff. Gemal den verpflichtenden Bestimmungen des WCT
und WPPT statuierte die Richtlinie 2001/29/EG:

,»1) das ausschlieBliche Recht der Vervielfiltigung in der Form von unkoérperlichen Ko-
pien (Art. 2 der Richtlinie 2001/29/EG und Art. 1 (4) WCT; Art. 7, 11 und 16 WPPT),
i) das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe eines Musikwerks und das ausschlieBliche
Recht der offentlichen Zugénglichmachung eines Musikwerks (Art.3 der Richtli-
nie 2001/29/EG und Art 8 WCT; Art. 10, 14 WPPT).«

212 Ahnlich Poll, GRUR 2007, 476, 476.

213 Vgl. Manegold, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 88 ff. UrhG, Rn. 36.
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die traditionelle, international tibliche Terminologie (,,mechanical right*) im phy-
sischen Tontrdgerbereich wird dieses Recht untechnisch auch als ,,mechanisches
Recht* bezeichnet?'4 und soll im Folgenden auch synonym verwandt werden.

1. Typische Vervielfiltigungshandlungen im Online-Bereich

Der fiir jede Internet-Nutzung zwingend erforderliche Upload-Vorgang, d.h. das
Hochladen und die Speicherung des urheberrechtlich geschiitzten Werks auf dem
Server des Diensteanbieters, stellt eine Vervielfaltigungshandlung im Sinne der
§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG bzw. §§ 77 Abs. 2, 85 Abs. 1 UrhG i.V.m. § 16 UrhG
dar?!3; denn hierbei erfolgt eine kérperliche Festlegung, die geeignet ist, das Werk
den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahr-
nehmbar zu machen?!®. Nichts anderes gilt beim Herunterladen: Der Download-
Vorgang auf den Computer oder das Mobiltelefon des Endnutzers ist ebenso eine
eigenstindige Vervielfiltigungshandlung?!’; der Endnutzer kann sich hierbei frei-
lich je nach Fallkonstellation auf die Schrankenbestimmung des § 53 Abs. 1
S. 1 UrhG berufen, wenn er den Download zu privaten Zwecken durchfiihrt und
keine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zugéinglich gemachte
Vorlage verwandt wurde. Auch beim Filesharing im Rahmen von Tauschborsen
fallen digitale Vervielfaltigungen an, da Nutzer hierbei Musikdateien von fremden
Festplatten auf die eigene Festplatte kopieren, wobei die Datei auf der urspriingli-
chen Festplatte erhalten bleibt?!3. Da § 16 UrhG nicht nach der Dauer des Bestehens
des Vervielfiltigungsstiicks differenziert?!®, sind davon ebenfalls ephemere Ver-
vielféltigungen im Speicher der Grafikkarte??® und (u.U. automatische) Zwischen-
speicherungen im Arbeitsspeicher des Computers umfasst?2!; letztere Nutzungen
sind freilich von der Urheberrechtsschranke des § 44 a UrhG gedeckt?22,

214 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 340 f.: Die Bezeichnung des Ver-
vielfaltigungsrechts als ,,mechanisches Recht* resultiert daraus, dass frither die Vinyl-
schallplatten auf mechanischem Wege vervielfaltigt wurden.

215 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 23; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 16 UrhG, Rn. 7; Vianello, MMR 2009, 90, 90; OLG Miinchen ZUM 2001, 420, 426.

216 So die Definition der amtl. Begr. bei Schulze, Materialien zum Urheberrechtsgesetz, S. 439;
ebenso BGHZ 17, 267, 269 f. — Grundig-Reporter.

217 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 16 UrhG,
Rn. 7.

218 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 14.

219 Dies wurde im Zuge der Umsetzung der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(2001/29/EG) ausdriicklich im Gesetzestext klargestellt; vgl. dazu BT-Drs. 15/38, S. 17.

220 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 17.

221 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 20 f.

222 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 13, 16.
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2. Digitalisierung als Vervielféltigung oder Umgestaltung i.S.d. § 23 UrhG?

Fraglich ist, ob die Verdnderung der Erscheinungsform eines Musikwerks mittels
Digitalisierung oder Datenkomprimierung eine Vervielféltigungshandlung oder
eine Bearbeitung bzw. sonstige Umgestaltung im Sinne von § 23 UrhG darstellt.
Nach bislang weit iiberwiegender Auffassung wurde die Digitalisierung bzw.
Komprimierung eines urheberrechtlich geschiitzten Werks in ein digitales Daten-
format (wie etwa die Umwandlung eines Musikwerks zu einer im Rahmen der
Internetnutzung {iblichen mp3-Datei) lediglich als Vervielfdltigung gemél
§ 16 UrhG und nicht als eine Umgestaltung im Rechtssinne angesehen?23,

In jiingerer Zeit wurden jedoch vereinzelt Stimmen laut, die in der Digitalisie-
rung und Datenkomprimierung eine urheberrechtlich relevante, nicht-schopferi-
sche Umgestaltung im Sinne von § 23 UrhG erblicken, weil dadurch das Werk in
eine andere Form gebracht und damit umgestaltet werde??*. Diese Auffassung
wurde gestarkt durch mehrere jiingst ergangene gerichtliche Entscheidungen, die
in der digitalen Modifizierung von Bildern im Internet zu sog. Thumbnails??
ebenfalls eine sonstige Umgestaltung im Rechtssinne erblickten, da es sich bei
diesen Verkleinerungen um technisch herbeigefiihrte Verdnderungen eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Werks handele?2°,

Dieser Ansatz ist jedoch richtigerweise abzulehnen??’. Die Digitalisierung so-
wie die digitale Komprimierung stellen nicht ohne weiteres Werkumgestaltungen
im Rechtssinne dar und fallen daher nicht unter den Tatbestand von § 23 S. 1 UrhG.
Denn bei der Digitalisierung verdndert sich blof3 die duere Erscheinungsform des
Werks. Das Werk als geistige Wesenheit hingegen bleibt unverdndert?28, da die
Substanz des Werks selbst nicht beriihrt, sondern nur eine Art ,,elektronische Ko-
pie* angefertigt wird?2°. Damit ist der Vorgang aber durchaus mit dem Setzen eines
handgeschriebenen Manuskripts vergleichbar, das seit jeher als Vervielfaltigung

223 Vgl. Schack, ZUM 2002, 497, 498; Schricker, in: Schricker (Hrsg.), S.49; Schricker/
Loewenheim, UrhG, § 23 UrhG, Rn. 6; Dreier, in: Schricker (Hrsg.), S. 110; Loewenheim,
GRUR 1996, 830, 834; Zscherpe, MMR 1998, 404, 408; Heerma, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 13.

224 Vgl. etwa Klickermann, MMR 2007, 7, 8.

225 Thumbnails sind digitalisierte, ,,daumennagelgro3e Miniaturansichten von Bildern in ver-
kleinerter und beziiglich ihrer Pixelanzahl reduzierter und komprimierter Form (mit einem
Speicherbedarf von nur ca. vier bis fiinf kB), die im Rahmen der Trefferliste von Internet-
Suchmaschinen angezeigt werden.

