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An das

Bundesministerium flr Justiz
MuseumstralRe 7

1070 Wien

E-Mail: team.z@bmj.gv.at

Wien, am 11. Oktober 2021
ISPA Stellungnahme zum Bundesgesetz, mit dem das Urheberrechtsgesetz, das
Verwertungsgesellschaftengesetz 2016 und das KommAustria-Gesetz geandert werden
(Urheberrechts-Novelle 2021 - Urh-Nov 2021)
Sehr geehrte Damen und Herren,
die ISPA erlaubt sich, in Zusammenhang mit der 6&ffentlichen Konsultation des
Bundesministeriums fir Justiz betreffend einen Entwurf zur Urheberrechts-Novelle 2021 wie

folgt Stellung zu nehmen.

Im Sinne einer besseren Lesbarkeit und Verstandlichkeit ist die nachfolgende Analyse und
Kommentierung anhand der Struktur des Gesetzesentwurfs orientiert:

Zur Umsetzung der Richtlinie 2019/790 (DSM-RL)

Zu 8§ 76f Abs. 3

Gem. 8§ 76f Abs. 3 UrhG-E erlischt das Leistungsschutzrecht des Herstellers einer
Presseverdffentlichung im Einklang mit Art. 15 Abs. 4 der Richtlinie (EU) 2019/790* zwei Jahre
nach Veroffentlichung der Presseverdffentlichung, wobei die Frist mit 1. J&nner des auf die
Veroffentlichung folgenden Jahres zu laufen beginnt.

1 Im Folgenden wird die RL (EU) 2019/790 mit der gebrauchlichen Abkiirzung ,DSM-Richtlinie” zitiert.
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Die ISPA ersucht den Gesetzgeber um Klarstellungen, wie mit solchen
Pressevertffentlichungen umzugehen ist, fir die kein Veroéffentlichungsdatum aus dem Text
erkennbar ist. Anders als bei Printmedien ist es bei Online-Presseverdffentlichungen nicht
unublich, dass diese undatiert sind. Grundsatzlich ist die ISPA der Ansicht, dass ohne ein
solches Datum auch keine Berechnung der Schutzdauer mdéglich ist und solche
Presseveroffentlichungen daher vom Anwendungsbereich ausgenommen sein sollten.
Darlber hinaus ist es nach Ansicht der ISPA nach wie vor unklar, ob die Bearbeitung eines
alteren Artikels dazu fihren wirde, dass die Schutzdauer neu ausgeldst wird. Es fehlt namlich
eine Definition, ab wann eine neue ,erstmalige Verdffentlichung” iSd § 116 UrhG-E vorliegt.
Keineswegs sollt es mdglich sein, die Schutzdauer bereits durch geringfiigige redaktionelle
Uberarbeitungen zu verlangern. Ansonsten kénnte das Leistungsschutzrecht des Herstellers
einer Presseveroffentlichung entgegen der Intention des Richtliniengebers theoretisch
unendlich lange aufrechterhalten werden. Auch bei Artikeln, die um den Jahreswechsel
verotffentlicht werden, kann dies zu erheblicher Rechtsunsicherheit filhren. Als Beispiel sei an
einen Presseartikel gedacht, der am 31.12. veréffentlicht und am 1. Janner ergénzt wird. Auch
hinsichtlich dieser Frage ersucht die ISPA um Klarstellung, um nachtragliche
Rechtsunsicherheit zu vermeiden.

Zu 8 76f Abs. 5

Die ISPA hat bereits im Vorfeld der nationalen Umsetzung des in Art. 15 DSM-Richtlinie
geregelten Leistungsschutzrechts flr Hersteller von Presseveroffentlichungen darauf
hingewiesen, dass die freie Verlinkbarkeit von Inhalten im Netz gewéahrleistet bleiben muss.
Erfreulicherweise wurden unsere Bedenken insofern aufgegriffen, als gem. 8§ 76f Abs. 5 UrhG-
E die Nutzung einzelner Worte oder sehr kurzer Ausziige einer Presseveroffentlichung auch
als Bestandteil eines Hyperlinks vom Schutzrecht ausgenommen ist. Dadurch wird hinreichend
deutlich, dass die Verlinkung von Inhalten im Netz urheberrechtlich unproblematisch ist,
solange im Ankertext des Hyperlinks lediglich ,einzelne Worte* oder ,sehr kurze Ausziige“ von
Presseveroffentlichungen verwendet werden. Dies entspricht auch der Vorgabe von Art. 15
Abs. 1 DSM-Richtlinie, wonach der gewéhrte Schutz nicht fir das Setzen von Hyperlinks gilt.
Nachdem Art. 15 Abs. 1 DSM-Richtlinie auch die Nutzung einzelner Worter oder einzelner
Auszige aus einer Presseverwendung vom Schutz ausnimmt, muss dies auch fir die
Kombination dieser Tatbestédnde, also die Verwendung einzelner Ausziige oder einzelner
Worter im Rahmen von Hyperlinks, gelten.

Allerdings stehen die EB zu § 76f Abs. 5 UrhG-E insofern im Widerspruch zum Gesetzestext,
als ihnen zufolge das vom Schutzrecht ausgenommene ,Setzen von Hyperlinks® nicht die

= /_/’

ISPA - Internet Service Providers Austria

Wahringer StraBe 3/18, 1090 Wien, Austria UniCredit Bank Austria AG
& +43 1409 5576 Konto-Nr.: 00660 491 705, BLZ: 12000 UID-Nr.: ATU 54397807
= office@ispa.at BIC: BKAUATWW ZVR-Zahl: 551223675

% www.ispa.at IBAN: AT59 1200 0006 6049 1705 DVR-Nr.: 0931977



-
Internet ‘

Service Providers Austria

Vervielfaltigung kleiner Teile (Snippets) im Link umfasst. Die ISPA regt an, die EB an den
Gesetzestext anzupassen.

Die ISPA spricht sich zudem dafir aus, in die EB eine nahere Definition der Begriffe ,einzelne
Auszige® und ,einzelne Worter” aufzunehmen, um die notwendige Rechtssicherheit zu
erlangen. Diensteanbieter sollten nicht in Gefahr laufen, sich urheberrechtlichen Anspriichen
ausgesetzt zu sehen, wenn die zuladssige Schwelle aufgrund einer unterschiedlichen
Interpretation dieser Tatbestandsmerkmale geringfligig Giberschritten wird. So hat etwa Litauen
dieses Limit in der nationalen Umsetzung mit 200 Zeichen definiert. Eine derartige
Quantifizierung gibt den Diensteanbietern Rechtssicherheit, dass Auszige unterhalb dieser
Grenze jedenfalls verwendet werden kénnen.

Zudem wiederholt die ISPA ihre Anregung, dass weitere Ausnahmen fiir die Verwendung von
Hyperlinks vorgesehen werden sollten. So ware etwa eine generelle Ausnahme fur die
Uberschriften von Presseerzeugnissen (unabhangig von deren Lange) moglich. Diese
Uberschriften wiirden sich auch gut als Ankertext fur die jeweiligen Hyperlinks eignen und
sicherstellen, dass die freie Verlinkbarkeit im Internet nicht unverhéltnismaiig eingeschrankt
wird. Von einer derartigen Ausnahme profitieren nicht zuletzt die Hersteller der
Presseveroffentlichungen selbst, da eine gréRere Anzahl von Personen auf den jeweiligen
Artikel aufmerksam werden. So wie die klassische Schlagzeile bei der Printzeitung einen
Kaufanreiz am Kiosk darstellt, kann eine als Ankertext eines Hyperlinks verwendete
Uberschrift dazu fuhren, dass Medienkonsumenten auf das Online-Presseerzeugnis
aufmerksam werden.

In diesem Zusammenhang mochte die ISPA auch darauf hinweisen, dass das
Leistungsschutzrecht nicht nach der GréRe und Reichweite des Unternehmens differenziert,
das Auszige aus der Pressevertffentlichung verwenden mochte. Es gibt zahlreiche
spezialisierte kleinere Anbieter fur Suchmaschinentechnologien und Datamining (darunter
auch Mitglieder der ISPA), deren Tools im Internet nach Presseverdffentlichungen zu
bestimmten Spezialthemen suchen und die Ergebnisse aggregiert in einem Web-Interface
verlinken. Gerade diese kleinen Unternehmen bendtigen Rechtssicherheit dahingehend,
welche Ausziige sie in der Ubersichtsdarstellung verwenden dirfen und sollten in der
offentlichen Diskussion um Art. 15 der DSM-Richtlinie, die sich oftmals auf groRRe, weltweit
tatige Unternehmen beschrankt, nicht untergehen. Im Sinne der FoOrderung des
Innovationsstandorts Osterreich sollte es dem Gesetzgeber daher ein Anliegen sein, klare
gesetzliche Rahmenbedingungen zu schaffen.
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Weiters sieht Erwagungsgrund 76 der DSM-Richtlinie vor, dass die Rechte der Presseverlage
nicht fur in der Presseverdffentlichung angeflihrte ,reine Fakten® gelten. Dies soll verhindern,
dass die Leistungsschutzrechte dazu fuhren, dass Nutzern faktische Informationen
vorenthalten werden, weil sie in einer Presseverdéffentlichung enthalten sind. Diese praktisch
bedeutsame Ausnahme spiegelt sich jedoch weder im vorliegenden Entwurf noch in den EB
wider. Die ISPA regt aufgrund der Wichtigkeit dieser Bestimmung daher an, diese direkt in den
Gesetzestext als Erganzung von 8 76f Abs. 5 UrhG-E aufzunehmen:

(5) Die in Abs. 1 vorgesehenen Rechte gelten nicht fur die private oder nicht-kommerzielle
Nutzung von Presseveroffentlichungen durch einzelne Nutzer oder fur die Wiedergabe
von reinen Fakten, selbst wenn diese Bestandteile einer Presseverdffentlichung
sind. [...]

