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Der Rundfunk wire der denkbar grofiartigste Kommunikationsapparat des offentlichen
Lebens, ein ungeheures Kanalsystem, d.h. er wdre es, wenn er es verstiinde, nicht nur
auszusenden, sondern auch zu empfangen, also den Zuhdérer nicht nur horen, sondern
auch sprechen zu machen und ihn nicht zu isolieren, sondern ihn in Beziehung zu setzen.

(Bertolt Brecht, Der Rundfunk als Kommunikationsapparat 1932/33)
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Erster Teil

Radio online — neues Medium mit
neuer Funktion



Lange Zeit bestand das Internet vorwiegend aus geschriebenen Informationen, die in
Form von Texten {bermittelt wurden. Erst eine deutlich verbesserte
Ubertragungsgeschwindigkeit ermoglichte zudem die Ubertragung von Musik und
gesprochenem Wort und brachte damit das Internet zum Klingen. Ein ,Internet zum
Horen™ aber verwirklicht, was des Informationsrechts tégliches Brot darstellt: neue
Phénomene, geschaffen durch neue technische Moglichkeiten werfen vor allem die
Fragen ihrer rechtliche Beurteilung auf.

So ist eine neue technische Entwicklung gelegentlich in der Lage, alte Regelungssysteme
durch verdnderte Voraussetzungen vollkommen auf den Kopf zu stellen. Daneben kann
sie sich an anderer Stelle gefiigig in bestehende Strukturen einordnen, da zuweilen allein
die Technik weder am gesellschaftlichen Gefiige noch an den Regelungen, die sich eine
Gesellschaft im Umgang mit bestimmten Phdnomenen gegeben hat, zu riitteln vermag. In
Einzelfillen kann es aber erforderlich sein, neues Recht zu schaffen, damit sich durch
technische Entwicklungen geschaffene Phanomene in bestehende Strukturen eingliedern

konnen und nicht im Recht die Grenzen ihres innovativen Fortkommens finden.

Internetbasierte Audiodienste, die vor allem durch den technischen Fortschritt im Bereich
der Dateniibertragungsgeschwindigkeiten das Internet auch zu einem Medium fiir
akustische Information gemacht haben, sind aus diesem Grund darauf zu iiberpriifen,
inwieweit sie sich einerseits in bestehende Regelungssysteme einordnen lassen, sie
andererseits rechtliche Strukturen hinterfragen und verdndern und an welcher Stelle
dariber hinaus ein Neuregelungsbedarf besteht, weil nur so bereits umgesetzte

Regelungsstrukturen auch angesichts neuer Audiodienste fortgeflihrt werden kdnnen.

Die Ndhe zum klassischen Radio sowie die Fokussierung akustischer Angebote auf die
Verwendung von Musik als urheberrechtlich geschiitzter Werkform legen es nahe, von
einer Betrachtung historischer wie soziologischer Entwicklungen ausgehend das
Rundfunk- sowie das Urheberrecht in das Zentrum einer Untersuchung der rechtlichen

Rahmenbedingungen internetbasierter Audiodienste zu riicken.

I. Vom Weltempfianger zum Podcast — historische Entwicklungen

Internetbasierte Audiodienste sind nicht allein ein Produkt der technischen
Entwicklungen rund um das Internet. Vielmehr liegen die Wurzeln dieser

Kommunikationsformen in den Tiefen der Rundfunkgeschichte verborgen. Die
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Entwicklungen des Radios vom allgemeinen Unterhaltungsmedium iiber eine
Nachrichten- und Propagandaquelle bis hin zum Medium und Faktor der Demokratie
zeigen eine Tendenz, die vom klassischen Massenmedium hin zu einer individuellen,
aber doch massenkommunikativ gepriagten Dienstleistung flihrt. Auf dem Hohepunkt
dieser Evolution stehen Audiodienste wie das Internetradio und Podcasts, zwischen
denen die Grenzen des Rundfunks zum individuellen Abrufdienst verschwimmen. Um
diese Entwicklung nachzuzeichnen lohnt daher der Blick auf die Geschichte des
Mediums Radio mit besonderem Focus auf dem technischen Fortschritt sowie den sozio-
kulturellen Verdanderungen und der damit bedingten Wandlungen im Bereich der

Musiknutzung und der Programmgestaltung.

1. Die Anfinge des Radios

Die Geschichte des deutschen Radios begann am 29. Oktober 1923 um 20 Uhr mit der
Ansage: ,,Achtung, Achtung, hier ist die Sendestelle Berlin im Vox-Haus auf Welle 400
Meter'.

Die Vorgeschichte ist die der technischen Entwicklung: 1860 verdffentliche der britische
Physiker James Maxwell seine Uberlegungen zum Wellencharakter des Lichts®, 1887
entdeckte dann Heinrich Hertz die drahtlose Verbreitung elektromagnetischer
Schwingungen®. Die Technik der drahtlosen Telegraphie befand sich im 1. Weltkrieg
noch in der Erprobungsphase. Mit der Erkenntnis, dass sich Funkwellen kugelformig
ausbreiten und damit nicht allein vom Sender zum einzelnen Empfinger gelangen,

“* In Amerika wurde bereits am 2. November

etablierte sich der Funkspruch ,,an alle
1920 ein regelmdBiger Funk-Sendebetrieb aufgenommen, in Grofbritannien beantragte

die Funkindustrie 1922 Sendeerlaubnis’.

Das Radio war zunidchst ein reines Unterhaltungsmedium, mit dem vorrangig Musik
verbreitet wurde. Informationen im Sinne von Nachrichten sendeten die

Funkgesellschaften nur sehr vereinzelt®. Zum Ende der 20er Jahre waren jedoch pro Tag

Arnold, ABC des Hérfunks, 17.

Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 20.
Hesse, Rundfunkrecht, 1.

Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 20 ff.
Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 28.
Stuiber, Medien in Deutschland, 144.
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hochstens drei Nachrichtentermine vorgesehen, die hauptsédchlich vormittags stattfanden,
die Abende blieben weitgehend nachrichtenfrei’. Als Informationsmedium wurde der
Rundfunk damit in seiner Frithphase kaum ernst genommen®. Aus dem Versuch,
Information, Bildung und Unterhaltung zu verbinden, entstand ein Késtchen-Modell mit
wechselnden Sendungen, bei denen der Musikanteil weit tiberwog und Wortbeitrdge nur
.in ganz kurzen fesselnden Proben an geeigneten Stellen® eingefiigt wurden. Diese
betrafen zum einen den Sport zum anderen wurden Vortrdge und Reden oder auch
Autorenlesungen gesendet'’. Die Musik bewegte sich zwischen hochkaritiger
Kammermusik und zeitgendssischer Tanzmusik, meist wurde eine bunte Mischung aus
Oper, Operette und sog. ,.Salonmusik* gespielt''. Zu den besten Sendezeiten war jedoch
vorrangig anspruchsvolle Klassik zu horen — schlieBlich verstanden sich die

Rundfunkveranstalter primir als Kultur-Institution'?.

2. Radio im Nationalsozialismus

Veranstaltet wurde das Radioprogramm in Deutschland von insgesamt neun privaten
Funkgesellschaften, die einer weitgehenden staatlichen Kontrolle unterlagen'. Bereits im
Jahr 1932 mussten die Gesellschaften sdmtliche Anteile an den Staat verkaufen. Damit
fiel es kurze Zeit spéter den Nationalsozialisten auch leicht, den gesamten deutschen
Horfunk zu iibernehmen'®. Zundchst begannen die Nationalsozialisten mit einer
,personellen Reinigung“ des Rundfunks — sowohl im Programmbereich als auch in
Technik und Verwaltung. Im Rahmen der Gleichschaltung der Lander wurde auch der
Rundfunk zentralisiert, die ehemaligen Regionalgesellschaften wurden zu Zweigstellen
des Reichsrundfunks umgeformt'”. Damit stand den Nationalsozialisten der Weg frei, das
Radio als Nachrichtenmedium und Propaganda-Instrument wirkungsvoll zu nutzen. Ziel
war es, moglichst jedermann iiber Radiowellen zu erreichen. Hierzu diente vor allem der

deutsche Volksempfinger, die sog. ,,Goebbels-Schnauze®, die mit einem besonders

Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 59.

Bausch, Rundfunk in Deutschland — Entwicklungen und Standpunkte, 11.

Kurt von Boeckmann, Intendant in Miinchen, zit. nach Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 52.
" Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 59 ff.

Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 67.

Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 68.

B Stuiber, Medien in Deutschland, 147 £.

" Arnold, ABC des Horfunks, 18.