226 Vgl.LG Hamburg GRUR-RR 2004, 313,316; LG Hamburg MMR 2009, 55, 55 f.— Google-
Bildersuche; OLG Jena, ZUM 2008, 522, 524. Zustimmend auch Schrader/Rauten-
strauch, UFITA Bd. 2007/111, 761, 764; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG,
Rn. 21.

227 So nunmehr ausdriicklich auch BGH GRUR 2010, 628, 630 — Abbildung von Kunstwerken
als Thumbnails in Suchmaschine.

228 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 23 UrhG, Rn. 6.

229 Vgl. Zscherpe, MMR 1998, 404, 408.
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und nicht als Bearbeitung qualifiziert wird230. Derartige geringfiigige Abweichun-
gen, die gewohnlich mit Vervielfaltigungshandlungen einhergehen, fallen daher
allein unter das Vervielfiltigungsrecht?3!. § 23 UrhG greift hingegen erst bei gro-
beren Abweichungen als das blofe Digitalisieren, insbesondere erst dann, wenn
urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange, wie etwa bei einer Entstellung
(§ 14 UrhG), betroffen sind?32,

Im Ergebnis hétte aber auch die Bejahung der TatbestandsméBigkeit von
§ 23 UrhG in diesem Fall keine relevanten Auswirkungen auf die Musikrechte-
verwaltung, insbesondere wire in der Wahrnehmungspraxis keine gesonderte Ein-
willigung des Urhebers zur Digitalisierung oder Komprimierung seiner Werke
einzuholen. Denn die unbeschriankte exklusive Einrdumung der (digitalen) Ver-
vielfaltigungsrechte des Urhebers auf die GEMAZ33 oder sonstige Wahrnehmungs-
unternehmen schlieBt jedenfalls nach § 39 UrhG die stillschweigende Anderungs-
befugnis mit ein, zur Erfiillung des Nutzungszwecks solche Verdnderungen vor-
zunehmen, die — wie die Digitalisierung, die Dateikomprimierung oder das Erlei-
den gewisser Qualitétsverluste bei der Umwandlung von Musik in mp3-Dateifo-
mate — zur Online-Nutzung von Musikwerken {iblicherweise und bekanntermaf3en
erforderlich sind?34. Der Bestimmung des § 39 UrhG liegt die Uberlegung zugrun-
de, dass der Urheber, der einem Dritten das Recht eingerdumt hat, sein Werk auf
eine bestimmte Art zu nutzen, diesem Dritten solche Anderungen des Werkes nicht
unter Berufung auf urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange verwehren kénnen
soll, die zur bestimmungsgemafien Nutzung des Werkes erforderlich oder jeden-
falls tiblich und daher vorhersehbar sind?33. Die Vorhersehbarkeit einer Werkum-
gestaltung im Form der Digitalisierung ist jedoch bei Online-Nutzungen zweifellos
gegeben, da eine Nutzung vorbestehender Musikwerke im Online-Bereich ohne
eine vorherige Digitalisierung bzw. Datenumwandlung nicht moglich ist. Auch bei
einer — falschlich angenommen — TatbestandsméBigkeit von § 23 S. 1 UrhG bei
Digitalisierungen und digitalen Komprimierungen musikalischer Werke wire ne-
ben dem bei der GEMA zu erwerbenden (digitalen) Vervielféltigungsrecht daher

230 Vgl. Nordemann/Goddar/Tonhardt/Czychowski, CR 1996, 645, 647 m.w.N.

231 Vgl. Schack, MMR 2008, 414. Fiir Verkleinerungen in Form von Thumbnails ebenso
Schricker/Vogel, UrhR, § 72 UrhG, Rn. 26; Schack, GRUR 2007, 639, 642f.; LG Erfurt
MMR 2007, 391, 392.

232 Vgl. Schack, MMR 2008, 414.

233 Nach §§ 1 lit. h (1), (2) GEMA-Berechtigungsvertrag erfolgt die Einrdumung des Rechts
zur Aufnahme auf Ton-, Bildton-, Multimedia- und andere digitalen Datentrager, die Ver-
vielfaltigungs- und Verbreitungsrechte an diesen Tragern sowie das Recht, Werke der Ton-
kunst in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher dhnlicher Art einzubrin-
gen. Vgl. dazu bereits oben § 2. D. 1. 2.

234 Vgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 39 UrhG, Rn. 14; Grunert/Ohst,
KUR 2001, 8, 14, Fn. 57; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 21 m.w.N.

235 Vgl. BGH ZUM 2009, 288 ff. - Klingelténe fiir Mobiltelefone; Schricker/Dietz, UrhG,
§ 14 UrhG, Rn. 11 1.
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keine zusétzliche, beim Rechtsinhaber individuell einzuholende Einwilligung er-
forderlich.

3. Zwischenergebnis

Fiir jede Form der Verwertung von Musik im Online-Bereich bedarf es somit der
Einrdumung des mechanischen Vervielfaltigungsrechts. Der sowohl bei Down-
load- als auch bei Streaming-Nutzungsformen erforderliche Upload-Vorgang auf
den Serverrechner sowie ein etwaiges spéteres Herunterladen der Musik auf den
Computer bzw. das Mobiltelefon des Endnutzers stellen, wie erwéhnt, jeweils ei-
genstindige Vervielfaltigungshandlungen dar. Ebenso muss der Anbieter auch bei
den linearen Sendeformen im Internet zunéchst eine Datenbank mit kodierten und
komprimierten Musikaufnahmen einrichten und dafiir digitale Werkkopien im
Sinne des § 16 UrhG herstellen?3.

II. Recht der 6ffentlichen Wiedergabe

Das Recht der Verwertung des Werks in unkorperlicher Form gemdB § 15
Abs. 2 UrhG (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe) kann bei der Musiknutzung im
Internet in zweifacher Hinsicht, entweder in Form des Senderechts geméal
§ 20 UrhG oder des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung auf Abruf geméaf
§ 19a UrhG betroffen sein. In Anlehnung an die auf internationaler Ebene ver-
breitete Diktion (,,performing rights®) werden die unkorperlichen Verwertungs-
rechte iiblicherweise zusammenfassend auch als ,,Auffiihrungsrechte” bezeich-
net?7,

Die mafigebliche Verwertungshandlung des Rechts der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung gemif §§ 15 Abs.2 S.2 Nr. 2, 19a UrhG ist das Bereitstellen des
urheberrechtlich geschiitzten Werks im Internet zum Abruf durch die Offentlich-
keit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl, mithin die Freischaltung der auf einem
Computer oder Server gespeicherten Daten an die Offentlichkeit?3®. Ob und wie
oft das Werk tatséchlich abgerufen wird, ist fiir das Eingreifen des Rechts uner-

236 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 674. B

237 Die Bezeichnung des ,,Auffithrungsrechts® als Uberbegriff fiir saimtliche unkorperlichen
Verwertungsrechte 1.S.d. § 15 Abs. 2 UrhG ist gemessen an der Terminologie des deut-
schen UrhG - insbesondere im Hinblick auf das Auffiihrungsrecht i.e.S. gemal § 19
Abs. 2 UrhG - freilich unprézise. Gleichwohl hat sie sich diese Terminologie international,
vor allem im angloamerikanischen Sprachraum durchgesetzt, weswegen sie auch in vor-
liegender Untersuchung iibernommen werden soll.