Mit einer derartigen Erganzung waére ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen den
Schutzrechten der Hersteller von Presseverdffentlichungen einerseits und dem Recht der
Nutzer auf Information Uber reine Fakten andererseits sichergestellt.

Die Leistungsschutzrechte gelten gem. 8§ 76f Abs. 5 UrhG-E in Umsetzung von Art. 15 Abs. 1
DSM-Richtlinie nicht fur die ,private oder nicht-kommerzielle Nutzung von
Presseveroffentlichungen durch einzelne Nutzer. Es ist aus Sicht der ISPA unklar, wo die
Schranken fir eine private oder nicht-kommerzielle Nutzung liegen. So stellt sich etwa die
Frage, ob bereits die Nutzung einer Presseverdffentlichung auf einer an sich privaten
Webseite, auf der Online-Werbung geschalten wird, als kommerzielle Nutzung gesehen wird,
weil anhand der Webseiteninhalte ein erhfhtes Benutzerautkommen und dadurch
Werbeeinnahmen generiert werden. Nach Ansicht der ISPA sollte von einer derart restriktiven
Auslegung der ,nicht kommerziellen Nutzung“ Abstand genommen werden und dies auch in
den Erlauternden Bemerkungen klargestellt werden.

Daruber hinaus sollen gemal3 § 86 Abs. 1 UrhG-E iVm 8 91 Abs. 1 u. 2 UrhG Eingriffe in das
Leistungsschutzrecht kinftig mit einer Freiheitstrafe von bis zu zwei Jahren sanktioniert
werden. Gerade vor diesem Hintergrund ist eine klare, unmissverstandliche Definition der
Ausnahmebestimmungen in Abs. 5 daher unverzichtbar, und gemafld dem strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebot nulla poena sine lege auch verfassungsgemalf zwingend erforderlich.

Zu 8 76f Abs. 7
Die ISPA st erstaunt, dass gem. 8§ 76f Abs. 7 UrhG-E Anspriche aus dem
Leistungsschutzrecht gegen marktbeherrschende Diensteanbieter fir das Teilen von Online-
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Inhalten nur von Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden kdnnen, obwohl der
zustandige EU-Kommissar fur Binnenmarkt und Dienstleistungen Thierry Breton in einer
Beantwortung einer Anfrage des Europaischen Parlaments ausdrucklich betont hat, dass eine
Verwertungsgesellschaftspflicht unionsrechtswidrig ware.? Auch nach Ansicht der ISPA
widerspricht eine Verwertungsgesellschaftspflicht der Grundintention hinter Art. 15 DSM-
Richtlinie und steht einer Harmonisierung auf EU-Ebene entgegen. Auch in grundrechtlicher
Hinsicht stellt die Beschrénkung der individuellen Dispositionsfreiheit im Rahmen einer
Verwertungsgesellschaftspflicht einen unverhaltnisméaRigen Eingriff in die Privatautonomie iSd
Art. 5 StGG dar. Dementsprechend wird auch in den EB zu § 76f Abs. 7 UrhG-E explizit
ausgefihrt, dass grundsatzlich nicht in die individuelle Dispositionsbefugnis der Verleger
eingegriffen werden soll.

Der Gesetzgeber begrundet den Eingriff in den EB zu § 76f Abs. 7 UrhG-E lediglich pauschal
mit ,den Erfahrungen in Frankreich“ sowie damit, dass dieser Eingriff offenbar im eigenen
Interesse der Verleger ,zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile“ notwendig sei. Nach
Ansicht der ISPA ist die kollektive Rechteausuibung tber Verwertungsgesellschaften hingegen
nur dann sinnvoll, wenn die individuelle Rechtewahrnehmung nicht méglich oder tunlich
erscheint. Aus den Ausfihrungen des Gesetzgebers ist jedoch nicht ableitbar, weshalb eine
individuelle Ausubung des Leistungsschutzrechts in Osterreich nicht mdglich sein soll.
Vielmehr scheint es als wirde die freie Ausgestaltung von Vertragsbeziehungen zwischen
Diensteanbietern und Verlegern ohne Grund erheblich eingeschrankt werden. Die
Verwertungsgesellschaftspflicht dient damit nicht der kollektiven Austibung von Rechten, die
individuell nicht ausgetbt werden koénnen, sondern gerade dazu, individuelle
Kooperationsformen einzelner Presseverlage mit Diensteanbietern zu unterbinden.

Gerade in Anbetracht der Tatsache, dass namenhafte dsterreichische Verleger sich bereits in
der Vergangenheit explizit gegen ein Leistungsschutzrecht ausgesprochen haben?, erscheint
es ungerechtfertigt, diese Verleger nun durch eine Verwertungsgesellschaftspflicht zu
bevormunden. Nach Ansicht der ISPA sollte es den Verlegern tberlassen bleiben, ob sie die
Auslbung ihres Leistungsschutzanspruchs bzw. die dessen Vergitung als ékonomischen
Vorteil erachten oder auf andere Geschéaftsmodelle setzen mdchten.

2 Answer given by Mr Breton on behalf of the European Commission in regard to Question for written
answer E-004603/2020 , online verflgbar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-
2020-004603-ASW_EN.html , zuletzt abgerufen am 30.9.2021.

3 Vgl u.a. derStandard, “Warum "Zeit"-Geschéftsfiihrer Esser von Google kein Geld verlangen will* (4.
Oktober 2019), online verfugbar unter https://www.derstandard.at/story/2000109455036/warum-zeit-
geschaeftsfuehrer-esser-von-google-kein-geld-verlangen-will , zuletzt abgerufen am 27.09.2021.
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Insbesondere kritisiert die ISPA, dass nach dem Wortlaut der EB zu 8 76f Abs. 7 UrhG-E
Verleger generell in ihrer individuellen Dispositionsbefugnis eingeschrénkt werden sollen,
weshalb auch der Verzicht auf die Auslbung des Leistungsschutzrechts gegenuiber
bestimmten Diensteanbietern nicht individuell geltend gemacht werden kénnte. Daher ist
absehbar, dass von einer Verwertungsgesellschaftspflicht speziell kleine Verleger einen
Nachteil erleiden wirden. Denn ein faktisch unverzichtbarer Vergitungsanspruch kann dazu
fuhren, dass Diensteanbieter samtliche der betroffenen Inhalte auslisten miissen. Studien zur
Umsetzung des Leistungsschutzrechts in Spanien haben gezeigt, dass von der Auslistung in
News-Aggregatoren und Suchmaschinen tberproportional kleine Verleger Nachteile erleiden,
fur die das erhohte Nutzeraufkommen auf deren Webseite einen weitaus hdheren Vorteil
darstellt als das Leistungsschutzrecht.*

Zudem ist nach wie vor unklar, nach welchen Kriterien ein Diensteanbieter als
.-marktbeherrschend“ eingestuft werden soll. Um Klarheit zu erreichen, sollte eine
Legaldefinition des Begriffs ,Marktbeherrschung® in den Gesetzestext aufgenommen werden
oder zumindest eine Klarstellung in den EB vorgenommen werden. Insbesondere scheint es
unklar, auf welchen ,Markt* hier Bezug genommen wird. Dessen Definition wird in der Regel
von zahlreichen Parametern, insbesondere aber der Art des angebotenen Dienstes sowie
auch der damit erreichten Offentlichkeit abhangen und kann nicht ohne konkretes
Marktanalyseverfahren einfach angenommen werden.

Aus all den vorgebrachten Punkten wird deutlich, dass die vorgesehene
Verwertungsgesellschaftspflicht verfassungs- und unionsrechtlich unzulassig sowie aus Sicht
zahlreicher Verleger auch wirtschaftlich ungunstig ist und daher ganzlich aus dem Entwurf
gestrichen werden sollte.

Sollte dennoch an der Verwertungsgesellschaftspflicht festgehalten werden, so ist zumindest
eine Ubergangsfrist von 12 Monaten vorzusehen. Dies ist deshalb erforderlich, da zum
aktuellen Zeitpunkt noch tberhaupt nicht absehbar ist, welche Verwertungsgesellschaft fur die
Ausubung der Rechte zustdndig sein wird. Darlber hinaus ist abzusehen, dass die
entsprechenden Verhandlungen aufgrund der Komplexitdt der Materie erhebliche Zeit in
Anspruch nehmen werden, wobei die Verlage von der Verwertungsgesellschaft erst mit In-
Kraft-Treten der Novelle vertreten werden kénnen.