> Hesse, Rundfunkrecht, 7.



giinstigen Preis fiir alle Bevolkerungsschichten erschwinglich sein sollte'®. Neben der
Funktion als ,,Fiihrungsmittel'” erfiillte dieses Gerit zur Zeit des 2. Weltkrieges noch
eine weitere wichtige Aufgabe als Warnmedium. Uber Funk erfuhr die Bevélkerung von
herannahenden Bomberverbinden der Alliierten'®. Nur mit aufwindigeren Geriten war
auch der Empfang ausldndischer Sender mdglich. Durch diese gelangten die Deutschen
auch an Informationen dariiber, wie es tatsdchlich um Deutschland stand und dass der
Krieg in einer vernichtenden Niederlage enden wiirde. Das Abhoren von Feindsendern
war strikt verboten und wurde mit Freiheitsstrafen sanktioniert'”. Entsprechende
Regelungen  fanden sich in der ,Verordnung iber auBerordentliche
RundfunkmaBnahmen“*. Um zu verhindern, dass auslindische Sender der attraktiven
Musikangebote wegen gehort wurden, verfiigte Goebbels bereits 1941, dass im
abendlichen Radioprogramm nur noch leichte Unterhaltungsmusik gespielt werden
solle’’. Ansonsten war das Programm von einer klaren Struktur geprigt. Feste Zeiten
hatten Nachrichten, Magazine sowie kurze Sendungen®. Daneben wurden Vortrige zu

politisch-militdrischen Themen gesendet.

Die Instrumentalisierung des Radios flir Propaganda bzw. fiir einen ,,Staatsfunk* war
jedoch nicht allein in Deutschland zu beobachten. Auch die franzdsische Regierung
betrieb eine Rundfunk-Propaganda, genauso wusste man in Italien und Spanien das neue

Medium zu staatlichen Zwecken zu nutzen®.

3. Offentlich-rechtlicher Rundfunk nach 1945

Schon kurze Zeit nach dem Krieg nahmen unter der Kontrolle der Besatzungsméchte die
ersten Sender ihren Betrieb auf. In allen Besatzungszonen Westdeutschlands wurden
daraufhin Rundfunkanstalten gegriindet, die sich schlieflich in der Arbeitsgemeinschaft
der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in der BRD, der ARD, zu-

24
sammenschlossen™.

1 http://de.wikipedia.org/wiki/Volksempf%C3%Adnger v. 20.07.2008

Bausch, Rundfunk in Deutschland —Entwicklungen und Standpunkte, 9.

'8 Arnold, ABC des Horfunks, 20.

' § 1 der Verordnung iiber auBerordentliche RundfunkmafBnahmen vom 01. September 1939 (RGBL. I S.
1683) zit. nach Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, 90 f.

%" RGBI. 19391, S. 1683.

Zit. nach Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 111.

2 Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 112.

» Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 31 (Frankreich), 71 (Italien), 83 (Spanien).

** " Herrmann, Rundfunkrecht, § 4 Rn. 34.




Mit dem Aufbau der einzelnen Sender wurde im Rahmen der Demokratisierung
Deutschlands insgesamt ein durch Staatsfreiheit, dezentrale Organisation und dffentliche
Kontrolle gepragtes Konzept verfolgt, das dem britischen System BBC nachempfunden
war. Der englische Rundfunk hatte — anders als seine Nachbarn im restlichen Europa —
den 2. Weltkrieg {liberstanden, ohne zum Staatsfunk zu werden und war mit seinem hohen
publizistischen Niveau und seiner stetigen Unabhéngigkeit sowie seiner
binnenpluralistischen Organisationsstruktur schnell zum Vorbild geworden®. Als Mittel
zur demokratischen Erziehung der Bevdlkerung sollte der Rundfunk nun auch in
Deutschland den Menschen die Mdglichkeit erdffnen, ihre Ansichten zu Tagesfragen
zum Ausdruck zu bringen. Bei der Bevolkerung sollte so ein ,,Verstdndnis fiir den Wert
der Kritik und der freien Rede und des Aufeinanderprallens verschiedener Meinungen in
einer demokratischen Gesellschaft hervorgerufen werden®®. Gleichzeitig stand vor allem
die Staatsfreiheit des Rundfunks im Mittelpunkt. Das Bundesverfassungsgericht prégte
die Begriffe ,,Medium* und ,,Faktor* im Rahmen des ,,Ersten Fernsehurteils* von 196177
als die zwei wichtigsten Grundpfeiler des Rundfunks®*. Im Ergebnis fiihrte dieses Urteil
dazu, dass mangels einer Bundesgesetzgebungskompetenz fiir Rundfunk und wegen Art.
5 GG ein Staatsfernsehen — wie die von Adenauer geplante Deutschland-Fernsehen-

GmbH — nicht zugelassen wurde®.

Man wihlte die Rechtsform der Anstalt 6ffentlichen Rechts, um so den Rundfunk aus
dem Bereich der staatlichen Exekutive herauszuhalten®. Die Sendeanstalten erhielten das
Recht der Selbstverwaltung, die Kontrolle wurde dem Rundfunkrat iibertragen, einem
pluralistisch besetzten Gremium mit Vertretern aus allen gesellschaftlich relevanten

Gruppen”'.

Das Radioprogramm wurde zundchst von den Besatzungsméchten selbst gestaltet. Es
liefen Musikbénder, die von Nachrichten in mehreren Sprachen unterbrochen wurden®.

Spater wurde im Sinne des Umerziehungsvorhabens der Besatzungsmichte die

25
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Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 52 ff.

Schreiben des stellvertretenden Militdrgouverneurs vom 13. Oktober 1947. Senatskanzlei Hamburg
(316.00-1) zit. nach: Hagengut, Modell und Wirklichkeit - 50 Jahre Rundfunkgeschichte in Nordrhein-
Westfalen, 32.

7 BVerfG, NJW 1961, 547.

** " Hesse, Rundfunkrecht, 16 f.

¥ Papier/Moller, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 449, 459 f.

% Hesse, Rundfunkrecht, 9 f.

' Hesse, Rundfunkrecht, 10.

2 Hagengut, Modell und Wirklichkeit - 50 Jahre Rundfunkgeschichte in Nordrhein-Westfalen, 25.



Programmstruktur an das Ziel der Demokratisierung angepasst. Neben regelmiBige
Nachrichtensendungen traten etwa der Land- und Frauenfunk; besondere Forderung
erhielt der Schulfunk™. Die Musik bestand zunichst weitgehend aus Eigenproduktionen.
Obwohl etwa seit dem Jahr 1940 Tonbandaufnahmen mdglich waren, wurden
Schallplatten nur selten eingesetzt. Stattdessen unterhielt jede Rundfunkanstalt
mindestens drei Orchester: ein Symphonieorchester fiir die hochkulturellen Angebote, ein
,2Rundfunkorchester”, das vorwiegend ,,gehobene* Unterhaltungsmusik spielte und ein
kleines Unterhaltungsorchester, das den Bedarf an leichter Unterhaltungs- und
Tanzmusik deckte™.

Als im Friihjahr 1949 das neue UKW-Netz neben die Mittelwelle trat und deutlich mehr
Sender zulieB, sahen sich die Rundfunkanstalten veranlasst, ihr Programm auszuweiten
und ein zweites bzw. drittes Programm anzubieten. Inhaltlich hielt man sich zwar nach
wie vor an das Kaistchenprinzip, nach dem iiber den ganzen Tag verteilte
Programmstiicke die unterschiedlichsten Interessen vom Schul- und Landfunk bis zur
sersten  Musik®  berilicksichtigten, allerdings bediente man sich erstmals zur

Programmgestaltung auch der Horerforschung™.

Mit dem ,,Ersten Fernsehurteil“ des Bundesverfassungsgerichts von 1961 wurde neben
der Staatsfreiheit und der pluralistisch besetzten Kollegialorgane ein weiterer Anspruch
an die Sendeanstalten gestellt: Alle in Betracht kommenden Krifte der Gesellschaft
sollten fortan im Rundfunkprogramm so zu Wort kommen, dass ,,ein Mindestmal3 an

inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung®*

gewihrleistet
sei. Damit durften sich die Rundfunkanstalten nicht mit bestimmten gesellschaftlichen
Sonderinteressen identifizieren, sondern mussten alle gesellschaftlichen Gruppen in
threm Anspruch auf Offentliche Meinungskundgabe und Interessenartikulation

gleichmiBig beriicksichtigen®”.

Dies geschah auch in den 1980er Jahren noch in der Késtchenstruktur, daneben hatte sich
inzwischen jedoch auch ein Magazincharakter mit einer Moderation durch sog.

,Mundwerksburschen durchgesetzt. ** Als man mit den Autofahrern eine neue

* Hagengut, Modell und Wirklichkeit - 50 Jahre Rundfunkgeschichte in Nordrhein-Westfalen, 25.
* Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 211.

3> Halefeldt, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 211, 214.

" BVerfGE 12, 205, 263.

" Hagengut, Modell und Wirklichkeit - 50 Jahre Rundfunkgeschichte in Nordrhein-Westfalen, 108.
3% Halefeldt, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 211, 217.



Horergruppe entdeckte, die nicht nur aktuell iiber die Verkehrslage unterrichtet sondern
auch angenehm unterhalten werden wollte, hielt schlieBlich auch der Service-Gedanke
Einzug in die Programmgestaltung®. Dazu gehérten nicht nur die Méglichkeit, jederzeit
aktuelle Meldungen einblenden zu konnen, sondern auch die regelmifBige Zeitansage und

kleinere Wortbeitrége zu Klatsch und Tratsch.

Mit kritischen Jugendsendungen wie ,,Rotlicht und ,,Radiothek* entdeckte der WDR
schlieBlich auch die Jugend als eigene Zielgruppe®. Musikalisch fiihrte diese neue
Zielgruppe zu einer zunehmenden Auseinandersetzung mit Pop-Musik — etwa mit der
Sendereihe ,,Pop-Shop* im SWF*'. Dennoch blieben diese Jugendsendungen auf wenige

Stunden des Programms beschrénkt.