238 Vgl. etwa Schack, Urheber- und Vertragsrecht, Rn. 416; ders., GRUR 2007, 639, 640.
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heblich; damit wird der Schutz auf den friihest mdglichen Zeitpunkt vorverla-
gert?3. Ob § 19 a UrhG dariiber hinaus auch die im Anschluss an den Abruf erfol-
gende Ubertragung an den Nutzer umfasst, ist umstritten240,

Wie in § 20 UrhG ist bei der Auslegung des Begriffs der Offentlichkeit auf die
Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UrhG abzustellen?*!. Danach muss sich die Zu-
giinglichmachung nicht an eine breite Offentlichkeit oder gar an alle an das Internet
angeschlossenen Nutzer richten; ausreichend ist, dass das Werk fiir eine Mehrzahl
von Personen, die nicht durch personliche Beziehung verbunden sind, bestimmt
ist?42. An der Offentlichkeit im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG kann es beispielsweise
fehlen, wenn die Webseite, die die geschiitzten Musikwerke bereit hélt, durch ein
Codewort vor dem Zugriff nicht mit dem Webmaster personlich verbundener Drit-
ter geschiitzt ist>43.

Das Senderecht in §§ 15 Abs. 2 S.2 Nr. 3, 20 UrhG gewihrt dem Urheber ,,das
Recht, das Werk durch Funk, wie Ton- und Fernsehrundfunk, Satellitenrundfunk,
Kabelfunk oder dhnliche technische Mittel, der Offentlichkeit zugéinglich zu ma-
chen®. § 20 UrhG ist technologieneutral formuliert?**: Von einer Zugéinglichma-
chung durch ,,dhnliche technische Mittel“ werden auch alle Sendeformen im On-
line-Bereich erfasst, soweit sie zu einem vom Sendenden bestimmten Zeitpunkt
zeitgleich und ohne Méglichkeit der Beeinflussung der Ubertragung durch den
Internetnutzer an die Offentlichkeit im Sinne von § 15 Abs.3 UrhG gerichtet
sind?#.

1. Die Erforderlichkeit der Abgrenzung zwischen dem Senderecht und dem Recht
der offentlichen Zugénglichmachung

Die Abgrenzung dieser beiden unkorperlichen Verwertungsrechte und die damit
einhergehende Frage, welche Art von Auffithrungsrechten den Online-Musikver-
wertern nach ihrer jeweiligen Nutzungsintention einzurdumen sind, weist eine be-
deutende praktische Relevanz auf.

239 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 478; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 736.

240 Dafiir: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19a UrhG, Rn. 6; Hoeren, in: Loewenheim,
§ 21, Rn. 52; Poll, GRUR 2007, 476, 478; Schack, GRUR 2007, 639, 640; v. Lewinski, in:
Schwarz/Peschel-Mehner, Abschn. 4-G, Ziff. 10.2.3.5; LG Miinchen ZUM 2006, 583, 585
— dagegen: Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 10; Koch, Internet-
Recht, S. 359; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 42 m.w.N., der die
nachfolgende Ubertragung unter ein unbenanntes Verwertungsrecht nach § 15 Abs. 2 UrhG
subsumiert.

241 Vgl. etwa Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19a, Rn. 7.

242 Vgl. Kleinke, AfP 2008, 460, 463.

243 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 32.

244 Vgl. Hoeren, MMR 2008, 139, 140; Poll, GRUR 2007, 476, 479.

245 Vgl. Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG, Rn. 45.
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Wie bereits oben erwéhnt, hingt vom Ergebnis der Abgrenzung insbesondere
die Zustindigkeit fiir die Rechtevergabe der Leistungsschutzrechte der ausiibenden
Kiinstler und Tontrdgerhersteller im Online-Bereich ab?#. Das Recht der 6ffent-
lichen Zugénglichmachung nach §78 Abs.1 Nr.1 UrhG bzw. §85 Abs.1
S.1UrhGi.V.m. § 19 a UrhG wird als AusschlieBlichkeitsrecht weitestgehend von
den Rechtsinhabern, meist den Tontrédgerherstellern, individuell wahrgenommen;
erst die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche betreffend die Sendeformen gemél
§78 Abs.2 Nr.1 UrhG i.V.m. § 20 UrhG bzw. § 86 UrhG i.V.m. § 78 Abs.2
Nr. 1 UrhG nimmt die GVL nach Mallgabe der Wahrnehmungsvertrage kollektiv
wahr?4’, Die Wahrnehmung der Zweitverwertungsrechte durch die GVL ist fiir die
Sender als Musiknutzer in zweifacher Hinsicht vorteilhafter als bei der individu-
ellen Rechtevergabe durch die Tontridgerhersteller: Einerseits miissen sie sich nicht
umsténdlich bei saimtlichen Tontrdgerherstellern um Sendelizenzen bemiihen, son-
dern erlangen die erforderlichen Rechte des wesentlichen Musikrepertoires im
Wege eines One-Stop-Shops bei der GVL?#3; zum anderen ist der pauschale, dem
Angemessenheitsgebot der §§ 11 Abs. 1, 13 Abs. 1, Abs. 3 UthWG unterliegende
Sendetarif der GVL stets giinstiger als die von den Tontragerherstellern in ihrem
freien Ermessen festgelegten Vergiitungen?#. Es erstaunt daher nicht, dass auch
andere Musikverwerter im Internet versuchen, dieses in § 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG
verankerte sog. Sendeprivileg fiir sich zu beanspruchen?°. Auf der anderen Seite
ist es fiir die Tontragerhersteller von groBem wirtschaftlichen Interesse, dass der
mit dem Sendeprivileg verbundene tatbestandliche Anwendungsbereich des ge-
setzlichen Vergiitungsanspruchs gemél § 78 Abs.2 Nr. 1 UrhG moglichst nicht
weiter auf den Online-Bereich ausgedehnt wird?’!. Nur ein ausschlieBliches, von
ihnen unmittelbar wahrgenommenes Verbotsrecht fiir Internetnutzungen ermog-
licht es ihnen, Vermarktungsstrategien, Absatzketten und Vergiitungen selbst zu
gestalten?>2,

Dartiber hinaus hat die Abgrenzungsfrage konkrete Bedeutung in Bezug auf die
kiinftige Musikrechteverwaltung im Online-Bereich in Europa erlangt. Liider, Lei-
ter der Urheberrechtsabteilung bei der GD Binnenmarkt der Européischen Kom-
mission und damit mafgeblich Beteiligter bei der Ausarbeitung der Kommissions-
Empfehlung fiir legale Online-Musikdienste vom 18. Oktober 2005, machte un-

246 Vgl.oben §2. D.1I. 2.

247 Vgl. dazu oben § 2. D. I

248 Die GVL verfiigt aufgrund der mit ihren ausldndischen Schwestergesellschaften abge-
schlossenen Gegenseitigkeitsvertridge auch iiber die Leistungsschutzrechte ausldndischer
Rechtsinhaber; vgl. dazu unten § 5. B.

249 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.5.1., S. 60.

250 Vgl. nur OLG Stuttgart MMR 2008, 474 ff. — Music-on-Demand-Dienst; OLG Hamburg
ZUM 2009, 414 ff. — StayTuned II1.

251 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 674 f.