4 Vgl u.a. Concha/Garcia/Cobos “Impacto del Nuevo Articulo 32.2 de la Ley de Propiedad” (2015), 15.
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Zu §89%aAbs. 1

Es wurde vielfach offentlich kritisiert, dass die deutsche und weitere Ubersetzungen der
englischen Sprachfassung der DSM-Richtlinie, die im Gesetzgebungsprozess auf EU-Ebene
als Diskussionsgrundlage diente, den dort verwendeten englischen Begriff ,best efforts® in Art.
17 Abs. 4 lit. a DSM-Richtlinie in einer irrefiUhrenden Weise mit ,alle Anstrengungen®
Ubersetzen.®> Die ISPA hat angesichts dessen bereits im Vorfeld der nationalen Umsetzung
darauf hingewiesen, dass der Begriff ,best efforts® vielmehr mit ,bestmdgliche Anstrengungen*®
Ubersetzt werden muss.

Eine Ubersetzung mit ,alle Anstrengungen® suggeriert falschlicherweise einen hdéheren
Malistab als vom europaischen Gesetzgeber intendiert. Zudem wirde die Pflicht, ,alle®
Anstrengungen zu unternehmen, mit dem in 8§ 89a Abs. 1 UrhG-E vorgegebenen Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit in Konflikt stehen. Daher verwendet auch die deutsche Umsetzung
der DSM-Richtlinie in der entsprechenden Bestimmung des § 4 Abs. 1 Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz (dUrhDaG) die Ubersetzung ,bestmdgliche Anstrengungen®. Ebenso
wurde auch in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten dieser Ubersetzungsfehler im Rahmen der
Umsetzung ausgebessert, darunter Belgien, Tschechien, Kroatien, Estland, Litauen und die
Niederlande.

Der 6sterreichische Entwurfstext ibernimmt leider dennoch die falsche Ubersetzung der
deutschen Sprachfassung der DSM-Richtlinie mit ,alle Anstrengungen®. Die ISPA fordert, auch
in der dsterreichischen Umsetzung die Ubersetzung ,bestmdgliche Anstrengungen® zu
verwenden, um eine unionsrechtskonforme und harmonisierte Interpretation von § 89a Abs. 1
UrhG-E sicherzustellen.

Zu 8 89b Abs. 2

Gem. 8§ 89b Abs. 2 UrhG-E missen die betroffenen Diensteanbieter auf ihrer Website und in
ihren Geschéaftsbedingungen angemessene Informationen zur Funktionsweise der von ihnen
getroffenen Malinahmen bereitstellen. Aus den Erlauternden Bemerkungen geht jedoch nicht
hervor, wie detailliert entsprechende Informationen ausgestaltet sein missen, wodurch in der
Praxis in jedem Fall mit Differenzen bei der Auslegung zu rechnen ist. Die ISPA ersucht daher
um eine Klarstellung in den Erlauternden Bemerkungen, dass es sich bei den zur Verfiigung
zu stellenden Informationen jedenfalls nur um solche dber die allgemeine Funktionsweise
der MalRnahmen, nicht jedoch um technische Details handeln kann, die Betriebs- und

5 Vqgl. http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2020/12/21/assessing-the-translations-of-article-17-dcdsm-
finding-the-delicate-balance-and-specific-context-defining-the-best-efforts-concept/ , zuletzt abgerufen

am 17.9.2021.
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Geschaftsgeheimnissen unterliegen. Dies wirde in etwa jenen Informationen entsprechen, die
eine Online-Plattform auch gemaR Art. 12 des Entwurfs des Digital Services Act® in den
Nutzungsbedingungen bereitzustellen héatte.

Ein @hnlicher Punkt betrifft den in 8 87b Abs. 5 UrhG-E normierten Auskunftsanspruch der
Rechteinhaber (ber die Funktionsweise der von den Plattformbetreibern gesetzten
MalRnahmen zur Vermeidung nicht erlaubter Nutzungen. Auch hier ersucht die ISPA um
Aufnahme einer Klarstellung hinsichtlich der notwendigen Detaillierung im Sinne der obigen
Ausfuhrungen.

Zu 8 89b Abs. 3 u. Abs. 4 UrhG

Um eine (berschieRende Verhinderung erlaubter Nutzungen durch automatisierte
Mafinahmen zu verhindern, sieht der Gesetzgeber in § 89b Abs. 3 u. 4 UrhG-E zum einen vor,
dass ,kleine Ausschnitte* eines Schutzgegenstands (Abs. 3) jedenfalls nicht
automationsunterstitzt gesperrt oder geléscht werden dirfen, sowie zum anderen, dass
verpflichtend ein ,pre-flagging“ Mechanismus (Abs. 4) eingerichtet werden muss. Einleitend ist
dabei darauf hinzuweisen, dass diese Mal3nahmen nicht dem Urheberrechtsschutz dienen,
sondern darauf abzielen, im Sinne von Art 17 Abs. 7 DSM-RL die Meinungsfreiheit
sicherzustellen. Daflr spricht auch, dass zur Aufsicht Uber diese MaRnhahmen gemaf § 89c
Abs. 1 die KommAustria als Verwaltungsbehoérde und nicht die Zivilgerichte vorgesehen
wurden. Wahrend MalRnahmen zum Schutz des Urheberrechts gemafd Anhang | zur E-
CommerceRL explizit vom Herkunftslandprinzip in Art 3 Abs. 1 u. 2 E-CommerceRL
ausgenommen sind, gilt dies nicht fir MaRnahmen zum Schutz der Meinungsfreiheit. Daher
fallen die oben angefiihrten Maflinahmen klar in den Anwendungsbereich des
Herkunftslandprinzips, welches besagt, dass Diensteanbieter in einem anderen Mitgliedstaat
keinen strengeren Bestimmungen bei der Umsetzung der Richtlinie unterworfen werden dirfen
als in jenem Staat in welchem sie ihren Hauptsitz haben. Von diesem Grundsatz darf nur unter
den sehr strengen Voraussetzungen in Art 3 Abs. 4 E-CommerceRL abgegangen werden,
wobei die MalBhahmen in einem solchen Fall vorab sowohl der EU-Kommission als auch dem
betroffenen Mitgliedstaat, in welchem der Diensteanbieter seinen Hauptsitz hat, notifiziert
werden muissen.

6 European Commission , Proposal for a Regulation on a Single Market For Digital Services (Digital
Services Act) and amending Directive 2000/31/EC’ COM(2020) 825 final.
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Zu § 89b Abs. 3 UrhG

Gemald 8 89b Abs. 3 UrhG-E durfen ,kleine Ausschnitte” eines Werks oder sonstigen
Schutzgegenstands nicht automationsunterstitzt gesperrt oder entfernt werden. Hierzu ist
zunachst festzuhalten, dass diese Vorgabe klar tber den Wortlaut der Richtlinie hinausgeht.
Zur Umsetzung von Art 17 Abs. 7 DSM-RL ware es lediglich erforderlich, ,kleine Ausschnitte®
von der Pflicht zur Ergreifung von technischen Mallhahmen gemaR § 89a Abs. 1 Z 2
auszunehmen. Das im Entwurf angedachte generelle Verbote der technischen Filterung
kleiner Ausschnitte geht jedoch klar Uber den Richtlinienwortlaut hinaus. Die ISPA fordert
daher, den Wortlaut entsprechend anzupassen.

Gemal dem Entwurf liegt ein kleiner Ausschnitt ferner dann vor, wenn der Nutzer weniger als
die Halfte eines Werkes oder Schutzgegenstandes eines Dritten mit anderen Inhalten
verbindet und die Nutzung dieser Teile eine bestimmte quantitative Schwelle nicht tbersteigt.
Es darf also einerseits maximal die Halfte eines Schutzgegenstandes oder Werks verwendet
werden und der jeweilige Ausschnitt darf die quantitativen Schwellenwerte nicht Gbersteigen.
Andererseits muss der Ausschnitt aber auch mit anderen Inhalten verbunden worden sein. Die
Ausnahme greift also nicht, wenn die Nutzung zwar ausreichend klein ist, aber nicht mit
anderen Inhalten verbunden ist.