Das tatsidchliche Jugendprogramm kam dagegen schon bald von Piratensendern, die wie
,,Radio Veronica® oder ,Radio Caroline” ohne eine Lizenz von Schiffen sendeten, die
aullerhalb der Hoheitsgebiete auf der Nordsee kreuzten. Aktuelle Pop-Musik, nach den
Wiinschen der Horer zusammengestellt, bestimmte hier das Programm, das sich

hauptséchlich durch Werbung finanzierte*’.

4. Privater Horfunk und das duale System

Bis zum Jahr 1972 gab es in Europa allein den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Eine
erste Auflosung dieses Horfunk-Monopols setzte in England ein, als dort sog.
,Independent Local Radios* zugelassen wurden®’. In Deutschland begannen Mitte der
80er Jahre die einzelnen Bundesldnder schrittweise, private Sender einzufiihren. Ursache
hierfiir war das sog. ,.Dritte Rundfunkurteil“ des Bundesverfassungsgerichts*. Mehrere
Bestimmungen des  saarlindischen = Rundfunkgesetzes, die auch  private
Rundfunkveranstalter zulieBen, wurden zwar flir verfassungswidrig und nichtig erklért.
Richtungweisend war jedoch vor allem die Begriindung des Urteils, in der das Gericht

ausflihrte, dass die Veranstaltung privaten Rundfunks nicht per se verfassungswidrig sei,

* Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 219 f.
40

http://www.wdr.de/unternehmen/basis_struktur/geschichte/1970.jhtml;jsessionid=3H3NBTZWPNMT
YCOKYXFETIQ v. 10.05.2006

*' Dussel, Deutsche Rundfunkgeschichte, 222.

2 Hoven/Jacobshagen, Radiopiraten, WDR-Dokumentation.

* Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 59.

* Papier/Moller, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 449, 462 f.




es aber wirksamer gesetzlicher Vorkehrungen bediirfe, die sicherstellen, dass auch nach
Zulassung privater Rundfunksender alle gesellschaftlich relevanten Kréifte zu Wort
kommen®. Wegen seiner immensen Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinung diirfe der

Rundfunk nicht den bloBen Marktkriften iiberlassen werden*’.

Diesen Vorgaben kamen die Lander nach, indem sie mit den Landesmedienanstalten eine
Aufsichtsinstanz griindeten, die Genehmigungen zur Veranstaltung von Rundfunk erteilte
und die Einhaltung der Programmgrundsitze iiberwachen sollte’. Es entstand so das
,duale System®, in dem sowohl die binnenplurale Struktur der &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten im Sinne einer Grundversorgung als auch die Vielfalt des privaten
Programmangebotes im  Sinne eines  AuBenpluralismus  gemeinsam  zur

verfassungsmiBigen Meinungsbildung beitragen sollten*®.

Die erste private Horfunklizenz in Deutschland erhielt am 01.07.1985 die Funk und
Fernsehen Norddeutschland GmbH & Co. KG (FFN)*. Das Programm startete am 31.
Dezember 1986 um 12.00 Uhr aus einer Villa in Isernhagen mit dem Lied ,,Walk like an
Egyptian“ von den Bangles, anmoderiert mit den Worten: ,,Am Anfang stand das Wort

und dann kamen die Bangles...*".

Der neu eingefiihrte private Horfunk bedeutete vor allem ein Ende des
,Gemischtwarenladens® im Rundfunk, der bis dahin mit verschiedenen Programmteilen
auf einer einzigen Frequenz verschiedenste Interessengruppen zu bedienen suchte’'. Es
fand nunmehr eine verstirkte Spezialisierung auf einzelne Horergruppen statt. So nahm
z.B. am 20. Juni 1997 in Schwetzingen der Jugendsender ,,sunshine-live* seinen Betrieb
auf, der sich zundchst ganz allgemein jugendlicher Musik widmete, sich dann aber schon
bald auf ein reines Dance- und Technoformat festlegte’>. Die &ffentlich-rechtlichen
Anstalten reagierten ihrerseits mit vierten oder fiinften Programmen, die i. d. R. reine

Jugend- oder Nachrichtenformate hatten™.

* BVerfGE 57, 295, 325.

* BVerfGE 57, 295, 323.

7 Papier/Moller, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 449, 463.

* Widlok, in: Jarren, Medienwandel-Gesellschaftswandel? 229, 231.

¥ Matzen, Internationales Handbuch fiir Horfunk und Fernsehen 2000/2001, 238, 247.
> http://de.wikipedia.org/wiki/Radio_ffn v. 10.05.2006

I Neun, Offentlich-rechtlicher Rundfunk: Grenzen des Wachstums, 26 f.

> http://de.wikipedia.org/wiki/Sunshine_live v. 10.05.2006

> Neun, Offentlich-rechtlicher Rundfunk: Grenzen des Wachstums, 105 f.




Fiir solche Programme des kommerziellen Privatradios, die ein populdres, auf hohe
Einschaltquoten zugeschnittenes und ausschlieBlich musikorientiertes
Tagesbegleitprogramm  enthalten, hat sich der Begriff des ,Formatradios*
durchgesetzt™*. Das Formatradio verfligt iiber einen sehr hohen Musikanteil, Wortbeitrige
beschrianken sich meist nur auf kurz gehaltene Nachrichten. Dem Formatradio wird damit
zum Teil bereits die Eigenschaft als journalistisch-publizistisches Medium
abgesprochenss. An anderer Stelle ist von einer ,Entwortung“ oder ,,Magazinitis®,

insgesamt aber von einer inhaltlichen Verflachung die Rede®.

Griinde fiir eine solche fortschreitende Individualisierung im Rahmen von Formatradios
sind vor allem wirtschaftlicher Art. Zum einen ist die Produktion kostengiinstiger —
Personalkosten konnen gespart werden, aulerdem lédsst sich vorhandenes Material etwa
in einem grofen Medienkonzern mehrfach verwerten. Zum anderen ist die
Refinanzierung durch Werbung erleichtert — Horer von Formatradios sind
zielgruppengenau bestimmbar, was Streuverluste verringert’’. Daneben sind aber auch
gesamtgesellschaftliche Verdnderungen Ursache fiir diese Entwicklung. Hierzu gehort
zunidchst die Ausdifferenzierung der einzelnen Musikstile von ,,Acid Jazz“ oder
»ochranz“ bis ,New Wave“ aber auch ein allgemeines gesellschaftliches
Auseinanderdriften, das mit der Aufldsung in viele einzelne sozio-kulturelle Milieus ver-

bunden ist>®.
Dazu kommt eine erhebliche Verdnderung der Funktion von Horfunk. Galt das Radio

noch zu Beginn seiner Geschichte als Sensation, dem stets die volle Aufmerksamkeit
gewidmet wurde, ist es mehr und mehr zu einem Nebenmedium geworden, das zwar
zeitlich gesehen mehr gehort wird, auf das man sich aber weniger ausschlieBlich
konzentriert. Stattdessen ist das Radio wahlweise Kummerkasten und Plattform fiir
Selbstdarstellungen oder Jukebox, wihrend es frither als unnahbarer Luxus galt, fiir den

sich die ganze Familie feierlich um das Radiogerit versammelte™.

Fir die Anzahl der Radiosender aber vor allem fiir deren Reichweite war schlieBlich das

Errichten eines Breitbandkabelnetzes von entscheidender Bedeutung. Im Jahr 1992

% Holznagel/Vesting, Sparten- und Zielgruppenprogramme im offentlich-rechtlichen Rundfunk,

insbesondere im Horfunk, 14.

Holznagel/Vesting, Sparten- und Zielgruppenprogramme im offentlich-rechtlichen Rundfunk,

insbesondere im Horfunk, 15

¢ Widlok, in: Jarren, Medienwandel-Gesellschaftswandel? 229, 240.

7 Neun, Offentlich-rechtlicher Rundfunk: Grenzen des Wachstums, 29 f.

¥ vgl. Holznagel/Vesting, Sparten- und Zielgruppenprogramme im dffentlich-rechtlichen Rundfunk,
insbesondere im Horfunk, 24.

3 Widlok, in: Jarren, Medienwandel-Gesellschaftswandel? 229, 240.
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empfingen bereits 35 % aller westdeutschen Haushalte Kabelrundfunk®. Die Anzahl der
privaten Radiosender in Deutschland stieg daneben auf 125 Sender im Jahr 1994.°'

Insgesamt zeichnet sich damit ab, dass im Laufe der Geschichte des klassischen Radios
die Anzahl der Rundfunksender stets aus sendetechnischen Griinden begrenzt war,
wenngleich sich diese technisch bedingte Obergrenze stetig erhdht hat®>. Den Anbruch
einer neuen Ara bedeutete daher der faktische Wegfall dieser Grenzen durch die Technik

des Digital Audio Broadcasting und des Internets.