252 Vgl. Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 725.
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langst deutlich, dass die in der Empfehlung formulierte Forderung nach einer zen-
tralen paneuropdischen Wahrnehmung der Online-Rechte durch eine vom Rechts-
inhaber bevorzugte Verwertungsgesellschaft allein fiir die Erstverwertung, d.h. fiir
den priméren Online-Musikvertrieb durch interaktive Nutzungsformen wie On-
Demand-Services, gedacht war?33. Die Kommissions-Empfehlung sei nimlich in
erster Linie auf die Férderung der Werthaltigkeit des Musikrepertoires gerichtet.
Dagegen dienten Sekundérnutzungen von Musik etwa in Form von Internet-Sen-
dungen nicht dem Verkauf von Musikinhalten; diese seien daher von der Kom-
missions-Empfehlung auszunehmen. Fiir die linearen Nutzungsarten solle viel-
mehr das traditionelle Lizenzsystem der Gegenseitigkeitsvertrage zwischen den
Verwertungsgesellschaften — jedoch ohne territoriale Beschrinkungsklauseln —
beibehalten werden?4.

Diese AuBerungen sind durchaus iiberraschend, bezieht doch die Kommissions-
Empfehlung die Online-Senderechte wie Webcasting und Simulcasting ausdriick-
lich in den Anwendungsbereich der Empfehlung mit ein?33. In der Tat beschrinken
sich die infolge der Kommissions-Empfehlung entstandenen paneuropiischen
Zentrallizenzierungsmodelle auf den primdren On-Demand-Musikvertrieb?%¢. Die
Online-Senderechte werden jedenfalls bislang weiterhin durch die nationalen Ver-
wertungsgesellschaften in Form eines nationalen One-Stop-Shops lizenziert; in-
wieweit dies kiinftig Anderungen unterworfen sein wird, ist freilich ungewiss?%’.

253 Vgl. Liider, GRUR Int. 2007, 649, 651.

254 Vgl. Liider, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 46.

255 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABIL. L 276/54, Ziff. 1 lit.f),
).

256 Information der GEMA, Generaldirektion Rundfunk und Neue Medien, anlésslich eines
Gesprichs mit dem Verfasser am 9.9.2009; VPRT, Stellungnahme zum Issues Paper Online-
Commerce der GD Wettbewerb, S.2; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009):  http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008_online_commerce/vprt
_contribution_de.pdf. Auch das Europdische Parlament geht in seiner als Reaktion zur
Kommissions-Empfehlung verabschiedeten EntschlieBung vom 13. Mérz 2007 davon aus,
dass die Empfehlung trotz ihres entgegenstehenden Wortlauts lediglich den priméren On-
line-Verkauf von Musikaufnahmen, nicht jedoch die Online-Sendeformen umfasst; vgl.
Europdisches Parlament, Entschlieung zu der Empfehlung 2005/737/EG der Kommission
vom 18. Oktober 2005 fiir die ldnderiibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste bendtigt werden
(2006/2008/INI)), vom 13.3.2007, Zift. D.

257 So hatte die britische Verwertungsgesellschaft MCPS-PRS, Beteiligte bei der CELAS, be-
reits im Jahr 2007 die Ausdehnung dieses Zentrallizenzmodells auch auf den Rundfunkbe-
reich angekiindigt. Vgl. VPRT, Stellungnahme zum Online Commerce Roundtable, S. 2;
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2009_online_commerce/vprt_de.pdf.
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2. Die Abgrenzung im Einzelfall

Entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen den beiden unkoérperlichen Ver-
wertungsrechten ist nach ganz herrschender Auffassung das Tatbestandsmerkmal
,»zU Zeiten threr Wahl“ in § 19 a UrhG: Die Moglichkeit des Nutzers, den Zeitpunkt
der tatsiichlichen Ubermittlung des Werkes frei zu bestimmen, kennzeichnet die
interaktive Nutzung im Online-Bereich und grenzt sie von anderen Arten der 6f-
fentlichen Wiedergabe, insbesondere den Sendungen, ab2%®. Dagegen erfasst
§ 20 UrhG alle linearen Ubermittlungsformen, bei denen der Sendende selbst den
Zeitpunkt der Werknutzung fest vorgibt und die Ubermittlung damit zeitgleich an
alle Nutzer erfolgt?*®. Dementsprechend gibt sich im Einzelfall folgendes Bild:

Der primére Musikvertrieb im Online-Bereich iiber individuell abrufbare Mu-
sik- und Klingelton-Download-Shops wird unbestritten dem Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung nach § 19a UrhG zugeordnet?®. Daran dndert sich auch
nichts, wenn diese interaktiven On-Demand-Nutzungen nur im Wege des Strea-
ming ohne Download-Funktion angeboten werden: Ein im Internet zugénglich ge-
machter Stream, der nach freier Wahl jederzeit und auch mehrfach abrufbar ist, ist
ebenfalls als eine 6ffentliche Zuginglichmachung zu beurteilen?¢!. Daher unterfallt
auch der Musikabruf auf User Generated Content- und Social Network-Plattfor-
men unter § 19 a UrhG262. Kommerzielle Tauschbérsen sind ebenso als Nutzungen
im Sinne von § 19 a UrhG zu qualifizieren, da hierbei — vergleichbar den Down-
load-Diensten — eigene Dateien des Nutzers zum interaktiven Abruf durch die an-
deren Teilnehmer angeboten werden2%3,

Demgegeniiber werden nach iiberwiegender Ansicht lineare Musikiibermittlun-
gen im Wege des Internet-Radio oder Internet-TV, sei es in Form des Simulcasting
oder des Webcasting, dem Senderecht des § 20 UrhG zugeordnet?%*. Solange dabei

258 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480; Kleinke, AfP 2008, 460, 463; Hoeren, in: Loewenheim,
§ 21, Rn. 63; Schack, GRUR 2007, 639, 641; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG,
§ 19a UrhG, Rn. 15 ff,; Klatt, CR 2009, 517, 519 f.; OLG Stuttgart MMR 2008, 474 ff. —
Music-on-Demand-Dienst.

259 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480.

260 Vgl. Kleinke, AfP 2008, 460, 464; Poll, GRUR 2007, 476, 480.

261 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

262 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 34.

263 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 14; Heerma, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 14.