Die ISPA weist darauf hin, dass eine Festlegung von Ausnahmebestimmungen mit solch
starren quantitativen Grenzen auf nationaler Ebene letztlich dazu fihrt, dass
Plattformbetreiber, die ihre Dienste in der Regel in mehreren oder allen Mitgliedstaaten
anbieten, in jedem Mitgliedstaat unterschiedliche Ausnahmebestimmungen beachten mussen.
Dies erschwert die Implementierung der MaRnahmen fir die betroffenen Plattformbetreiber
erheblich und dient nicht der Harmonisierung des Binnenmarktes. Dartiber hinaus kénnen zur
Erkennung solch kleiner Ausschnitte komplexe und teure Technologien erforderlich sein, die
insbesondere kleineren Plattformen nicht ohne weiteres zur Verfigung stehen. Fir diese
Unternehmen wirde die Pflicht zur Einhaltung dieser Malinahme daher eine
unverhaltnismalfiige Belastung darstellen. Zudem sind starre Schwellenwerte bereits fir sich
nicht geeignet, um die Verhaltnismafigkeit der MalRnahmen zu gewahrleisten, weshalb die
Beurteilung eines ,kleinen Ausschnitts® stets einzelfallbezogen erfolgen muss. Die ISPA
fordert daher, von einer rein quantitativen Definition des Begriffs ,kleine Ausschnitte®
abzusehen und die verwendeten GroRenangaben als blof3e Leitlinien vorzusehen, von denen
bei der jeweiligen Einzelfallbeurteilung abgegangen werden kann.
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Nach der in den Schlussantragen zur Rs C-401/79 geaul3erten Rechtsansicht des
Generalanwalts am EuGH ware neben den kleinen Ausziigen eines Werks, die in einen
langeren Inhalt eingebaut worden sind, auch bei ,transformativen® Werken eine praventive
Sperre nicht zuldssig. Denn auch bei transformativen Werken kénnte berechtigterweise die
Anwendung von Aushahmen und Beschrankungen des Urheberrechts in Betracht kommen,
weshalb keine offenkundige Rechtswidrigkeit vorliegt, die alleine eine praventive Sperre
rechtfertigen konnte.” Wahrend der vorliegende Entwurf dieser Rechtsansicht zum Teil
dadurch Rechnung tragt, dass die Ausnahmebestimmung fir ,kleine Ausschnitte® in § 89b
Abs. 3 UrhG-E aufgenommen wurde, findet sich hingegen keine Regelung einer Ausnahme
fur transformative Bearbeitungen. Die in den Schlussantragen geéul3erte Rechtsansicht ist
jedoch so zu verstehen, dass transformative Inhalte in aller Regel ebenfalls keine offenkundige
Rechtsverletzung darstellen, sodass eine praventive Sperre derartiger Inhalte auch dann
unzulassig ware, wenn die verwendeten Ausziige von Werken oder sonstigen
Schutzgegenstanden die in der Osterreichischen Umsetzung angegebenen quantitativen
Schwellen Ubersteigen. Es zeigt sich daher, dass generell abstrakte Schwellenwerte zur
Bestimmung der VerhaltnismaRigkeit der ergriffenen Mal3nahmen allein nicht ausreichend
sind. Vielmehr sollte es den Plattformen selbst Uberlassen werden, die von ihnen ergriffenen
technischen Mal3nahmen derart zu gestalten, dass die vom Generalanwalt aufgeworfenen
Bedenken ausreichend beriicksichtigt werden.

Die ISPA kritisiert zudem, dass gem. 8 89b Abs. 3 UrhG-E auch kleine Ausschnitte
automationsunterstitzt entfernt oder gesperrt werden muissen, sofern der Rechteinhaber
ausreichend darlegt, dass ansonsten die Gefahr der erheblichen Beeintrachtigung der
wirtschaftlichen Verwertung des Werks besteht und auf andere Art und Weise Vorsorge daftr
getroffen wird, dass erlaubte Nutzungen nicht verhindert werden. Offenbar nimmt der Entwurf
hier Anleihen an den Leitlinien der Kommission zur Umsetzung von Art. 17 der DSM-
Richtlinie®, die ein derartiges ,Earmarking-Verfahren“ vorsehen. Die Leitlinien geben als
Beispiele fur derartig zeitlich sensible Inhalte vorveroffentlichte Musik, Filme oder Highlights
aktueller Sportiibertragungen.

Die ISPA hat starke Bedenken gegen das Earmarking-Verfahren. Zum einen ist vollig unklar,
welche Uberpriifungspflichten die Plattformbetreiber in Hinblick auf das Vorbringen der

7 Schlussantrage zu Rs C-401/19, Rz 206.

8 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat, Leitlinien zu Artikel 17 der
Richtlinie (EU) 2019/790 uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, online verfligbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021DC0288 , zuletzt abgerufen am
17.09.2021.
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Rechteinhaber treffen. Der Entwurf und die EB zu 8§ 89b Abs. 3 UrhG-E sprechen lediglich von
»2ausreichender Darlegung®, erlautern aber nicht weiter, welche Art von Informationen die
Rechteinhaber zur Verfligung stellen miissen. Dieses Problem verschérft sich nicht zuletzt
deshalb, weil auch jegliche Kriterien dafur fehlen, was eine ,erhebliche Beeintrachtigung“ der
wirtschaftlichen Verwertbarkeit eines Werkes darstellt. Plattformbetreiber kbnnen mangels
Einblickes in das Geschaftsmodell der Rechteinhaber schlicht nicht Uberprifen, welche
wirtschaftlichen Konsequenzen es in Hinblick auf die Verwertbarkeit hat, wenn etwa ein kleiner
Ausschnitt eines aktuellen Sportereignisses oder eine Schliisselszene eines aktuellen
Blockbusters widerrechtlich auf der Plattform verfigbar gemacht werden. Sie sind aber zur
Uberprufung des Vorbringens der Rechteinhaber verpflichtet, weil sie sich ansonsten der
Gefahr eines Aufsichtsverfahrens und einer Verwaltungsstrafe aufgrund von Overblocking
gem. 8§ 89¢c UrhG-E aussetzen.

Zudem ist die Regelung auferst weit gefasst, weil die Rechteinhaber nicht vorbringen mussen,
dass es im Falle des Uploads Kkleiner Ausschnitte tatsachlich zu einer erheblichen
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Verwertbarkeit des Werks kommen wird, sondern dass
lediglich die Gefahr besteht, dass es dazu kommt. Es ist aber offen, wie hoch diese Gefahr
sein darf und wie der Plattformbetreiber beurteilen kann, ob sie tatsachlich besteht oder nicht.
Es besteht die Beflrchtung, dass bei einer zu niedrig angesetzten ,Gefahrenschwelle® sehr
viele kurze Ausschnitte einer automationsunterstiitzten Sperre zuganglich waren, denn eine
minimale Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Verwertbarkeit ist
leicht zu argumentieren und fur die Plattformbetreiber schwer Uberprifbar.

Die Plattformbetreiber sind beim Earmarking-Verfahren neben ihrer Uberprifungspflicht
hinsichtlich des Vorbringens des Rechteinhabers zusatzlich dazu verpflichtet, auf ,andere Art
und Weise Vorsorge dafir zu treffen, dass erlaubte Nutzungen nicht verhindert werden®. Die
EB zu 8 89b Abs. 3 UrhG-E sehen hier als eine Mdglichkeit die ,Vorgabe strukturierter
elektronischer Eingaben von Daten und Begehren seitens der Rechteinhaber” vor, ,mit der die
Eingaben maoglichst treffsicher auf rechtswidrige Nutzungen ausgerichtet werden®. Nach
Ansicht der ISPA ist eine strukturierte Informationsibermittiung allein schon aus
Praktikabilitatsgrinden grundséatzlich zu begrif3en. Sie tragt aber nur bedingt dazu bei, dass
keine erlaubten Nutzungen kleiner Ausschnitte verhindert werden. Denn eine diesbezlgliche
Uberprufung (die sich etwa die Frage stellt, ob eine freie Werknutzung vorliegen kénnte) kann
nie rein anhand der von den Rechteinhabern zur Verfligung gestellten Informationen erfolgen,
weil sie ansonsten sinnlos ware.
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Eine zweite Mdglichkeit einer derartigen ,Vorsorge® sehen die EB zu § 89b Abs. 3 UrhG-E in
einer raschen, durch Menschen vorgenommenen ex-ante-Uberpriifung der fraglichen Inhalte.
Dies entspricht auch der in den Leitlinien der Kommission geduBerten Ansicht.® Hier gibt die
ISPA den enormen personellen Aufwand zu bedenken, der mit einer menschlichen
Uberpriufung einhergeht. Zudem ist eine derartige Beurteilung aufgrund der oben erwahnten
rechtlichen Unklarheiten auf3erst komplex und keineswegs eine Angelegenheit von wenigen
Sekunden. Aus diesem Grund kénnte eine derartige Verpflichtung dazu fuhren, dass
urheberrechtlich unbedenkliche Inhalte aufgrund der langwierigen Uberpriifungen erst
wesentlich spater hochgeladen werden, was eine erhebliche Beeintrachtigung der
Kernfunktionalitéaten der betroffenen Dienste verursacht.