5. Digital Audio Broadcasting (DAB)

Storanfilligkeit und Frequenzknappheit stellten seit den Anfiangen des Radios die grofiten
technischen Probleme dar. Deshalb gilt die Digitalisierung des Rundfunks auch als die
grofte Innovation seit der Einfilhrung von UKW®. Sie ermoglicht neben einem
storungsfreien mobilen Empfang mit optimaler Klangqualitét vor allem auch eine grof3ere
Variabilitit der Angebotsformen®. Dazu konnen im digitalen Datenstrom auch

Zusatzinformationen wie etwa Bild- oder Textdaten gesendet werden®.

Eine erste probeweise Einflihrung des digitalen Rundfunks in Deutschland wurde im
Mairz 1993 beschlossen und das erste Pilotprojekt startete im August 1995 in Baden-
Wiirttemberg®. Dem folgte zwar sowohl im Bereich des Digital Audio Broadcasting
(DAB) als auch im Bereich des digitalen Fernsehens (DVB-T) eine stindig
fortschreitende  technische = Entwicklung, die = Markteinfihrung  verlief in
Kontinentaleuropa jedoch sehr schleppend. Wihrend in GroBbritannien sowohl digitales
Fernsehen als auch digitales Radio schon bald sehr erfolgreich waren, lagen die
Hauptprobleme in Deutschland darin, dass kaum Endgerite gekauft wurden und ohne
eine entsprechende Menge an Empfingern der Ausbau des Sendernetzes und des

Programmangebotes unrentabel waren®’. Damit fehlte dem DAB-Angebot wiederum der

" Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, 21.

81 Widlok, in: Jarren, Medienwandel-Gesellschaftswandel? 229, 237.

62 Papier/Moller, Mediengeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 449, 457.

6 ALM, Jahrbuch, Privater Rundfunk in Deutschland 2003, 4.1.

% Schuler-Harms, Internationales Handbuch fiir Horfunk und Fernsehen 2000/01, 139, 142.

65 ALM, Jahrbuch, Privater Rundfunk in Deutschland 2003, 4.1.

% Matzen, Internationales Handbuch fiir Horfunk und Fernsehen 2000/01, 238, 256.

67 Matheus/Morich/Specks, Media Perspektiven 2005, 142, 143. Diese Autoren sprechen insofern von
einer ,,Henne-Ei-Problematik®. Sie kritisieren, dass bei der Markteinfithrung in Deutschland insgesamt
ein koordiniertes Vorgehen versdumt wurde.

11



erforderliche Mehrwert gegeniiber UKW-Programmen, um den Kauf von Endgerdten
attraktiver zu machen. Weitere Verzogerungen ergaben sich bei der Markteinfiihrung

durch das telekommunikationsrechtliche Zuteilungsverfahren der RegTP®®.

Ein anderes Problem lag darin, dass in Deutschland die Sendeleistung zu niedrig angelegt
wurde, so dass der Empfang innerhalb von Héusern oder mit billigen Geréten bei hoher

Geschwindigkeit beeintriachtigt war.

Trotz der massiven Schwierigkeiten, denen die tatsdchliche Verbreitung digitalen
Rundfunks im Horfunkbereich begegnete, war die Digitalisierung dennoch fiir das Radio

ein Meilenstein — denn sie erdffnete den Weg in das Internet.

6. Internetradio

Die Moglichkeit, digitalisierte Audio-Dateien iiber das Internet zu verbreiten, nutzte in
Deutschland bereits im Jahr 1995 das von ORB, SFB und der TU Berlin gegriindete
,Info-Radio*. Der Streaming-Dienst ,Info-Radio on Demand* bietet bis heute einen 24-
stiindigen Live-Cast sowie Sendemitschnitte zum Abruf an®. Zuvor war in den USA im

November 1994 das erste Online-Radio auf Sendung gegangen’’.

Die Attraktivitdt eines jederzeitigen Zugriffs auf vergangene Sendungen {iber das Internet
erkannte auch der Bayerische Rundfunk. Seit 1996 werden auf der Homepage alle
Sendungen des Nachrichtenprogramms B5 bis zu einer Woche zum Abruf
bereitgehalten’'. Ein #hnliches Projekt filhrte der SWF durch und digitalisierte groBe
Teile des SWF-Sendearchivs. Mitte 1995 lagen hier bereits iiber 190.000 Stunden Wort-

und Musikbeitrdge vor.

Damit war Internetradio zunichst allenfalls ein Abbild dessen, was an Horfunk bereits
auf herkdommlichem Wege verfiigbar war. Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten und

kurz nach ihnen die privaten Sender machten ihre fiir den Funk produzierten Inhalte

8 ALM, Jahrbuch, Privater Rundfunk in Deutschland 1999/2000, 475.

8 http://wwwpc.prz.tu-berlin.de/prz/ps+pdf/inforadio.pdf v. 10.05.2006

" Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 16.

"' Thiele, Rechtsfragen beim Betrieb von Webradios, 6
http://www.curolawyer.at/////pdf/Rechtsfragen Webradios.pdf

http://www.eurolawyer.at/pdf/Rechtsfragen webradios.pdf'v. 27.05.2006.
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parallel iiber das Internet als Audio-Dateien zugdnglich. Zundchst diente das Internet so
vor allem als ,Weltempfinger gegen Heimweh*’?, vorwiegend genutzt von
ausgewanderten oder verreisten treuen Horern, die den Kontakt zum heimatlichen
Lokalsender nicht verlieren wollten. Erst 1998 nahmen mit ,,SonixRadio* und dem
Hamburger ,,Cyberradio® die ersten reinen Internetradios in deutscher Sprache ihren
Betrieb auf””. Als erstes Internetradio erhielt das ,,Chart Radio“ Anfang 2000 von der
Landesanstalt fiir Kommunikation in Baden-Wiirttemberg eine Lizenz als
Horfunkprogramm. Diese Lizenz berechtigte dazu, das Programm iiber alle verfiigbaren

Kapazitdten wie Internet, Satellit, Antenne oder Kabel bundesweit zu verbreiten’.

Da ein Internetradio bereits mit sehr geringen Anfangsinvestitionen betrieben werden
konnte, stieg die Anzahl der weltweit verfiigbaren Internetradio-Angebote schon bald

explosionsartig an.

Viele Software-Programme wie ,,Phonostar®, ,Realplayer” und der ,,Windows-Media-
Player* erstellten im Zuge dieser Entwicklung Plattformen, von denen aus die Nutzer auf
jeweils mehrere tausend Internetradio-Angebote zugreifen konnen. Spezielle Suchmasken
ermoglichen hier eine Auswahl nach Musik-Genres, Herkunftslindern oder

Ubertragungsqualitit; einzelne Lieblingssender kdnnen separat gespeichert werden.

Was die Frequenzknappheit im analogen Bereich bislang verwehrte, wurde mit dem
Internetradio nunmehr méglich: die totale Vielfalt. Jede noch so winzige Anhéngerschaft
einer bestimmten Musikrichtung kann ihr eigenes Radio betreiben, die Zersplitterung
geht so weit, dass einzelne Sender, sog. ,,Artist Radios* ausschlieBlich die Stiicke einer
einzigen Band spielen’". Internetradio mit seinen Inhalten und Formaten wird damit zum
Teil als ein eigenstidndiges Medium angesehen, dessen entscheidende Stirke darin liegt,
ein ,,Personalised Radio* zu sein, das sich auf die ganz individuellen Horerbediirfnisse

cinstellen kann’®.

Bald begannen auch die Verwertungsgesellschaften, das neue Medium ernst zu nehmen

und erstellten eigene Mustervertrige zur Musik-Lizenzierung fiir Internetradios’”.

2 Ory, AfP 1997, 845.

7 http://www.itschau.de/9812/2304.html v. 10.05.2006

™ http://www.golem.de/0002/6558.html v. 10.05.2006

5 http://www.phonostar.de/pages/empfehlungen.php?category=19 v. 10.05.2006 siche hierzu auch Teil 1
IL 1. (S. 24).

" Bock, Internationales Handbuch fiir Horfunk und Fernsehen, 179, 198.

" http://www.kefk.net/Streaming/Systematik/Internetradio/index.asp. v. 10.05.2006
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Auch die Unterhaltungsindustrie reagierte und entwickelte Gerdte, die es moglich
machen, nicht allein am Internet-PC auf Internetradio zugreifen zu konnen. Etwa das
,wStreamium MCi250° von Philips, das im Mérz 2003 in den USA auf den Markt kam, hat
als Musikanlage mit eigenem Breitband-Internetzugang stédndigen Zugriff auf Programme
aus dem Netz und arbeitet dabei mit einer kabellosen WiFi (WirelessFidelity) — Losung’®.
Auch das ,Noxon“ von Terratec kann eigenstindig auf das Internet zugreifen und ist
dafiir mit einer WLAN-Schnittstelle ausgestattet’”. Daneben bestehen Adapter-Lsungen,
durch die eine HiFi-Anlage mit Internet-Inhalten gespeist werden kann.** Auch im
Bereich der Autoradios bestehen Bemiihungen, Internet-Optionen zu integrieren. Ein
weiteres multimediales ,Integrationsmedium® stellt das Mobiltelefon dar®!. Langst
werden die neueren Geréte nicht mehr nur zum Telefonieren genutzt, sondern bieten die
Moglichkeit MP3-Dateien abzuspielen, Radio bzw. Handy-TV zu empfangen und iiber

einen eigenen mobilen Internetzugang u. a. auch auf Internetradiosender zuzugreifen.