264 Vgl. LG Miinchen ZUM 2001, 260, 263; LG Hamburg ZUM 2005, 844, 846; Schwarz,
ZUM 2000, 816, 821; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, Vorb. §§ 20 ff. UrhG, Rn. 7
und § 20 UrhG, Rn. 45 m.w.N.; Schwarz/Reber in: Loewenheim, § 21, Rn. 76; Manegold,
in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vorb §§ 88 ff. UrhG, Rn. 40; Fringuelli, Internet TV, S. 222.
In diesem Sinne auch der EU-Richtlinienvorschlag zur Anderung der Fernseh-Richtlinie,
v. 13. 12. 2005 KOM (2005) 646, Begr. S. 11. Dagegen Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 19a UrhG, Rn. 10 und § 20 Rn. 16; Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 675; Schdfer, in:
Wandtke/Bullinger, UrhG, § 86 UrhG, Rn.7; offengelassen von Schwenzer, GRUR
Int. 2001, 722, 729.
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keine Moglichkeit zur individuellen Beeinflussung des Programmablaufs besteht,
andert daran auch das Bestehen einer Abrufmoglichkeit als solcher nichts, wenn
diese nur darin besteht, dass ein bereits in dem Empfangsgerit ,,angekommenes*
Programm erst hierdurch horbar gemacht werden kann; der Abruf entspricht in
diesem Fall lediglich dem Einschalten eines Empfangsgerits bei konventionellen
Rundfunksendungen?®®, Dementsprechend unterfallen auch nicht-interaktive Live-
Ubertragungen, die das gesendete Programm integral ohne Méglichkeit zum
Download iibermitteln, dem Senderecht; dieser Einordnung des Live-Streaming
steht auch nicht entgegen, dass in einem Puffer fiir wenige Sekunden ein Daten-
vorrat angelegt wird26¢. SchlieBlich wurde die Ubermittlung durch digitale Musik-
mehrkanaldienste, bei denen eine Vielzahl spezialisierter, im Einzelnen vom Nut-
zer jedoch nicht beeinflussbarer Programme iibertragen wird, zwischen denen der
Nutzer auswihlen kann, bereits von der Rechtsprechung als Sendung im Sinne des
§ 20 UrhG qualifiziert?¢’. Wenn jedoch die Programmfolge vom Nutzer selbst be-
stimmt werden kann?%8, oder Sendungen fiir einen spiteren, zeitversetzten Abruf
bereitgehalten werden?®, liegt demgegeniiber ein Fall der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung gemaB § 19 a UrhG vor. Aus diesem Grund sind auch Podcasts dem
Anwendungsbereich des § 19 a UrhG zuzuordnen?70,

Ebenso sind Hintergrundmusiken auf privaten oder gewerblichen Webseiten,
wo Musiktitel gezielt angewihlt werden konnen oder die Ubertragung startet, wenn
sich ein Nutzer auf die Homepage begibt, richtigerweise aufgrund des interaktiven
Moments unter das Recht der offentlichen Zugénglichmachung zu subsumie-
ren?’!, Anders stellt sich dies allerdings dar, wenn die musikalische Untermalung

265 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG,
Rn. 45 m.w.N.; a.A. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 675.

266 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641; Poll, GRUR 2007,476,480; LG K6ln ZUM 2005, 574;
Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20, 20 a UrhG, Rn. 14; a.A. Theiselmann, Geis-
tiges Eigentum in der Informationsgesellschaft, S. 60 f.

267 OLG Miinchen ZUM 2000, 591; BGH ZUM 2004, 669, 670 — Musikmehrkanaldienst. Dem
Umstand, dass die Musikiibermittlung im Rahmen von Musikmehrkanaldiensten dem End-
nutzer weitergehende Verwendungsmoglichkeiten einrdumt (wie etwa die Moglichkeit der
Aufzeichnung auf externe Speichermedien in digitaler Qualitit), versuchte die GVL bisher
mit einem entsprechend hohen Tarif (30 % aller Bruttoerlose (exklusive MwSt.)) zu be-
gegnen. Der BGH, a.a.O, hat im Ergebnis offen gelassen, ob dieser Tarif — wie das Beru-
fungsgericht OLG Miinchen meinte — gegen das Angemessenheitsgebot in § 13
Abs. 3 UrhWG verstoft und die Sache zur weiteren Kldrung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen. Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Recht im Internet,
Ziff. 8.2.5.1., S. 60.

268 Vgl. Poll, GRUR 2007,476,480; Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20,20 a UrhG,
Rn. 14; OLG Hamburg MMR 2006, 173, 174 — StayTuned.

269 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

270 Ebenso Poll, GRUR 2007, 476, 480; Ehrhardt in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20, 20 a,
Rn. 14.

271 Vgl. Gerlach, ZUM 2000, 856, 858; auch die GEMA geht in ihrem entsprechenden Tarif
(VR-W I) von der TatbestandsméBigkeit des § 19 a UrhG aus.
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tatsichlich streng linear angeboten wird, d.h. wenn der Nutzer bei Offnen der
Website lediglich in eine laufende Ubertragung eingeschaltet wird und keinen Ein-
fluss auf die Musikgestaltung hat.

Die urheberrechtliche Einordnung von Near-on-Demand-Diensten, bei denen
das Programm in eine sich stindig wiederholende Schleife eingespeist wird, auf
welches der Nutzer zum Zeitpunkt seiner Wahl zugreifen kann, ist umstritten. Die
iiberwiegende Literaturmeinung ordnet Near-on-Demand-Dienste dem Senderecht
des § 20 zu?"2, Nach anderer Ansicht werden sie hingegen dann von § 19a UrhG
erfasst, wenn das Werk aus der Sicht des Werknutzers in so kurzen Abstdnden
abgerufen werden kann, dass es fiir ihn als nahezu jederzeit zugénglich er-
scheint?”3, Die letztgenannte Auffassung iiberzeugt jedoch nicht. Ungeachtet der
Schwierigkeit, das entscheidende Zeitintervall verldsslich zu bestimmen, miissen
es allein objektive, den Urhebern und Verwertern gleichermaf3en bekannte Krite-
rien sein, die iiber die Abgrenzung der Verwertungsrechte entscheiden?’#. Statt-
dessen ist zentrales Argument fiir die Einordnung unter § 20 UrhG vielmehr, dass
es sich hier um ein bloBes Zuschalten in eine bereits laufende lineare Ubertragung
handelt, deren Zeitpunkt allein vom Sendenden bestimmt wird?7>,

Gleichermaf3en uneinheitlich beurteilt wird die Zuordnung von Push-Diensten;
vor dem Hintergrund der zahlreichen Erscheinungsformen der Push-Dienste, etwa
als Personal Video Recorder oder Push video on-Demand, verbietet sich insoweit
eine pauschale und einheitliche Qualifizierung dieser Nutzungsform; vielmehr
kommt es auf den konkreten Einzelfall der Ausgestaltung des Dienstes an?76. Dabei
scheidet die Anwendung von § 19 a UrhG jedenfalls dann aus, wenn der Dienste-
anbieter den Zeitpunkt der Ubermittlung von sich aus festlegt und der Endnutzer
darauf keinen Einfluss hat?”’.

Noch génzlich ungeklart ist die urheberrechtliche Einordnung von personali-
sierten Internetradios (Unicasts?’%), die je nach funktionaler Ausgestaltung Nut-
zungsmerkmale enthalten, die sowohl dem Senderecht gemaf § 20 UrhG als auch
dem Recht der o6ffentlichen Zugénglichmachung nach § 19a UrhG zugeordnet
werden konnen: So erfolgt bei Unicasts auf der einen Seite die konkrete Auswahl
der Musikwerke allein durch den Musikanbieter, der damit an sich die redaktionelle

272 Vgl. Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG, Rn. 9; Poll, GRUR 2007, 476, 481;
Schack, GRUR 2007, 639, 641 m.w.N.; Fringuelli, Internet TV, S. 224 f.; Reinbothe, GRUR
Int. 2001, 733, 736; v. Lewinski, MMR 1998, 115, 116.

273 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 19. Stets fiir die Anwendung
des § 19 a UrhG: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 10.