Zusammenfassend ist nach Ansicht der ISPA zu befurchten, dass das Earmarking-Verfahren
zu einer Aufweichung der SchutzmafRnahmen gegen Overblocking fihren wird, was nicht im
Einklang mit dem strengen Overblocking-Verbot des Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie steht. Nicht
zuletzt hat auch der Generalanwalt am EuGH in seinen Schlussantrdgen zur Rechtssache C-
401/19 ausdrucklich festgehalten, dass er eine ex-ante-Sperrung von nicht offenkundig
rechtsverletzenden Inhalten auf bloRe Behauptung der Rechteinhaber, dass ihnen
wirtschaftlicher Schaden drohe, als nicht zulassig erachtet.’® Im Hinblick darauf, dass sich
EuGH-Urteile sehr haufig an den Schlussantréagen orientieren, empfiehlt die ISPA, sich bei der
nationalen Umsetzung der DSM-Richtlinie an dieser Rechtsansicht zu orientieren.

Zu §89b Abs. 4

Der vorliegende Entwurf sieht in 8 89b Abs. 4 UrhG-E vor, dass Nutzer von Plattformen vor
oder beim Hochladen vorbringen kdnnen, dass die mit dem Upload verbundene Nutzung des
Werks ,insbesondere zu Zwecken der Karikatur, der Parodie, des Pastiches oder fir Zitate zu
Zwecken wie der Kritik oder der Rezension“ erlaubt ist. Der Plattformbetreiber hat dann die
betroffenen Inhalte sofort zuganglich zu machen und den Rechteinhaber dartber zu
informieren, sodass letzterer vom Anbieter die Entfernung gem. 8 89a Abs. 1 Z 3 UrhG-E
verlangen kann (,notice and take down®).

Grundsatzlich begruf3t die ISPA zwar, dass der Gesetzgeber das Pre-Flagging-Verfahren als
Moglichkeit zur Vermeidung von Overblocking vorsieht. Allerdrings ist die detaillierte

9 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Leitlinien zu Artikel 17 der
Richtlinie (EU) 2019/790 uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, online verfiigbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021DC0288 , zuletzt abgerufen am
17.09.2021.

10 Schlussantrage zu Rs C-401/19, Rz 223.
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gesetzliche Determinierung des Verfahrens zur Umsetzung der Richtlinie nicht erforderlich.
Die unionsrechtliche Grundlage dieser Bestimmung in Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie ist
wesentlich weiter formuliert und verlangt — vereinfacht gesagt — lediglich, dass sich Nutzer auf
die genannten Ausnahmebestimmungen stitzen konnen und entsprechende Inhalte verfligbar
bleiben. Die konkrete Umsetzung dieser Bestimmung sollte daher den betroffenen
Diensteanbietern Uberlassen bleiben, da nur diese dazu in der Lage sind, die fiir den jeweiligen
Dienst passendste MafRnahme zu finden, um dieses Ziel zu gewabhrleisten.

Die ISPA appelliert an den Gesetzgeber, hier im Sinne des Grundrechts auf unternehmerische
Freiheit gem. Art. 16 GRC eine mdglichst offene Regelung zu finden, die jeder Plattform
erlaubt, das am besten zu ihr passende Verfahren zu implementieren. Dies ist insbesondere
deshalb relevant, weil Plattformbetreiber ihre Dienste haufig unionsweit anbieten. Nationale
Umsetzungen der Richtlinie, welche vom Richtlinientext abweichen bzw. diesen zu stark
konkretisieren, fuhren im schlimmsten Fall dazu, dass Plattformbetreiber 27 verschiedene
Verfahren implementieren missen. Dies widerspricht dem Grundgedanken einer unionsweiten
Harmonisierung der Rechtslage.

Eine alternatives, mit den Vorgaben von Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie Gbereinstimmendes
Verfahren wére etwa, dass Nutzer ihre Inhalte erst zu einem spateren Zeitpunkt kennzeichnen
mussen. Die Plattformbetreiber vergleichen in diesem Fall die hochgeladenen Inhalte im Zuge
des Uploads zunachst auf ihre Ubereinstimmung mit jenen urheberrechtlich geschutzten
Werken, fur welche die Rechteinhaber einschlagige und notwendige Informationen
bereitgestellt haben. Im Falle der Ubereinstimmung wird der Inhalt nicht hochgeladen. Der
Nutzer wird davon benachrichtigt und kann (ggf auch zeitverzdgert) angeben, ob es sich bei
dem Upload um eine freie Werknutzung iSd § 89b Abs. 4 UrhG-E handelt, in welchem Fall der
Inhalt online verfligbar gemacht wird. Dadurch wird der Upload fur den betroffenen Nutzer
vereinfacht, weil er erst dann Angaben zu den genannten urheberrechtlichen
Ausnahmebestimmungen machen muss, wenn Uberhaupt feststeht, dass sein Upload mit
einem urheberrechtlich geschiitzten Werk dbereinstimmt und somit eine potenzielle
Urheberrechtsverletzung darstellt. Diese nutzergerechte Mdoglichkeit wirde den
Plattformbetreibern in der derzeitigen Formulierung des 8§ 89b Abs. 4 UrhG-E jedoch nicht
offenstehen, weil die Kennzeichnung des Nutzers nicht ,vor oder beim“, sondern erst nach
dem Upload erfolgt.

Der Entwurf verlangt von den Plattformbetreibern aulerdem, dass sie den Nutzern fir das
Pre-Flagging "geeignete Online-Formulare samt Anleitungen” zur Verfliigung stellen. Um
Rechtssicherheit zu schaffen, braucht es eine Klarstellung hinsichtlich des konkreten
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(geografischen) Anwendungsbereichs, also welchen Nutzern dieses Formular zur Verfiigung
gestellt werden soll.

Zu 8 89b Abs. 5

Art. 17 Abs. 9 DSM-Richtlinie sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die Plattformbetreiber zur
Einrichtung von Beschwerdemechanismen fir Streitigkeiten (ber die Sperrung bzw.
Entfernung hochgeladener Inhalte verpflichten. Ein derartiger Beschwerdemechanismus
muss ,wirksam und zlgig“ sein, die Beschwerden sind ,unverzilglich® zu bearbeiten.
Entscheidungen Uber die Sperrung bzw Entfernung hochgeladener Inhalte sind ,einer von
Menschen durchgefiihrten  Uberprifung zu unterziehen®. Nachdem auch die
Erwagungsgrinde der DSM-Richtlinie keine weiteren Prazisierungen vornehmen, kann davon
ausgegangen werden, dass der Richtliniengeber den Plattformen grof3en Spielraum bei der
Umsetzung des Beschwerdeverfahrens lassen wollte, solange diese den erwahnten
Grundkriterien genugt.

In der 6sterreichischen Umsetzungsbestimmung des 8§ 89b Abs. 5 UrhG-E sind jedoch einige
weitere, Uber die Vorgaben der Richtlinie hinausgehende Anforderungen an das
Beschwerdeverfahren festgelegt. So mussen die Funktionalitdten zur Einbringung der
Beschwerde ,leicht auffindbar®, ,stdndig verfigbar® und ,einfach handhabbar® sein.
Stellungnahmen der Beschwerdegegner sind ,unverzuglich® einzuholen, Nutzer von
Beschwerden ,unverzuglich“ zu informieren. Die Nutzer sind vom Ergebnis der von Menschen
durchgefiihrten Uberpriifung ,unverziiglich“ zu informieren und das Verfahren muss ,in der
Regel“ innerhalb von zwei Wochen ab Beschwerdeeinbringung abgeschlossen werden.

Diese Anforderungen werden vorgeblich im Rahmen einer Legaldefinition der
unionsrechtlichen Begriffe ,wirksam* und ,zlgig“ festgelegt. Die ISPA weist zum einen darauf
hin, dass unionsrechtlichen Begriffe autonom auszulegen sind und daher eine Konkretisierung
auf mitgliedstaatlicher Ebene stets in Gefahr lauft, richtlinienwidrig zu sein. Zum anderen wird
mit der Verwendung vieler unbestimmter Begriffe wie ,unverziglich“ oder ,in der Regel* gerade
keine Konkretisierung erreicht, die eigentlich das Ziel einer Legaldefinition sein sollte.

Dariiber hinaus heifdt es in § 89b Abs. 5 UrhG-E, dass das Verfahren innerhalb von ,zwei
Wochen ab Beschwerdeeinbringung® abgeschlossen sein muss. Dem Rechteinhaber
wiederum muss gemal den EB zu § 89b Abs 6 UrhG-E die Gelegenheit gegeben werden,
innerhalb von sieben Tagen zu einer Beschwerde Stellung zu nehmen. Nimmt der
Rechteinhaber nicht unverzuglich oder offenbar unzureichend Stellung, so ist der betreffende
Schutzgegenstand grundsatzlich zur Verfligung zu stellen. Dieser detaillierten Ausgestaltung
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fehlt in der Richtlinie selbst jegliche Grundlage und muss daher ebenfalls als tberschieRend
gewertet werden.