7. Podcast

Die neueste Entwicklung im Bereich der akustischen Information bzw. Unterhaltung ist
die des Podcasts. Unter Podcasts sind Programmserien in Form von Audio-Dateien zu
verstehen, die automatisiert in der jeweils neuesten Folge iiber das Internet herunter zu
laden sind und in sehr einfachen Verfahren — lediglich mithilfe eines Laptops, eines
Mikrofons und einer Internet-Verbindung — hergestellt werden konnen. Der Name
,Podcast™ leitet sich aus einer Verbindung des englischen Wortes ,,broadcast® mit dem
Namen des Apple-Gerites ,,iPod* ab, das als Abspielgerét auch flir Podcasts maBgeblich
zu deren Bekanntwerden beigetragen hat. Allerdings ist die Verbreitung des Podcasts
ldngst nicht mehr nur auf Apple-Gerite beschrankt. Die Dateien konnen auf sdmtlichen
MP3-Playern oder auch direkt am Rechner angehort werden. Aus diesem Grund und weil
Apple-Konkurrenten das neue Medium gern vom ,,iPod* trennen wollen, existiert bereits

eine neue Worterkldrung, wonach sich der Begriff ,,Podcast™ vom ,,Personal On Demand

" http://www.golem.de/0301/23398.html v. 10.05.2006

7 http://www.telepolis.de/r4/artikel/19/19505/1.html v. 10.05.2006

%0 z.B. der Multimedia-Adapter SL 400 1/00 von Philips, zu finden unter:
http://www.consumer.philips.com/consumer/catalog/product.jsp?language=de&country=DE&catalogT
ype=CONSUMER&productld=S1.400I 00 DE_CONSUMER v. 10.05.2006

' Breunig, Media Perspektiven 2006, 2, 7.
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Broadcast* ableite. In jedem Fall hat der Begriff ,Podcast inzwischen Beriihmtheit

erlangt, 2005 wurde er in den USA zum Wort des Jahres gewahlt™.

In der Regel besteht ein Podcasts aus mehreren Einzelepisoden von etwa 10 bis 30
Minuten Lénge, die — einmal auf ein tragbares Abspielgerdt oder ein MP3-fihiges
Autoradio iiberspielt — z.B. auf dem Weg zur Arbeit oder beim Joggen gehdrt werden
konnen. Die Idee des Podcastings wurde etwa ab September 2004 bekannt als das erste
entsprechende Programm, der ,,Podcasting-Client* vorgestellt wurde und stammte vom
chemaligen MTV-VJ Adam Curry, dem ,,Podfather™®, der das Medium gemeinsam mit
Dave Wine entwickelte®™. Wirkliche Popularitit erlangte diese neue Form eines
akustischen Mediums in Deutschland aber erst Mitte 2005. Seitdem hat sich ein stetig
wachsender Markt entwickelt, der Angebote von der Tagesschau iiber muntere Audio-
Tagebiicher bis hin zu wochentlichen Chinesisch-Kursen oder fachspezifischen Sendun-

gen bereithilt.
So nutzten laut der Online-Studie von ARD und ZDF im Jahr 2007 21% aller

Internetnutzer zumindest einmal wdchentlich Audiobeitrage wie Podcasts, Internetradio
oder MP3-Angebote im Internet®™. 4% aller Internet-Nutzer beziechen Podcasts
regelmiBig, 8% sporadisch®®. Gegeniiber den im Vorjahr erstmalig zu Podcasts
ermittelten Zahlen der ARD/ZDF-Online-Studie stellt das bereits eine Steigerung von
30% dar und entspricht einer Anzahl von 3,1 Millionen zumindest sporadischen

Nutzern®’

. Die Media Consumption Study der European Interactive Advertising
Association ermittelte im Jahr 2005 fiir Deutschland Nutzerzahlen von 5% und
prognostizierte flir das Jahr 2006 bereits 7%, fiir 2007 14 % und fiir das Jahr 2008 sogar
25%". Etwas zuriickhaltender, jedoch mit gleicher Tendenz ermittelte die von der
Telekom in Auftrag gegebene Studie ,,Deutschland Online 2007 prognostizierte Werte

von 12,8% im Jahr 2010 und 20,4% im Jahr 2015".
Dabei liegt der besondere Reiz des Podcastings fiir die Nutzer tatséchlich in der Breite

des Angebots, das von der charmant-dilettantischen Plauderei bis hin zur journalistisch

hochwertigen Reportage oder der nachhorbaren Radiosendung reicht und dabei

2 http://www.podlog.de/de/news?id=166885 v. 22.05.2006

3 Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 163.

% Lang, 14 CommLaw Conspectus 2006, 463, 466.

% van Eimeren/Frees, MediaPerspektiven 2007, 362, 373.

% Gscheidle/Fisch, MediaPerspektiven 2007, 393, 396.

7 Martens/Amann, MediaPerspektive 2007, 538.

% http://www.content-crew.de/downloads/Verbreitung_Podcasts.pdf v. 1.7.2008.
*  http://www.studie-deutschland-online.de/do5/sdo_2007 de.pdf'v. 1.7.2008, S. 5.
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vollkommen kostenlos ist”’. Fiir den Produzenten bestehen die Vorteile in der einfachen
und kostengiinstigen Herstellung, die vor allem fiir nicht-kommerzielle Anbieter
zahlreiche Mdglichkeiten eigener Produktionen erdffnet und den Podcast damit zu einem

Sprachrohr fiir Jedermann macht.

Insofern ldsst sich an dieser Stelle eine Parallele zur Begeisterung der 1980er und 90er
Jahre fiir den Amateurfunk ziehen. Allerdings ist der Kreis potentieller und erreichbarer
Horer iiber das Internet ein ungleich groBerer. Wéhrend der Amateurfunk damals aus
Angst vor einer Verbreitung revolutiondrer oder sonst gefihrlicher Inhalte weitgehend
verboten war’' und die erforderliche behérdliche Genehmigung nur in den seltensten
Fillen erteilt wurde’”, bietet Podcasting unabhingig von Lizenzen und Frequenzen die

Moglichkeit einer nahezu unbegrenzten Vielfalt.

Die Horer erreichen Podcasts zum einen liber spezielle Podcast-Suchportale, wie z.B.
,Podster”*, zum anderen sind Abonnements iiblich, mit denen die Horer automatisch mit
Neuauflagen ihrer Lieblingssendungen versorgt werden. Dabei priift ein Programm, ein
so genannter ,Podcatcher”, in regelmédfigen Abstinden eine vom Benutzer
zusammengestellte Liste von Podcasts, stellt fest, welche neuen Episoden verfligbar sind

und l4dt diese automatisch herunter.

Eine Weiterentwicklung stellen sog. ,,Vodcasts“ oder ,,Video-Podcasts* dar, die statt der
Audio-Datei im MP3-Format eine Videodatei enthalten’. Beriihmt geworden ist insoweit
der wochentlich erscheinende Video-Podcast von Angela Merkel ,,.Die Kanzlerin

direkt“”, der bereits mit bei seiner Premiere 230.000 Zugriffe gehabt haben soll*®.

% Martens/Amann, MediaPerspektiven 2007, 538,539.

I Bullinger, FS Winkler, 134.

2 Bundesgesetz iiber den Amateurfunk vom 14.03.1949 (BGBI. III 90 22 — 1).

” http://www.podster.de v. 10.05.2006

% Breunig, Media Perspektiven 2006, 2, 4.

> http://www.bundeskanzlerin.de/Webs/BK/DE/Aktuelles/VideoPodcast/video-podcast.html v.
11.04.2008.

% Bannas, in: faz.net v. 3.08.2006
http://www.faz.net/s/Rub594835B672714A1DB1A121534F010EE1/Doc~E74A7EESD454640F3A81
8A04943553 AC1~ATpl~Ecommon~Scontent.html v. 11.07.2008.
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8. Gesamtentwicklung: Individualisierung

Die geschichtliche Entwicklung von der ersten Radiosendung bis zum Podcast ist damit
vor allem von zwei Dingen geprégt: Zum einen ist dies der technische Fortschritt, der mit
der Digital- bzw. Internetradiotechnik zur Uberwindung der Frequenzknappheit und
damit zur Authebung der quantitativen (sowie der nationalen) Grenzen fithrt. Zum
anderen brachte eine sozio-kulturelle Verdnderung iiber 8 Jahrzehnte nicht nur eine
Zersplitterung in viele einzelne Konsumentengruppen und die Differenzierung der
Musikstile mit sich — sie sorgte auch dafiir, dass sich hinsichtlich der Bedeutung von
Radio ein grundlegender Wandel vollzog. War der Rundfunk einst noch entscheidende
(und im zweiten Weltkrieg sogar lebenswichtige) Informationsquelle und bot dazu die
Moglichkeiten von Propaganda, Demokratieerziehung oder Bildung, so ist er heute kaum
mehr als eine Jukebox im Hintergrund. Dementsprechend hat sich auch der Inhalt vom
Késtchenprogramm iiber den Magazin-Charakter und das Formatradio bis hin zu hoch
spezialisierten Musiksendern ohne Wortanteil bzw. individuell angepassten Podcasts
entwickelt. Gab es zundchst noch einen einzigen Sender fiir die ganze Familie, ist
nunmehr das Spektrum unterschiedlichster Sender allein im Internet so grof3, dass von

einer nahezu unbegrenzten Vielfalt gesprochen werden kann.