274 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

275 Dahingehend auch EuGH, MMR 2005, 517, 518 - Near-Video-on-Demand als Fernsehen,
mit der Betonung, dass es nicht auf die Technik der Bildiibertragung ankommt.

276 Vgl. hierzu eingehend Poll, GRUR 2007, 476, 481 m.w.N.; Kleinke, AfP 2008, 460, 464 f.

277 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 481; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, §20 UrhG,
Rn. 47; a.A. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19 a UrhG, Rn 10.

278 Vgl. dazu oben § 3. A. I
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Hobheit iiber das iibermittelte Musikprogramm behélt, was fiir eine Subsumtion
unter das Senderecht spricht. Auf der anderen Seite kann der Musiknutzer durch
bestimmte interaktive Funktionen die persdnliche Musikauswahl des Anbieters fiir
den Musiknutzer in gewissem Umfang steuern, was hingegen eine Ndhe zum in-
teraktiven Abrufsrecht nach § 19 a UrhG aufweist?”.

Teilweise wird die Musiknutzung durch Unicasts bereits dann dem § 19 a UrhG
zugeordnet, wenn der Nutzer den Programmablauf nur geringfiigig beeinflussen
kann; die Moglichkeit der Musiknutzer zum Abruf ,,zum Zeitpunkt ihrer Wahl“ im
Sinne des § 19 a UrhG wird nach dieser Ansicht sehr extensiv ausgelegt und umfasst
etwa auch solche Musiknutzungen, bei denen der Endnutzer im Rahmen eines vom
Sendenden vorgegebenen Programms aus einer Vielzahl von Tonaufnahmen derart
wihlen kann, dass er nicht den gerade laufenden, sondern bereits jetzt den ndchsten
oder iiberndchsten Musiktitel horen oder auch den laufenden Titel anhalten oder
zu einem spiteren Zeitpunkt weiterhéren kann?80. Gegen diese Einschitzung ldsst
sich jedoch anfiihren, dass das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung in erster
Linie auf die positive Mdglichkeit, etwas abzurufen, abzielt und damit nicht mit
der bloBen Mdglichkeit, in einem bestehenden Programm einzelne Musiktitel ab-
zulehnen, gleichzusetzen ist?8!. Richtigerweise ist daher keine schematische, son-
dern eine auf den Einzelfall bezogene Einordnung nach dem maximalen Grad der
interaktiven Beeinflussbarkeit des jeweiligen Unicast-Angebots vorzunehmen:
Danach ist die Musiknutzung bei einem personalisierten Internetradio dann dem
§ 19a UrhG zuzuordnen, wenn die mogliche Segmentierung der Musiktitel nach
dessen Nutzungsfunktionen so weit individualisiert werden kann (etwa durch Fa-
voritenauswahl- oder Skipfunktionen), dass letztlich nur noch die vom Endnutzer
konkret gewtlinschten Aufnahmen gespielt werden, da in einem solchen Fall fak-
tisch die Moglichkeit der jederzeitigen, gezielten Abrufbarkeit gegeben ist?82; ob
der Musiknutzer von diesen Individualisierungsmoglichkeiten auch Gebrauch
macht, ist dabei unerheblich?®3. Soweit dagegen der groftmdgliche Grad der in-
haltlichen Beeinflussbarkeit des Musikprogramms nicht dazu fiihrt, dass der End-
nutzer einen von ihm bestimmbaren Musiktitel horen kann, liegt kein gezielter
Einzelabruf vor, was vielmehr die Einordnung unter das Senderecht nach
§ 20 UrhG rechtfertigt?84.

279 Vgl. Klatt, CR 2009, 517, 521.

280 Vgl. Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 7728 f.; im Ergebnis ebenso Bortloff, GRUR
Int. 2003, 669, 675, der bereits das Simulcasting dem Recht des § 19a UrhG zuordnen
mochte.

281 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 207, 209.

282 Vgl. Klatt, CR 2009, 517, 522.

283 Vgl. Klatt, a.a.O.

284 Vgl. Klatt, a.a.O.
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III. Sonstige betroffene Urheberrechte
1. Filmherstellungsrecht

Bei allen audiovisuellen, d.h. aus Bild und Musik bestehenden Werken, ist zusitz-
lich die Einholung des sog. Filmherstellungsrechts erforderlich, soweit es sich um
die erstmalige Verbindung eines Musikwerkes mit einem Film (etwa bei Herstel-
lung eines nutzergenerierten Musik-Videoclips) handelt. Nach herrschender Auf-
fassung handelt es sich dabei um eine Vervielfdltigung im Sinne des § 16 UrhG,
wenn die Musik dabei unverindert ibernommen wird?®3. Das Filmherstellungs-
recht wird — mit Ausnahme von Eigen- und Auftragsproduktionen von Fernseh-
anstalten fiir eigene Sendezwecke — gemaf3 § 1 lit. i GEMA-BV nur unter einer
auflosenden Bedingung der GEMA zur Wahrnehmung iibertragen. Die GEMA
muss hierbei entsprechende Anfragen an den Berechtigten weiterleiten, damit er
die Entscheidung zu einer individuellen Rechtewahrnehmung treffen kann?80; diese
muss er der GEMA schriftlich innerhalb einer Frist von vier Wochen (bei subver-
legten Werken innerhalb von drei Monaten) mitteilen?®’. In der Praxis vergeben
die Urheber bzw. die Musikverlage dieses Recht selbst, da sie durch individuelle
Vereinbarungen mit den Nutzern in aller Regel hohere Lizenzgebiihren erzielen
konnen?88,

Nicht erforderlich ist das Filmherstellungsrecht dann, wenn es nicht um die
Herstellung und erstmalige Verwendung eines Filmwerks geht, sondern wenn ein
vorbestehender Film mitsamt der darin enthaltenen Musik zweitausgewertet
wird?®. Dies gilt auch bei der Zweitauswertung audiovisueller Werke im Online-
Bereich?%0.

Hingegen diirfte das Filmherstellungsrecht in der Regel bei Live-Ubertragungen
von Konzerten iiber das Internet im Wege des Live-Streaming betroffen sein. So
muss nach Auffassung des BGH in seiner Alpensinfonie-Entscheidung das Film-
herstellungsrecht aufgrund dessen Vervielfaltigungsrechtscharakters jedenfalls
dann erworben werden, wenn es dabei tatséchlich zu einer (erstmaligen) korperli-

285 Vgl. Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S. 119ff.; Siebert, S.49ff.; Castendyk, in:
Loewenheim, § 75, Rn. 298; BGH MMR 2006, 305, 307 — Alpensinfonie. Dagegen fiir das
Eingreifen urheberpersonlichkeitsrechtlicher Einwilligungsrechte (§§ 14, 23 UrhG) Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 23 UrhG, Rn.21; ders., ZUM 1993, 255, 267; Russ,
ZUM 1995, 32, 34 (stets Bearbeitung i.S.d. § 23 UrhG).

286 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor § 31 UrhG, Rn. 136.

287 Vgl. § 11it.1 (1) 2 GEMA-Berechtigungsvertrag.

288 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649.