Dem Anschein nach handelt es sich bei den zusatzlichen 6sterreichischen Vorgaben um nur
geringflgige, teilweise auch ohnehin selbstverstandlich wirkende Erweiterungen — etwa, wenn
festgelegt wird, dass die Funktionalitdten zur Beschwerdeeinbringung ,standig verfugbar® sein
mussen. Die ISPA gibt jedoch zu bedenken, dass Plattformbetreiber ihre Dienste in der Regel
in mehreren, wenn nicht allen Mitgliedstaaten der Européischen Union anbieten. Wenn die
EU-Mitgliedstaaten auf nationaler Ebene unterschiedliche Vorgaben zur maximalen
Verfahrensdauer machen, fihrt dies im schlimmsten Fall dazu, dass Plattformbetreiber nicht
wie vom Richtliniengeber angedacht ein einziges, sondern 27 unterschiedliche
Beschwerdeverfahren einfilhren missen. Dies fiihrt zu einem enormen Aufwand fir die
Plattformbetreiber und dient nicht dem Ziel einer unionsweiten Harmonisierung der
Rechtslage.

Die ISPA ersucht daher, sich in der nationalen Umsetzung des Beschwerdeverfahrens strikt
an die Vorgaben der Richtlinie zu halten und alle Anforderungen, die lber jene von Art. 17
Abs. 8 DSM-Richtlinie hinausgehen, aus dem Entwurfstext zu streichen.

Zu 8 89c

Der vorliegende Entwurf legt in 8 89c UrhG-E fest, dass der KommAustria die Aufsicht unter
anderem uUber die Verpflichtung der Plattformbetreiber zur Vermeidung der Sperre
urheberrechtlich unbedenklicher Inhalte (,Overblocking-Verbot“) obliegt. Sollte die
Aufsichtsbehérde aufgrund Haufigkeit und Art der Beschwerden oder der Ergebnisse
bisheriger Aufsichtsverfahren zur Auffassung gelangen, dass ein Anbieter in systematischen
und betrachtlichem Ausmafd Overblocking betreibt, hat sie den Anbieter im Rahmen eines
Aufsichtsverfahrens zu geeigneten Vorkehrungen zur Vermeidung von Overblocking zu
verpflichten und kann in weiterer Konsequenz auch Verwaltungsstrafen in der Hohe von bis
zu 1 Mio. Euro verhangen.

Einleitend sei zu bemerken, dass sich nach Informationen der ISPA kein sonstiger
Mitgliedstaat in seiner nationalen Umsetzung von Art. 17 DSM-Richtlinie fur eine
Strafbewehrung von  Overblocking im Rahmen eines verwaltungsbehdrdlichen
Aufsichtsverfahrens entschieden hat. Nach Ansicht der ISPA sprechen mehrere Griinde gegen
eine derartige Umsetzung. Plattformbetreiber missen im Rahmen der Umsetzung der DSM-
Richtlinie zwei gegenlaufige Ziele miteinander vereinbaren. Einerseits miussen sie den
strengen und komplex geregelten Sorgfaltsmal3stab des § 89a Abs. 1 UrhG-E erfillen, um
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sich nicht Schadenersatzforderungen der Rechteinhaber ausgesetzt zu sehen. Andererseits
haben sie aber auch daftir Sorge zu tragen, dass im Zuge der Erfullung dieser Pflichten keine
urheberrechtlich unbedenklichen Inhalte gesperrt werden, weil andernfalls gem. § 89¢c UrhG-
E ein Aufsichtsverfahren mit empfindlichen Geldstrafen droht (,Overblocking-Verbot*). Es kann
nicht abgestritten werden, dass diese Situation ein Dilemma fir die betroffenen
Diensteanbieter darstellt.

Die ISPA moéchte an dieser Stelle klarstellen, dass die betroffenen Diensteanbieter ein starkes
Interesse daran haben, dass legale Inhalte auf ihren Plattformen verfiigbar sind und nicht
gesperrt werden, weil dies ihr Geschaftsmodell darstellt. Overblocking erfolgt daher niemals
intentional, sondern stets nur irrtiimlich. Auch bei bestmdéglich abgestimmten Prozessen und
der Verwendung der modernsten technischen Hilfsmittel weisen automatisierte wie auch
menschliche Verfahren zur Beurteilung hochgeladener Inhalte stets eine bestimmte
Fehlerquote auf. Die Erfullung der Sorgfaltspflichten gem. § 89¢ Abs. 1 UrhG-E wird daher
auch bei einem normverbundenen und sorgféltigen Diensteanbieter zwangslaufig zu einem
geringen Ausmal} an Overblocking fuhren. Aus diesem Grund haben sowohl die ISPA als auch
zahlreiche andere Stakeholder seit Jahren vor dem verpflichteten Einsatz solcher
Technologien gewarnt. Es ist mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, zu dessen
Beachtung die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der DSM-Richtlinie gemaf Art 17 Abs 10
verpflichtet sind, unvereinbar, wenn diese faktischen Probleme den Diensteanbietern, die aus
wirtschaftlichen und rechtlichen Griinden ohnehin keinerlei Interesse an Overblocking haben,
angelastet werden, in dem sie mit erheblichen Verwaltungsstrafen bedroht werden.

Bei einer naheren Analyse von 8§ 89c UrhG-E dréangen sich zudem einige Bedenken
hinsichtlich der ausreichenden Bestimmtheit dieser Norm auf. Insbesondere die
Tatbestandsmerkmale ,systematisch“ und ,,in betrachtlichem Ausmalf” sind Uberaus offen und
konnen auf unterschiedliche Art und Weise interpretiert werden:

Systematisch bedeutet ,nach einem System vorgehend, einem System folgend; planmaRig
und konsequent“.!! Hier drangt sich etwa die Frage auf, ob Overblocking bereits planmaRig
und konsequent erfolgt, wenn dieses lediglich als (wie oben beschrieben) nicht vermeidbare
Folge des Einsatzes automatisierter Technologien eintritt.

Auch das Tatbestandsmerkmal betréchtliches Ausmald ist unbestimmt. Der Begriff
betrachtlich lasst vermuten, dass es hier um eine bestimmte Grenze geht, ab welcher das
»<Ausmaf“ von Overblocking nicht mehr zuléssig ist. Es ist aber nicht klar, ob es hier um einen

11 https://www.duden.de/rechtschreibung/systematisch , zuletzt abgerufen am 30.9.2021.
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absoluten Grenzwert geht (etwa dahingehend, dass egal bei welcher Plattform ab x zu viel
gesperrten Inhalten jedenfalls Overblocking in betrachtlichem Ausmalf? vorliegt) und wie hoch
dieser Grenzwert ist. Alternativ (und naheliegender) ist dadurch gemeint, dass das Verhaltnis
des Ausmalies zu viel gesperrter Inhalte zur Anzahl aller auf der Plattform verfligbaren Inhalte
gemeint ist. In diesem Fall musste aber wiederum dieses Verhéltnis rechtlich eindeutig — und
zwar anhand einer prozentuellen Angabe — festgelegt und vor allem argumentativ
gerechtfertigt werden.

Aus Sicht der ISPA ist auch keineswegs klar, worauf sich der Begriff Ausmafld (gesperrter
Inhalte) bezieht. Eine mdgliche (und einfache) Deutung wére, dass es schlicht um die Anzahl
der gesperrten Inhalte geht, etwa im Sinne einer Vorgabe, dass von 100 auf der Plattform
hochgeladenen Videos nicht mehr als 4 irrtiimlich gesperrt werden dirfen. Missen jedoch
nicht sinnvollerweise auch andere Faktoren wie etwa die Lange eines Videos bewertet
werden? Denn ansonsten ware aus dem Gesichtspunkt des Overblocking-Verbotes die Sperre
eines 30 Sekunden langen Ausschnitts aus einem Musik-Konzert gleich zu bewerten wie die
Sperre einer mehrstiindigen Auffihrung, was keineswegs auf der Hand liegt.

Ohne Klarung dieser Fragen anhand einer klaren gesetzlichen Definition haben die
Plattformbetreiber keine Gewissheit, ob sie sich mit ihrer Vorgangsweise der Gefahr einer
empfindlichen Verwaltungsstrafe von bis zu einer Million Euro aussetzen. Dies ist in Hinsicht
auf das verfassungsgesetzliche Bestimmtheitsgebot des Art. 18 B-VG aul3erst problematisch
und muss dringend behoben werden.