Eine derartige Entwicklung spiegelt sich natiirlich nicht allein in der Erscheinungsform
der Audioprogramme verschiedener Jahrzehnte wider sondern ist auch als Grundlage der
juristischen Beurteilung zu sehen — etwa im Hinblick auf Meinungsmacht,
Meinungsvielfalt und hieraus resultierende Regulierungsbediirfnisse oder aber im

Hinblick auf eine Pflicht zu staatlicher Unterstiitzung.
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II. Internetradio- und Podcasts — unbegrenzte Vielfalt im Internet

Bei der Vielzahl radiodhnlicher Inhalte, die sich {iber das Internet verbreitet, eine genaue
Definition zu geben, bereitet gewisse Schwierigkeiten. Im Internet verschwimmen
Inhalte, Dienste und Ubertragungswege, so dass die Begrifflichkeiten des klassischen
Rundfunks nicht ohne weiteres {ibertragen werden kdnnen. Als Oberbegriff bezeichnet
etwa der ,,Online-Rundfunk® das Senden, Ubertragen und der Empfang von Audio-
und/oder Videodaten iiber das Internet”’. Aufgrund der Missverstindlichkeit des Begriffs
,2Rundfunk* in diesem Zusammenhang sollte jedoch besser von , Internet-Audiodiensten

gesprochen werden.

Zu unterscheiden ist dann zwischen Internetradio und Podcasts. Vordergriindig werden
beim Internetradio akustische Datenstrome in das Internet eingespeist, die vom Nutzer in
Echtzeit empfangen werden konnen’®. Podcasts dagegen sind Dateien in digitalen
Audioformaten (z.B. MP3 oder AAC), die vollstindig iiber das Internet herunter zu laden
sind und anschlieBend am Rechner gehort oder mit einem MP3-Player synchronisiert und
abgespielt werden konnen’. Dabei liegt die Besonderheit in der optionalen Abonnement-
Funktion, mit der jeweils die neuesten Folgen eines Programms automatisch auf den
Rechner geladen werden konnen. Der genauere Blick auf die technischen Ablidufe wird
zeigen, dass die Ubertragung der Audiodaten insbesondere bei Mischformen nicht immer
eindeutig abgegrenzt werden kann, festzuhalten bleibt aber zunichst, dass allein bei

Podcasts eine unmittelbare Downloadméglichkeit besteht'*.

1. Internetradio — Jukebox fiir jeden Geschmack

Vor allem im musikalischen Bereich zeigt sich beim Internetradio eine Vielfalt, die die
Moglichkeiten des frequenzgebundenen und —begrenzten analogen Radios bei weitem
iibersteigt. Erstmals bietet das Medium Internetradio die Chance, auch sehr kleine

Zielgruppen mit einem eigenen Programmangebot zu versorgen'’'. Vertreten ist daher

7 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 19.

% Thiele, Rechtsfragen beim Betrieb von Webradios, 4,
http://www.curolawyer.at/////pdf/Rechtsfragen Webradios.pdfv. 27.05.2006.

% Dufft/Bohn, MW 2005, 116.

100 Niheres zur technischen Funktionsweise unter Teil 1 1L3.

11" Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 176.
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jede Musikrichtung — vom mittelalterlichen Folk bis zum russischen Techno. SchlieBlich
ermOglicht es das Internet in seiner Schrankenlosigkeit, die Angebote den verschiedenen
Geschmaéckern optimal anzupassen. So findet sich etwa ein eigenes Radio der Londoner

d“102

Disco ,,ministry of soun oder das Rolling Stone Radio als eigener Sender der

«103

Musikzeitschrift ,,Rolling Stone Magazine Insoweit wird auch von einer

,vVerspartung der Programme gesprochenm.

Eine weitere Besonderheit stellen sog. ,,Artist Radios* dar, die nur die Musik eines
einzigen Interpreten spielen wie etwa das Beatles-Radio'”’, das Depeche-Mode-Radio'*®
oder den ,,EP Express“ mit Musik von Elvis Presley'”’. Allerdings wurden diese Sender
durch eine Anpassung der Lizenzbestimmungen der Recording Industry Association of
America (RIAA) gestoppt. Seit die Lizenz es nur noch erlaubt, von einem Interpreten pro
Stunde nur eine bestimmte Anzahl an Titeln zu spielen'”, werden nunmehr auf diesen
Sendern auch Titel anderer Interpreten gespielt. Dabei hilft man sich vor allem mit
Coverversionen oder sehr &dhnlichen Stiicken sowie mit Solo-Projekten der
Bandmitglieder.

Gingen noch zu den Anfangszeiten des Internetradios die Bestrebungen dahin, im
Internet etwas dem analogen Radio Vergleichbares zu schaffen, so sind es nunmehr
hauptsichlich die mit minimalem Aufwand hergestellten ,,Jukebox-Sender®, die {iber das
Internet verbreitet werden. Ein 24-stiindiges moderiertes Programm mit Werbebldcken ist
zur Ausnahme geworden. Das liegt vor allem daran, dass alle ,klassischen* Radiosender
inzwischen iiber einen sog. ,,Simulcast* verfligen, mit dem diese Sender ihr terrestrisches

109

Rundfunkprogramm zeitgleich iiber das Internet zugénglich machen. ™ Mit Simulcasts

nutzen die Sender das Internet damit vorrangig flir einen ortsungebundenen Dienst, mit

102
103

http://www.ministryofsound.com/radio v. 31.05.2006.

http://www.rollingstone.com/listen v. 31.05.2006 - hier finden sich vier Programme mit den Titeln:

The Immortals, The Hot List, Random Notes und New Faces.

1% Barth/Miinch, MediaPerspektiven 1997, 619, 624.

195 http://www.beatleradio.com/ v. 03.05.2006

106 http://www.prosoul.com/depechemoderadio/tunein.htm v. 03.05.2006

197" http://launch.groups.yahoo.com/group/theepexpress1 03.05.2006

1% Nach den Vorgaben diirfen in einem Zeitraum von 3 Stunden von einem Album nur 3 Stiicke und von
einem Kiinstler nur 4 Stiicke gespielt werden.
http://www.riaa.com/issues/licensing/webcasting_faqg.asp#conditions v. 3.5.2006. Die
Lizenzbestimmungen der deutschen GVL fiir Webradios sind dhnlich ausgestaltet und lassen in 3
Stunden ebenfalls nur maximal 4 Stiicke eines Kiinstlers bzw. 3 Stiicke eines Albums zu:
https://www.gvl.de/pdf/nutzungsbedingungen.pdf v. 11.07.2008. Niheres zu Musiklizenzen findet sich
im Dritten Teil.

1% Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723; Egloff, sic! 2005, 96, 103.
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dem weitere Horer auch auBerhalb des klassischen Sendegebiets zu erreichen sind''’.
Dariiber hinaus bietet die zeitgleiche Verbreitung des klassischen Radioprogramms im
Internet die Moglichkeit, zusdtzliche Informationen wie z.B. den Namen des gerade
gespielten Titels mit dem Programm zu verkniipfen. Als besonderer Service kann hier ein
Link zu Hintergrundinformationen zum Sénger, zu Konzertdaten oder aber zum
Onlineshop fiir die CD angeboten werden. Auch beliebt sind in diesem Zusammenhang

Chat- und Foren-Angebote' "'

Den Simulcasts als Ergebnis einer Zweitverwertung von Inhalten stehen die ,;reinen*
Internetradios gegeniiber, die allein im Internet vertreten sind und daher auch im Internet
erstmalig verbreitet werden. Hier sind zunédchst die Webcasts zu nennen, die sich von
Simulcasts allein dadurch unterscheiden, dass sie allein fiir das Internet produziert
werden und keine parallele Ausstrahlung eines terrestrischen Programms darstellen.
Genau wie Simulcasts bestehen Webcasts aus einem einheitlichen Signal, das gleichzeitig
alle Horer erreicht.

Die Besonderheit eines reinen Internetradios liegt aber vor allem in der Mdglichkeit eines
interaktiven und personalisierten Radios, denn die wohl revolutionédrste Neuerung des
Internetradios gegeniiber dem klassischen Rundfunk ist die Erweiterung um einen
Riickkanal'"?. Dieser filhrt vom Horer zum Anbieter und ermdglicht eine direkte oder
indirekte Einflussnahme auf die Programmgestaltung. So konnen individuell angepasste
Inhalte entstehen, die gleichzeitig seriell hergestellt werden. Dieser Vorgang wird auch
als ,Mass Customization bezeichnet'"> und erfolgt etwa durch eine Einbindung der

Nutzer mit der Hilfe kollaborativer Filter''*

. Diese Filter gleichen grof3en Datenbanken,
die die Préferenzen einzelner Nutzer miteinander abgleichen und so ein optimal
zugeschnittenes Profil erstellen. Die Musik wird dabei in fein abgestimmten Genre-
Abteilungen angeboten und dann vom Nutzer auf einer Skala von 1-10 bewertet. Je nach

5 Reine

Bewertung wird der Song kiinftig hdufiger oder nicht mehr gespielt
Internetradios, deren Programm auf einer Nutzung des Riickkanals beruht, werden im

Folgenden als ,,interaktive Internetradios* von Webcasts und Simulcasts unterschieden.