289 Vgl. BGH GRUR 1994, 41, 42 f. — Videozweitauswertung II; ebenso Liitje, in: Méhring/
Nicolini, UrhG, § 88 UrhG, Rn. 10; Schricker/Schricker, UrhG, Vor §§ 28 ff. UrhG,
Rn. 101; Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 88 ff. UrhG, Rn. 27 ff.; Ventroni, Das
Filmherstellungsrecht, S. 94 ff.

290 Ebenso Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 650.
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chen Fixierung der Ton-Bild-Verbindung kommt**!. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass dort, wo bei der filmischen Nutzung von Musik keine Vervielfaltigung
stattfindet, auch das Filmherstellungsrecht nicht eingeholt werden muss?2. Wie
bereits gesehen, finden jedoch beim Live-Streaming {iber das Internet in aller Regel
Vervielfaltigungshandlungen wie etwa Digitalisierungen, Datenkomprimierungen
sowie weitere Kopiervorginge beim Hochladen der audiovisuellen Inhalte auf den
Server des Sendeunternehmens statt, so dass insoweit neben dem eigentlichen me-
chanischen Vervielfiltigungsrecht von der GEMA auch das Filmherstellungsrecht
direkt vom Rechtsinhaber erworben werden muss?%3.

2. Urheberpersonlichkeitsrechte

Soweit das Musikwerk bei der Nutzung im Online-Bereich entstellt (§ 14 UrhG)
oder bearbeitet bzw. anderweitig umgestaltet (§ 23 UrhG) wird, stellt sich ebenfalls
die Frage nach einer zusdtzlich erforderlichen individuellen Zustimmung des
Rechtsinhabers neben der eigentlichen Online-Lizenz der GEMA.

Trotz Berithrung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Belange ist eine derartige
Einwilligung dann entbehrlich, wenn die entsprechenden Rechte der GEMA durch
den GEMA-Berechtigungsvertrag bereits mit eingerdaumt und damit Bestandteil
der von ihr erteilten Online-Lizenz sind. Dies bemisst sich grundsétzlich nach § 31
Abs. 5 UrhG bzw. § 39 UrhG, deren Reichweite gerade bei Bearbeitungen bzw.
Umgestaltungen im Sinne des § 23 UrhG im Einzelfall jedoch nicht unumstritten
sind. So liegt zwar bei einer nicht unerheblichen Verdnderung der Substanz eines
Musikwerks, wie etwa bei dessen Kiirzung zur Adaptierung an ein Musikvideo
oder bei der Bereitstellung einer verkiirzten Musikfassung im Internet, eine Bear-
beitung oder Umgestaltung im Rechtssinne vor2%4. Die Frage aber, ob dieses Recht
der sog. Teilwerk-Nutzung bereits der GEMA mit eingerdumt ist, wird unter-
schiedlich beantwortet?*>. Eindeutiger stellt sich die Rechtslage hingegen bei Ent-
stellungen bzw. Beeintrachtigungen im Sinne des § 14 UrhG dar. Hier endet un-
zweifelhaft die Wahrnehmungsbefugnis der GEMA, sobald dieses Recht tatsich-

291 Vgl. BGH MMR 2006, 305, 307 — Alpensinfonie.

292 Vgl. Ventroni, MMR 2006, 305, 308; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 559; a.A. LG
Miinchen ZUM 1993, 289, 291 — Michael Jackson Show, Staudt, in: Kreile/Becker/Rie-
senhuber (Hrsg.), S.357, Rn. 256.

293 Unzutreffend daher Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 559.

294 Vgl. Vianello, MMR 2009, 90, 93; Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 356,
Rn. 253.

295 Fiir eine Mitlibertragung auf die GEMA Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber
(Hrsg.), Kap. 10, S. 332, Rn. 189 und S. 354, Rn. 254; Ventroni, Das Filmherstellungsrecht,
S.211ff. Dagegen: Vianello, MMR 2009, 90, 93; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 39 UrhG, Rn. 22; LG Miinchen GRUR 2005, 574, 575 — O Fortuna.
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lich verletzt ist2%. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein Musikwerk in einen Zu-
sammenhang gestellt wird, der geeignet ist, die berechtigten geistigen oder per-
sonlichen Interessen des Urhebers am Werk zu gefdhrden®’. In einem solchen Fall
ist daher eine zusétzliche Einwilligung beim Rechtsinhaber einzuholen.

Anders wiederum hat dies jedoch der BGH bei der Lizenzierung von Klingel-
tonen entschieden®®®, Hier wurde jahrelang ein zweistufiges Lizenzierungsverfah-
ren praktiziert, wonach neben dem von der GEMA wahrgenommenen Recht zur
Klingeltonnutzung?®® wegen § 1 lit. k (2) GEMA-BV3% eine zusitzliche Einwilli-
gung des Rechtsinhabers als erforderlich angesehen wurde. Der BGH erblickte in
der Verwendung eines Musikwerks als Klingelton fiir Mobiltelefone zwar ebenfalls
einen Bingriff in die Rechte aus §§ 14, 23 S. 1 UrhG3°!. Jedoch ging er davon aus,
dass die Berechtigungsvertrige der GEMA in den Fassungen von 2002
und 200539 trotz § 1 lit. k (2) GEMA-BYV eine umfassende Rechtseinriumung zur
Klingeltonnutzung vorsehen. Einer zusitzlichen Einwilligung des Urhebers be-
durfte es daher nach § 39 UrhG dann nicht, wenn das Musikwerk auf eine Art und
Weise zum Klingelton umgestaltet wurde, die bei Einrdumung der Nutzungsrechte
tiblich und vorhersehbar war303,

IV. Ergebnis

Somit kann zusammenfassend festgehalten werden: Die reine Musiknutzung im
Internet beriihrt sowohl das mechanische Vervielfaltigungsrecht als auch das Auf-
fiihrungsrecht, je nach Nutzungsform entweder das Senderecht geméf § 20 UrhG
oder das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung auf Abruf nach § 19 a UrhG.
Vor diesem Hintergrund wird daher das Online-Recht auch als Kombinationsrecht

296 Vgl. Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), Kap. 10, S. 365, Rn. 279 f.; Biischer/
Miiller, GRUR 2009, 558, 560.
297 Vgl.  Schricker/Dietz, UrhG, §14 UrhG, Rn.23m.w.N.; OLG Frankfurt,
GRUR 1995, 215, 216 — Springtoifel.
298 BGH ZUM 2009, 288 ff. — Klingeltone fiir Mobiltelefone.
299 Vgl. § 1lit. h (4) GEMA-BV.
300 §11it. k (2) GEMA-BV lautet:
,Nicht vom Berechtigten werden der GEMA {ibertragen die Rechte zur Bearbeitung,
Umgestaltung und/oder Kiirzung eines Werkes der Tonkunst (mit oder ohne Text) zur
Verwendung als Ruftonmelodie und/oder Freizeichenuntermalungsmelodie. Die Be-
fugnis des Berechtigten, die Einwilligung in die Verwendung solcher Werkfassungen
im Einzelfall zu erteilen, bleibt unberiihrt. Es bleibt bei der Ubertragung der unter
Ziff. 1 h) aufgefiihrten Nutzungsrechte an die GEMA..“
301 Vgl. BGH ZUM 2009, 288, 289 — Klingeltone fiir Mobiltelefone.
302 Nicht aber in der Fassung von 1996; vgl. BGH ZUM 2009, 288, 290 — Klingeltone fiir
Mobiltelefone.
303 Vgl. BGH ZUM 2009, 288, 291 f. — Klingeltine fiir Mobiltelefone.
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bezeichnet??*. Da die Online-Nutzungsrechte auch nicht dem Erschépfungsgrund-
satz unterliegen%, bendtigen daher Anbieter von urheberrechtlich geschiitzten
Musikwerken im Online-Bereich zu einer simtliche Teilakte der Online-Nutzung
umfassenden Lizenz stets die Einrdumung beider Nutzungsrechte3%. Davon gehen
auch die Verwertungsgesellschaften aus3%7.