Die ISPA fordert daher, die Bestimmung des 8§ 89c ersatzlos zu streichen. Die Diensteanbieter
durfen nicht fur ein Verhalten sanktioniert werden, das sich aus technischer Notwendigkeit
aufgrund ihrer gesetzlichen Sorgfaltspflichten ergibt. Zumindest sollte die Bestimmung
dahingehend Uberarbeitet werden, dass der schwierigen Situation der Diensteanbieter
Rechnung getragen wird. Neben einer ausreichenden Definition des Tatbestandsmerkmals
des Overblocking in ,systematischen und betrachtlichen Ausmall* sollte in den EB klar
festgehalten werden, dass bei der Beurteilung auch auf die grundsatzliche Fehlerquote
menschlicher und automatisierter Verfahren Ricksicht zu nehmen ist, die den
Plattformbetreibern nicht angelastet werden kann. Weiters sollte die maximale Hohe der
Verwaltungsstrafe von derzeit einer Million herabgesetzt werden. Nachdem die betroffenen
Diensteanbieter ohnehin ein starkes geschaftliches Interesse an der Vermeidung von
Overblocking haben, sind auch bei niedrigeren Strafdrohungen ausreichende Anreize fir
normgerechtes Verhalten gegeben.
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Zur Umsetzung der Richtlinie 2019/789 (Online-KabSat-RL)

Zu 8§ 59 Abs. 1 UrhG-E

Die ISPA begriiRt, dass durch Art. 2 Z 2 lit. a der Richtlinie (EU) 2019/789*2 der in Osterreich
bereits nach der OGH-Judikatur bestehende Grundsatz der Technologieneutralitdt von
Weitersendungen ausdricklich im Unionsrecht verankert wird. Es bedarf hier allerdings keiner
Anderung der Osterreichischen Rechtslage, weil § 59 Abs. 1 UrhG in der geltenden Fassung
die technologieneutrale Formulierung ,[...] mit Hilfe von Leitungen [...]* verwendet. Nachdem
sich der Gesetzgeber dazu entschlossen hat, die geltende Rechtslage durch die Formulierung
.[.-.] unabhangig davon, wie die programmtragenden Signale flr die Weitersendung
Ubermittelt werden [...]* zu erganzen, ist es wesentlich, in den EB darauf einzugehen, dass die
bisherige Judikatur des OGH zu 8§ 59a Abs. 1 UrhG unberihrt bleibt. Insbesondere sollte klar
hervorgehoben werden, dass nach der OGH-Judikatur auch Weitersendungen mittels Kabel,
IP-TV, Mobilfunk (UMTS, LTE, 5G usw), DVB-T und jeglicher IP-Verbindung (zB WLAN) von
der technologieneutralen Weitersendung umfasst sind*® und sich an dieser Rechtslage nichts
andern soll.

Zu 8 59b Abs. 2 UrhG-E

Gem. § 59b Abs. 2 UrhG-E haben der berechtigte Rundfunkunternehmer und der
weitersendende Rundfunkunternehmer Verhandlungen tber die Erlaubnis fir andere Formen
der Weitersendung als mittels Kabel- und Satellitensystemen nach Treu und Glauben zu
fuhren, sobald solche Verhandlungen aufgenommen wurden. Nach dieser Formulierung
besteht also lediglich eine Pflicht zur Weiterfilhrung von bereits aufgenommenen Verhandlung
nach Treu und Glauben, nicht aber eine Pflicht zur Aufnahme von Verhandlungen. Auch die
EB zu 8§ 59b Abs. 2 UrhG-E, nach denen keine Verhandlungspflicht des berechtigten
Rundfunkunternehmers bestinde, stiitzen diese Lesart.

Die ISPA kritisiert, dass diese Umsetzung in klarem Widerspruch zur Online-KabSat-RL steht.
Aus deren Erwagungsgriinden 1 und 7 geht klar hervor, dass die Erleichterung der
Lizenzierung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten an Werken und sonstigen
Schutzgegenstanden im Rahmen der Ubertragung von Fernsehprogrammen das Hauptziel

12 Im Folgenden wird die RL (EU) 2019/789 mit der gebrauchlichen Abkilrzung ,Online-KabSat-
Richtlinie* zitiert.

13 Vgl. OGH 26.08.2008, 40b89/08d; OGH 22.09.2020, 40b149/20w und OGH 26.11.2020,
40b185/20i.
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der Richtlinie darstellt. ErwGr. 15 der Online-KabSat-RL verweist darauf, dass ,|[...]
Bestimmungen gelten [sollen], die mit den Vorschriften der Richtlinie 93/83/EWG fir die
Kabelweiterverbreitung vergleichbar sind.“ Art. 12 Abs. 1 der RL 93/83/EWG verpflichtet die
Mitgliedstaaten zu Vorkehrungen, dass die Beteiligten Verhandlungen uber die Erlaubnis der
Weitersendung nach Treu und Glauben aufnehmen mussen und diese Verhandlungen nicht
ohne triftigen Grund be- oder verhindern.

Auch trifft der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 Online-KabSat-RL keineswegs ,schwachere
Verpflichtungen® im Vergleich zur Vorgangerregelung des Art. 12 Abs. 1 der RL 93/83/EWG,
wie in den EB zu 8 59b Abs. 2 argumentiert wird. Art. 5 Abs. 2 Online-KabSat-RL verpflichtet
die Mitgliedstaaten dazu, Vorkehrungen zu treffen, dass Verhandlungen Uber die Erlaubnis
der Weiterverbreitung gemaf dieser Richtlinie zwischen Sendeunternehmern und Betreibern
nach Treu und Glauben geflihrt werden. Der Begriff ,flihren* umfasst dabei nach Ansicht der
ISPA keineswegs nur die Fortsetzung bereits begonnener Verhandlungen, sondern auch und
gerade die Aufnahme von Verhandlungen. In ErwGr. 17 der Online-KabSat-RL heifl3t es:

Wenn jedoch Sendeunternehmen und Betreiber von Weiterverbreitungsdiensten
Verhandlungen aufnehmen, muss dafiir Sorge getragen werden, dass sie die Lizenzierung
von Rechten fiir die von dieser Richtlinie erfasste Weiterverbreitung nach Treu und
Glauben aushandeln.

Die Formulierung ,Wenn“ ist nicht dahingehend zu verstehen, dass die Rechtsfolge
(Aushandlung nach Treu und Glauben) lediglich im Fall bereits aufgenommener
Verhandlungen eintreten soll. Vielmehr ist diese Formulierung im Kontext der vorangehenden
Ausfuhrungen in ErwGr. 17 zu lesen, wonach es nicht notwendig sei, das
Lizenzierungsverfahren in Bezug auf die von Sendeunternehmen selbst gehaltenen Rechte zu
vereinfachen, sprich einer Verwertungsgesellschaftspflicht zu unterwerfen. Wenn (im Sinne
von: fir den Fall, dass) das weitersendende Rundfunkunternehmen in diesem Sinne nicht mit
einer Verwertungsgesellschaft, sondern mit dem berechtigten Rundfunkunternehmen selbst
interagiert, dann muss die Lizenzierung ebenso nach Treu und Glauben ausgehandelt werden,
wie es im Falle der Interaktion mit einer Verwertungsgesellschaft der Fall wére. Diese Lesart
wird auch durch den letzten Satz des ErwGr. 17 der Online-KabSat-RL gestiitzt, wonach die
RL 2014/26/EU ahnliche Vorschriften fur Verwertungsgesellschaften enthélt. In dieser
Richtlinie sind unter anderem ein Abschlusszwang und angemessene Lizenzbedingungen
normiert.
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Daraus folgt, dass es dem berechtigte Rundfunkunternehmen zwar freisteht, ob es seine
Rechte Uber eine Verwertungsgesellschaft geltend macht oder selbst wahrnimmt. Die
Wahrnehmung der Rechte durch das Rundfunkunternehmen selbst kann allerdings keinesfalls
dazu fuihren, dass dieses keiner Abschlusspflicht zu angemessenen Bedingungen unterliegt.

Die ISPA ersucht daher, aus Griinden der Richtlinienkonformitat § 59b Abs. 2 UrhG-E wie folgt
anzupassen:

(2) Kommt ein Vertrag Uber die Bewilligung einer Weitersendung durch—Kabel—oder
Mikrowellensysteme nur deshalb nicht zustande, weil der berechtigte Rundfunkunternehmer (8 59a
Abs. 3) die Verhandlungen dariiber nicht nach Treu und Glauben aufgenommen oder sie ohne
triftigen Grund be- oder verhindert hat, dann hat der weitersendende Rundfunkunternehmer emen
Anspruch auf Ertellung der BeW|II|gung zu angemessenen Bedlngungen Lethandtungen—tberdic

Zu 8 59b Abs. 3 UrhG-E

Die Regelung des § 59b Abs. 3 UrhG-E sieht fiir den Fall, dass keine Einigung Uber die
Bemessung des Entgelts fur die Bewilligung zur Weitersendung erzielt werden kann, eine
gesetzliche Lizenz vor. Jedoch greift der Wortlaut der Bestimmung etwas zu kurz und bietet
daher nur unzureichenden Schutz. Denn die Bestimmung setzt voraus, dass eine gesetzliche
Lizenz nur dann eingreifen kann, wenn sich die Vertragsparteien ausschlief3lich Uber das
Entgelt nicht geeinigt haben. Damit ist es fir Rundfunkunternehmer ein Leichtes, die Erteilung
einer gesetzlichen Lizenz zu untergraben, braucht man sich doch nur Uber einen einzigen
weiteren Punkt nicht zu einigen.