"% Ehlers, MediaPerspektiven 2000, 369, 370.

"1 Mrazek, Tendenz 1/2001, 24, 25.

"2 Gersdorf, AfP 1995, 565.

'3 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 11.

4 Entsprechende Filter werden etwa vom ,,AOL-Radio* (http://music.aol.com/radioguide/bb.adp v.
31.05.2006) verwendet.

5 Gefunden bei Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 172
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Ein weiteres, noch stirker individualisiertes Konzept hierzu bieten die interaktiven
Internetradios ,,Pandora“ und ,,last.fm" mit dem ,,personlichen DJ*. Hier gibt der Nutzer
den Namen eines Lieblingskiinstlers oder eines gern gehdrten Musiktitels ein und schon
beginnt ein Musikprogramm, das sich ganz am Nutzergeschmack orientiert. Beim Radio
,Pandora“ steht das ,music genome project” dahinter. Die Griinder haben zunichst
samtliche verfiigbaren Musikstiicke nach hunderten verschiedenen Kriterien sortiert''°,
Das Ergebnis ist ein Katalog mit genauen Beschreibungen und Verwandtschaftsbe-
zichungen der Musikstiicke. Die Feinanpassung an den einzelnen Nutzer erfolgt durch
Bewertungen, die ihrerseits in die automatisierte Musikauswahl einflieBen. Gefillt dem
Nutzer ein Titel, klickt er auf den ,,Daumen-hoch-Button®, andernfalls kann er zum
nédchsten Titel weiter springen. Nach und nach passt sich so das Programm haargenau den
Neigungen des Nutzers an. Welche einzelnen Titel gespielt werden, entzieht sich dabei

der Kontrolle des Nutzers.

Das Programm ,,last.fm" arbeitet dagegen nicht mit einer vorherigen Analyse, sondern
stiitzt sich allein auf Interaktivitidt. Die Horergewohnheiten werden dabei iiber plug-ins

bei jedem abgespielten Titel tibermittelt'"”.

Andere, einfachere Modelle sind stark am klassischen Horerwunsch orientiert. Der Horer
nennt hier einen Wunschtitel, und der Betreiber sichert zu, diesen in das Programm
aufzunehmen. Gleichzeitig kann der Nutzer bei Nichtgefallen fordern, dass dieser Titel
fiir ihn zukiinftig nicht mehr gespielt werden solle. Noch weiter geht das sog. ,,Preference
Play“''®. Hier kann der Nutzer sogar die einzelnen Titel fiir sein Wunschprogramm

auswahlen, unbeeinflussbar bleibt fiir ihn lediglich die zeitliche Abfolge der Titel.

Ein &hnliches Geschiftsmodell verfolgt das ,,DirectDrive Net Radio*, wie es der

119

interaktive Internetradiosender ,,StayTuned* betreibt’ . Fiir eine monatliche Gebiihr von

9,95 € kann die Musik auf der Webseite individuell zusammengestellt und angehort
werden. Dabei hat der Nutzer die Auswahl zwischen bereits komplett

zusammengestellten Programmen und einzeln zusammengestellten Titeln'*.

¢ Frankfurter Rundschau v. 07.10.2005.

"7 Frankfurter Rundschau v. 07.10.2005.

"8 hittp://www.radiomoi.com v. 10.05.2006.

19 hitp://www.pressetext.de/pteprint.mc?pte=040729003 und http://www.staytuned.de v. 22.06.2006.
120 hitp://www.pressetext.de/pteprint.mc?pte=040729003 und http://www.staytuned.de v. 22.06.2006.
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Insgesamt zeigt sich damit im Bereich des Internetradios jenseits der aus dem
terrestrischen Radio ibernommenen Simulcasts und der daran orientierten Webcasts eine
starke Tendenz zu einer Individualisierung, die weit {iber das hinausgeht, was ein auf
kleine Zielgruppen zugeschnittenes Programm leisten kann. Die Vorteile eines so
entstehenden ,,Ich-Kanals* liegen dabei vor allem darin, dass er sdmtliche Marktfor-
schungsbemiihen im Horfunksektor zu ersetzen vermag. Der Nutzer steht nicht mehr als
,consumer® dem ,,producer” gegeniiber, er ist zum ,,prosumer* geworden'*' und macht
seinen Einfluss auf die Inhaltsgestaltung geltend. Das Ergebnis ist eine sehr spezielle
Horerbindung und, was zundchst medienpolitisch nicht zu erwarten war, ein deutliches

Gegenprodukt zum klassischen Radio.

2. Podcast — ,,User generated content* statt Biirgerfunk

Wihrend die Nutzer im Bereich des interaktiven Internetradios immer stérker in die
Herstellung der Inhalte eingebunden werden, ist der Podcast unter dem Schlagwort des
,User generated Content* als weiterer Schritt im Rahmen dieser Entwicklung anzusehen.
Das neue Medium gibt — mehr als es der klassische Biirgerfunk jemals vermochte — dem
Nutzer selbst eine Stimme. Die einfache Herstellungsmoglichkeit eines solchen ,,Radios
zum Mitnehmen® und die universelle Einsetzbarkeit fiihrten in relativ kurzer Zeit dazu,
dass sich Podcasts bis in die winzigsten Nischen des Mediengeschehens hinein ausbrei-
teten.

So finden sich in der Podcast-Landschaft unter anderem etwa Chinesischkurse'??,
religiose ~ Podcasts  (Godcasts)'”®,  gesprochene  Horoskope'**,  Kochcasts'>’,
Wissenschaftssendungen'*® oder Angebote fiir Blinde'*’. Die Musiksendungen unter den
Podcasts haben die Besonderheit, dass sie sich fast ausschlieflich sog. ,,gemafreier*
Musik bedienen. Die Probleme der Podcaster, die erforderlichen Nutzungsrechte fiir

Musik zu bekommen — auf die noch einzugehen sein wird'*® — haben dazu gefiihrt, dass

sich eine eigene Musikszene der sog. ,Podsafe Music* bildete. Musiker, die keine

21 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 165.

122 http://www.chinesepod.com/ v. 31.05.2006.

123 7 B. AnstoB unter http:/www.glaube24.de/ v. 31.05.2006.

124 http://oe3static.orf.at/podcast/ v. 31.05.2006.

125 das kulinarische Duett, gefunden unter http://www.podcast.de 22.05.2006.

126 7 B. Wahnhoffs wunderbare Welt der Wissenschaften unter http://wissenschaft.wanhoff.de/ v.
31.05.2006.

z.B. Fernseh-Talkshows als Podcast http://www.mdr.de/presse/neue-medien/2131573.html v.
10.05.2006.

Mehr zu Musiklizenzen im Dritten Teil.
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Vertrdge mit Verwertungsgesellschaften haben, stellen auf den entsprechenden Internet-

9

Plattformen'” ihre Stiicke Podcastern zur Verfiigung und nutzen diese Form der

Verbreitung fiir die eigene Vermarktung.

Auch politische Parteien entdeckten das neue Medium Podcast schon frith und nutzten es
fiir den Wahlkampf'*°. Genauso erkannten Hochschulen, dass Podcasts sich hervorragend
zur Wissensvermittlung eignen und starteten Podcast-basierte E-Learning-Projekte''.
Gleichzeitig sind es aber vor allem die tdglich oder wochentlich erscheinenden
Audiotagebiicher, die die Podcast-Szene prigen. Im Format des als Pionier bekannt
gewordenen Podcasts ,,Schlaflos in Miinchen‘!*? sprechen hier Menschen iiber ihren
Alltag oder behandeln Themen, die ihnen gerade am Herzen liegen. Indem Podcasting so
dem Einzelnen eine weltweit horbare Stimme verleiht, ersetzt es damit, was noch im

analogen Zeitalter der Biirgerfunk war. So wird weithin vermutet, dass Podcasting

langfristig den Biirgerfunk iiberfliissig machen wird'>’.

Die Zersplitterung eines Mediums in unzéhlige Einzelinteressen flihrt dazu, dass sich fiir
den einzelnen Podcast oft nur eine kleine Horergemeinde findet. Angelehnt an die sehr
eng begrenzte Zielgruppe wird Podcasting daher auch als , Narrowcasting* bezeichnet'**.
Genau dies sorgt aber fiir die besondere Attraktivitdt des Podcasts. So sieht insbesondere
der etablierte Offentlich-rechtliche Rundfunk seine Chance darin, eng umgrenzte
Zielgruppen mit qualitativ hochwertigen Inhalten zu erreichen, die andernfalls bei einer
Programmausrichtung auf die Grundversorgung mittelfristig immer auf der Strecke
bleiben'*. Dabei wird von den klassischen Radioanstalten inzwischen aber auch die
dauerhafte Verfiigbarkeit gesendeter Inhalte als Servicedienstleistung am Horer
verstanden. Deutschlandfunk und Deutschlandradio Kultur halten daher nahezu simtliche

Inhalte als Podcast zum Download bereit'*¢.