Die bestehende Rechtslage im Online-Bereich ist durchaus grundsétzlicher Kri-
tik ausgesetzt. Insbesondere der de lege lata bestehende weite, sdmtliche digitale
Kopien umfassende Vervielfaltigungsbegriff wird im Hinblick auf die Online-
Nutzung bisweilen mit der Begriindung in Frage gestellt, dass das mechanische
Recht im Internet-Sektor Auswertungsarten tangiere, die vom Nutzungsschwer-
punkt aus Dbetrachtet eigentlich vom oOffentlichen Wiedergaberecht
(§8 19a, 20 UrhG) abdeckt werden3%8. Das Erfordernis, im Online-Bereich stets
separate Vervielfaltigungs- und Auffithrungslizenzen fiir den einheitlichen Nut-
zungsvorgang reiner Musikauswertung einzuholen, benachteilige die Musiknutzer
im Vergleich zum Offline-Bereich, wo fiir eine vergleichbare Verwertungshand-
lung meist nur ein einziges Recht eingerdumt werden muss, und fithre zusétzlich
zu einer erheblichen Verkomplizierung der Musikrechteverwaltung im Online-
Bereich3%. Es ist daher nicht tiberraschend, dass von verschiedener Seite angeregt
wird, dieses derzeit bestehende rechtliche System der doppelten Rechteeinholung
etwa durch eine Verengung des urheberrechtlichen Vervielféltigungsbegriffs3!0

304 So etwa Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3., S. 39.

305 Vgl. fiir die Auffiihrungsrechte EuGH, Rs. 62/79, GRUR Int. 1980, 602, 607 — Coditel I;
Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 15 UrhG, Rn. 38 m.w.N.; fiir das Recht der 6f-
fentlichen Zugénglichmachung (§ 19a UrhG) ausdriicklich auch Art.3 Abs.3 der
RiL 2001/29/EG. Fiir das Vervielfiltigungsrecht vgl. etwa Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 4; BGH GRUR 2005, 940, 942 — Marktstudien.

306 So auch Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 5; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/docs/other _actions/col_2009/reflection_paper.pdf.

307 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 30; ebenso STIM, Call for
Comments to the Commission Recommendation of 18.10.2005, vom 17.1.2007, S. 6; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt_consultations/library?l=/copyright_neighbouring/collective_cross-border/stim_en-
pdf/ EN 1.0 &a=d.

308 Vgl. etwa Hugenholtz et alt., Study on the Implementation and Effect of Directive 2001/29/
EC, Februar 2007, S. 23 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.7.2009): http://
ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study en.pdf.

309 Vgl. Hugenholtz et alt., a.a.0., S. 24 f. Diese Problematik findet seine rechtsdogmatische
Fortsetzung in der derzeit umstrittenen Frage, ob die beiden Teilakte von Online-Nutzungen
—einerseits digitale Vervielfaltigungsrechte, andererseits Online-Auffiihrungsrechte — unter
urheberrechtlichen Gesichtspunkten tiberhaupt mit dinglicher Wirkung voneinander ab-
spaltbar sind, wie dies bei der Online-Musikrechteverwaltung in Europa derzeit iiber weite
Strecken praktiziert wird; vgl. dazu eingehend unten § 11. D.

310 Vgl. Hugenholtz et alt., a.a.0., S. 25.
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oder durch Neuschaffung eines einheitlichen, simtliche Teilnutzungsakte umfas-
senden Online-Rechts?!! zu durchbrechen.

Soweit iiber das Internet nicht nur reine Musikinhalte, sondern audiovisuelle
Werke tibermittelt werden, ist dariiber hinaus bei der erstmaligen Verbindung von
Musik mit Bildmaterial auch das Filmherstellungsrecht in der Regel individuell
beim jeweiligen Rechtsinhaber zu erwerben. Ferner kann im Einzelfall bei einer
Werkumgestaltung im Sinne des § 23 UrhG oder bei einer Beeintrdchtigung im
Sinne der §§ 14, 39 UrhG eine zusétzliche Einwilligung des Rechtsinhabers zur
Werkauswertung erforderlich sein3!2.

C. Die rechtliche Einordnung grenziiberschreitender Online-
Nutzungen

Das Internet als genuin ubiquitires Medium ermoglicht grundsétzlich eine welt-
weite Abrufbarkeit von Online-Musikinhalten. Gerade die grenzenlose Verfiig-
barkeit stellt neben der vereinfachten digitalen Distribution und zentralen Admi-
nistrierung den wesentlichen wirtschaftlichen Anreiz fiir den multiterritorialen
Musikvertrieb im Online-Bereich dar, da die ErschlieBung neuer Nutzerkreise im
Ausland in technischer und verwaltungsméBiger Hinsicht nur verhéltnismaBig ge-
ringe Kosten erfordert?!3. Jedoch wirft die grenziiberschreitende Nutzung urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke eine weitere Rechtsfrage, ndmlich die kollisions-
rechtliche Problematik der anzuwendenden Rechtsordnung, auf. In diesem Zu-
sammenhang ist insbesondere die Frage zu kldren, ob und inwieweit bei einer
grenziiberschreitenden Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften
der Erwerb multiterritorialer Lizenzen erforderlich ist.

311 Soetwaunldngst der Vorschlag von Lincoff (ehemaliger Leiter der Rechtsabteilung der US-
Verwertungsgesellschaft ASCAP), ein neues, einheitliches Online-Recht zu schaffen, dass
samtliche bisher betroffenen Rechte ersetzen soll; vgl. dazu m&c, Nr. 368 vom 27.6.2008,
S. 13. Dahingehend auch ein von der Européischen Kommission aufgegriffener Vorschlag
zur Férderung von Online-Inhalten in ihrem Diskussionspapier vom 22.10.2009, vgl. Eu-
ropdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges
for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom 22.10.2009,
S. 16. Vgl. dazu eingehend unten § 8. A.

312 Die letztgenannten Rechte weisen keinen spezifischen Bezug zur Online-Verwertung auf
und sind im gegebenen Fall unabhingig davon, ob die Werke online oder offline genutzt
werden, einzuholen. Aufgrund der in aller Regel weltweiten individuellen Administrierung
dieser Rechte wirft der Rechtserwerb insoweit —auch im Hinblick auf grenziiberschreitende
Verwertungsformen im Online-Bereich — keine weiteren Probleme auf. Aus diesem Grund
bleiben diese gegebenenfalls zusétzlich zu erwerbenden Lizenzen in dieser Abhandlung im
Folgenden aul3er Betracht.

313 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 42.
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