Aus der Online-KabSat-RL ergibt sich bei genauer Analyse eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, einen Anspruch auf Erteilung der Bewilligung zu angemessenen Bedingungen
festzulegen. Verhandlungen Uber die Erteilung der Bewilligung zur Weitersendungen (und
damit auch der Abschluss, siehe oben) haben gem. Art. 5 Abs. 2 Online-Kabsat-RL nach Treu
und Glauben stattzufinden. Das Prinzip der Verhandlungsfihrung nach Treu und Glauben
schrankt den Gestaltungsspielraum auch hinsichtlich der Preisfestsetzung ein und beschrankt
den Preis auf einen angemessenen Preis. Die Rechtsprechung hat diesbeziiglich schon
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festgehalten, dass das Prinzip von Treu und Glauben einen angemessenen
Interessenausgleich zu gewabhrleisten hat.*

Die ISPA schlagt daher folgende Anderung des § 59b Abs. 3 UrhG-E vor:

(3) Verweigert der berechtigte Rundfunkunternehmer (§ 59a Abs. 3) die Bewilligung a4
deshalb, weil keine Einigung Uuber die : angemessenen
Bedingungen erzielt werden kann, dann gilt d|e BeW|II|gung als erteilt, wenn der
weitersendende Rundfunkunternehmer den nicht strittigen Teil des Entgelts an den
berechtigten Rundfunkunternehmer gezahlt und eine Sicherheit in der Hohe des strittigen
Teils des Entgelts durch gerichtliche Hinterlegung oder Stellung einer Bankgarantie
geleistet hat. Der Urheberrechtssenat kann die Hohe der Sicherheitsleistung auf Antrag
des weitersendenden Rundfunkunternehmers angemessen herabsetzen. Uber einen
solchen Antrag ist unter sinngemafer Anwendung des § 273 ZPO ohne formliches
Beweisverfahren moglichst rasch zu entscheiden.

Zudem entspricht es auch der derzeitigen Rechtslage, dass weitersendende Unternehmen
einen Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung zur OTT-Weitersendung zu angemessenen
Bedingungen®.

Die ISPA weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass es in der Vergangenheit zu
Uberzogenen Tarifforderungen flr die Weitersendung (dber OTT durch die
Verwertungsgesellschaft Rundfunk (VGR) bzw. groRe deutsche private Rundfunkgruppen
gekommen ist. Deren Ziel besteht in einer Abschottung des OTT-Marktes durch Uberhdhte
Tarife, die fur Osterreichische weitersendende Rundfunkunternehmen nicht leistbar sind.
Dadurch sollen die sendeeigenen Plattformen geschiitzt werden, Uber welche die Sendungen
in der Regel kostenlos bzw. werbe- oder abofinanziert zur Verfigung gestellt werden. Durch
dieses Vorgehen wird nicht nur die Medienvielfalt und die Verfugbarkeit europaischer
Rundfunksendungen in Osterreich gefahrdet, sondern auch Erlése massiv ins Ausland
verschoben und klassische Kabelnetzbetreiber in ihrer Existenzgrundlage bedroht, weil diese
aufgrund der fehlenden Sender aus Endkundensicht kein attraktives Angebot mehr bieten
kénnen. Dieser Bedrohung kann nur dadurch begegnet werden, dass der bereits nach der
geltenden Rechtslage bestehende Anspruch der weitersendenden Rundfunkunternehmen auf
Erteilung einer Bewilligung zu angemessenen Bedingungen festgeschrieben wird.

14 siehe etwa 1 Ob 508/76 EvBIl 1976/324.
15 OGH 26.11.2020, 5 Ob 185/20i.
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Zu 8 59c (Vorschlag einer erganzenden Regelung)

Die ISPA regt an, durch eine ergdnzende Regelung Rechtssicherheit bezlglich der Nutzung
zeitversetzter Fernsehangebote herzustellen. Es entspricht mittlerweile der Erwartung des
Konsumenten, lineare Fernsehangebote mit deren zeitversetzter Nutzung zu verknupfen.
Endkunden erwarten heute modernes TV mit Pause-Funktionen, Restart und einer 7-Tage-
Nachschaufunktion. Dadurch kénnen die Moglichkeiten der digitalen Welt fir das lineare
Fernsehen fruchtbar gemacht werden. Leider bestehen diesbeziiglich derzeit erhebliche
Rechtsunsicherheiten, weshalb aktuell mehrere Gerichtsverfahren zwischen
Rundfunkunternehmen und Kabelnetzbetreibern rund um die Zuldssigkeit dieser
zeitversetzten Fernsehangebote anhéangig sind. Es liegt daher am Gesetzgeber, eine Klarung
im Sinne der Konsumentinnen herbeizufihren. Nach Ansicht der ISPA besteht die beste
Lésung darin, anhand einer ergdnzenden Regelung ein Recht auf Vervielfaltigung zulassiger
Weitersendungen zum eigenen oder privaten Gebrauch einzufihren, welches auch dann
besteht, wenn der weitersendende Rundfunkunternehmer den Nutzer mittels der
Zurverfugungstellung von technischer Infrastruktur bei der Vervielféltigung unterstitzt.

Die ISPA schlagt daher folgende ergdnzende Regelung vor:

Vervielfaltigungen von zuldssigen Weitersendungen zum eigenen oder privaten
Gebrauch

§ 59c. (1) Das anlasslich einer zuldssigen Weitersendung im Sinn des § 59a Abs. 1
ausgestrahlte Signal stellt eine rechtmaRige Vorlage nach 8§ 42 Abs. 5 zur Herstellung von
Vervielfaltigungen zum eigenen oder privaten Gebrauch nach 8§ 42 Abs. 2 und Abs. 4 dar,
wenn sie zulassigerweise empfangen wird.

(2) Einer Vervielfaltigung zum eigenen oder privaten Gebrauch nach § 42 Abs. 2 und Abs.
4 steht nicht entgegen, dass der weitersendende Rundfunkunternehmer die technische
Infrastruktur und sonstige Dienstleitungen, die die notwendigen tatsachlichen
Voraussetzungen zu ihrer Herstellung darstellen, zur Verfugung stellt, sofern die natirliche
Person, welche die Infrastruktur oder die Dienstleitung nutzt, die Vervielfaltigung auslost,
den Gegenstand sowie die Modalitaten des Aufnahmegeschehens festlegt und sofern die
Vervielféaltigung vollkommen automatisiert hergestellt wird.

(3) Eine Vervielfaltigung zum eigenen oder privaten Gebrauch nach § 42 Abs. 2 und Abs.
4 fur Zwecke des § 59c¢ darf auch auf digitalen Tragern vorgenommen werden.

Der bisherige § 59c erhalt die Bezeichnung ,§ 59d".

Die Erlauternden Bemerkungen zu 8§ 59c sollten wie folgt lauten:
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Vervielféltigungen von zuldssigen Weitersendungen zum eigenen oder privaten Gebrauch
Um die seit Jahren bestehenden erheblichen Hindernisse und Rechtsunsicherheiten bei
der Nutzung von neuen Technologien zur Herstellung von Privatkopien zu beseitigen, die
die Rechtspositionen des Nutzers der technischen Innovationen unangemessen
einschranken, nimmt der Entwurf, dem Grundsatz der Technologieneutralitat folgend, eine
Klarstellung im Zusammenhang mit der Privatkopie von Weitersendungen vor. Diese
Klarstellung schafft ein innovationsfreundliches Marktumfeld, stellt Angebotsvielfalt von
Rundfunksendungen sicher und stéarkt den Medienpluralismus. Sie ist veranlasst durch
mdgliche Unklarheiten, die aufgrund der Entscheidungen OGH vom 22.09.2020, 4 Ob
149/20w, vom 26.11.2020, 4 Ob 185/20i, und vom 10.12.2020, 4 Ob 186/20m, aufgetreten
sein kdnnen.

Um die Ausnahme fir die Vervielfaltigung zum Zwecke der Privatkopie gemaf Art 5 Abs 2
lit b Richtlinie 2001/29/EG (,InfoRL") aus der Sicht des Europarechts in koharenter Weise
anzuwenden, sind die in der Rechtsprechung des EuGHSs konkretisierten Voraussetzungen
zu bertcksichtigen.

Der Vorschlag wahrt die praktische Wirksamkeit der Ausnahmen und beachtet ihre
Zielsetzung, damit ein angemessener Rechts- und Interessenausgleich zwischen den
Rechteinhabern und Nutzern von Schutzgegenstanden sichergestellt wird.

Die ISPA hofft auf die Berticksichtigung ihrer Bedenken und Anregungen.

Fir Rickfragen stehen wir jederzeit gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen GriRRen,

ISPA - Internet Service Providers Austria

Die ISPA — Internet Service Providers Austria — ist der Dachverband der Osterreichischen

Internet Service-Anbieter und wurde im Jahr 1997 als eingetragener Verein gegrindet. Ziel
des Verbandes ist die Forderung des Internets in Osterreich und die Unterstiitzung der
Anliegen und Interessen von uber 200 Mitgliedern gegeniiber Regierung, Behérden und
anderen Institutionen, Verb&nden und Gremien. Die ISPA vertritt Mitglieder aus Bereichen wie
Access, Content und Services und fordert die Kommunikation der Marktteilnehmerinnen und
Marktteilnehmer untereinander.
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