129" 7 B. http://music.podshow.com/ v. 12.04.2008 oder www.podsafeaudio.com v. 12.04.2008.

B0 http://www.welt.de/data/2005/08/22/763587.html?prx=1 v. 23.05.2006.

B3I Neben den juristischen Podcasts am ITM Miinster, zu finden unter http://www.uni-
muenster.de/Jura.itm/hoeren/ ist hier vor allem das Projekt Podcampus des Multimedia Kontors
Hamburg zu nennen, das Bildungspodcasts aller deutschen Hochschulen auf einem Portal mit der
Adresse http://www.podcampus.de bereithdlt. Webinformationen v. 12.04.2008.
http://www.schlaflosinmuenchen.net v. 31.05.2006.

B3 hittp://www.lfm-nrw.de/funkfenster/medientechnik/podcast.php32druck=1 v. 23.05.2006.

3% Dufft/Bohn, MW 2005, 116.

B35 http://www.mdr.de/presse/neue-medien/2131573.html v. 10.05.2006.

3¢ http://www.dradio.de/podcast v. 05.06.2007.
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Diese engen Zielgruppen stehen — als eine weitere Besonderheit des neuen Mediums —
mit den Podcast-Produzenten in stetigem Kontakt und sind daher mit ihren Ideen und
Wiinschen keine unbekannte Horermasse. Jede einzelne Podcast-Episode bietet die
Moglichkeit, Kommentare zu hinterlassen. Hier werden nicht nur Lob und Kritik
formuliert, Sternchen verteilt””’ oder GriiBe ausgetauscht. Insbesondere findet im
Rahmen der Kommentarfunktion eine inhaltliche Auseinandersetzung mit dem jeweiligen

Autor oder mit anderen Horern statt.

Einen Gesamtiiberblick {iber die Podcast-Horerschaft vermittelte zundchst eine im Herbst
2005 durchgefiihrte Podcast-Umfrage, die ergab, dass Podcast-Horer zu 88,6% médnnlich
und im Durchschnitt 29,5 Jahre alt sind, zu 56% {iber einen Hochschulabschluss verfiigen
und zu 64% berufstitig sind"’®. Eine zweite Umfrage im Sommer 2006 zeigte eine
Entwicklung dahin, dass mehr weibliche Horer dazugekommen waren (nur noch 82%
ménnliche Horer) und breitere Bildungsschichten angesprochen wurden, da nur noch
45% der Horer tiber einen Hochschulabschluss verfiigten'*’. Waren Podcast-Nutzer also
zundchst vor allem die typischerweise ménnlichen, gebildeten und technikbegeisterten

sog. "early adopters*'*

, die neue Technologien noch vor allen anderen annehmen,
scheint mit Etablierung des neuen Mediums auch eine breitere Schicht an Horern

angesprochen zu werden.

Genau wie das Internetradio den Weg vom ,,PC-Freak® bis ins Wohnzimmer gefunden
hat, ist inzwischen auch der Podcast langst nicht mehr auf den technikbegabten
Computerbesitzer mit Breitband-Internetanschluss beschrinkt. Fiir alle anderen besteht z.
B. die Moglichkeit, Podcasts am Telefon anzuhoren. Das entsprechende Angebot
,Phonecast.de” hat jedem Podcast eine Telefonnummer zugeordnet, unter der die
einzelnen Episoden abrufbar sind'*'. Dabei hat die Podcast-Versorgung per Telefon
lediglich den Nachteil, dass zum einen der Nutzer deutlich zielgerichteter und aktiver als
im Internet auf das Angebot zugehen muss, wenn zunichst ein Notieren der Nummer und
dann ein Anruf erforderlich sind. Zum anderen ist jeweils nur die neueste Episode zu

horen, ein Zugriff auf dltere Folgen bleibt dem Phonecast-Nutzer verwehrt.

137
138
139
140
141

Spezielles Bewertungssystem etwa bei http://www.podster.de
http://tellerrand.typepad.com/tellerrand/2005/11/special das sin.html v. 12.04.2008.
http://tellerrand.typepad.com/tellerrand/podcastumfrage/ v. 12.04.2008.
http://www.houseofresearch.de/news/Presse/pmwis.doc v. 12.04.2008.
http://www.phonecaster.de v. 10.05.2006 dazu auch Bahr, http://www.dr-
bahr.com/aufsaetze/urheberrechtlicher-schutz-von-podcasting-beitracgen.html v. 10.05.2006
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Wer die aktuellen Folgen seiner Lieblingspodcasts dagegen aus dem Internet bezieht,
kann die Abonnement-Funktion nutzen, mit der ein automatischer Download auf den
Rechner erfolgt. Anders als die Bezeichnung ,,Abonnement* dies vermuten lésst, geht der
Nutzer dabei allerdings keinerlei Vertragsbeziehung ein. Diese Form der Versorgung mit
aktuellen Episoden zeigt wiederum eine gewisse Ndhe zum klassischen Radio, bei dem

die Inhalte geliefert werden und nicht jeweils einzeln abgerufen werden miissen.

3.  Technische Grundlagen

Technische Grundlage des Internetradios ist das Streaming, bei dem nach dem kurzen
Aufbau eines Datenpuffers ein kontinuierliches Abspielen bereits wéhrend der
Ubertragung moglich ist'**.

Erforderlich ist dafiir zunichst eine weitgehende Komprimierung der Daten, damit die so
verringerte Datenmenge schneller {iibertragen werden kann. Dies erledigen
Audiokompressionsverfahren wie ,,MP3%, | Ogg Vorbis* oder ,,Real Audio®, die Dateien
mit hochspezialisierten Streaming-Codecs encodieren. Die Hauptanforderung an solche
speziellen Streaming-Codecs ist die mdglichst starke Datenkompression wahrend die
Streaming-Datenformate auch Zusatzinformationen wie etwa Metadaten, Werbung oder

: . . 143
Steuerungsinformationen enthalten miissen ™.

Die komprimierten Daten werden mittels spezieller Streaming-Protokolle oder iiber die
Dateiiibertragungs-Protokolle HTTP und FTP in Datenpaketen auf den Nutzerrechner
iibertragen. Dabei liegt die Hauptanforderung an die Protokolle in einer hohen
Fehlertoleranz, so dass moglichst zumindest fiinf Prozent an Paketverlusten ohne horbare

QualititseinbuBen kompensiert werden kénnen'**

. Auf dem Rechner des Nutzers erfolgt
daraufhin eine kurzzeitige Zwischenspeicherung. Bei dieser nur fliichtigen Speicherung
der Pakete bleibt keine dauerhafte Kopie zuriick, so dass zum einen die Speicherkapazitét
des Nutzerrechners nicht iiberschritten wird'*’, zum anderen aber auch keine dauerhafte

Vervielfiltigung des Inhalts erfolgt. Hat der Stream den Rechner des Nutzers erreicht,

12 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 37; Lent, K&R 2003, 502.
3" http:/de.wikipedia.org/wiki/Streaming_Audio v. 12.04.2008.

4 http://de.wikipedia.org/wiki/Internet-Radio v. 27.05.2006

5" Bortloff, GRUR Int. 2003, 69, 670.
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benotigt dieser eine Abspielsoftware in Form eines Players, um die Daten horbar zu

machen'*.

Der dauerhafte Datenstrom, der beim Streaming zwischen dem Server des Anbieters und
dem Rechner des Nutzers entsteht, flihrt dazu, dass je nach Kapazitit des Servers und
nach verfiigbarer Bandbreite nur eine bestimmte Anzahl mdglicher Horer zur gleichen

%7 Damit unterscheidet sich das Internetradio aus technischer

Zeit bedient werden kann
Sicht dadurch vom klassischen terrestrischen Radio, dass die internetbasierte
Ubertragung zwar von den lokalen Grenzen eines Sendegebiets unabhiingig ist, dafiir
aber die Horeranzahl limitiert ist. Eine technische Losung bietet hier jedoch das
Multicast-Streaming, bei dem mehrere Nutzerrechner mit einem einzigen Stream bedient

. . . . . . 148
werden koénnen, so dass sich die maximale Horerzahl vervielfacht

. Es ist zu erwarten,
dass sich diese Technik zukiinftig gegeniiber dem Unicast-Streaming, bei dem pro

Datenstrom lediglich ein Nutzer erreicht werden kann, durchsetzen wird.

Genau wie beim Internetradio liegen auch dem Podcast Audiodateien zugrunde, die fiir
den schnelleren und besseren Transport zundchst komprimiert werden. Géngig ist dabei
das Format MP3, das insbesondere auch mobile Gerdte wie MP3-Spieler oder
Mobiltelefone abspielen konnen, zuweilen wird auch das Format AAC verwendet. Fiir
die Ubertragung der komprimierten Audiodateien kommt beim Podcast einerseits das
Streaming-Verfahren in Frage, wenn die Episoden z.B. unmittelbar am Rechner
abgespielt werden. Andererseits ermdglicht erst der Download die Erstellung einer
dauerhaften Kopie der Daten und damit die weitere Ubertragung auf ein mobiles
Endgerit wie etwa den MP3-Player. Beim Download werden die Daten vom Rechner des

Nutzers angefordert und vollstindig zu diesem iibertragen'*

. Anders als beim Streaming-
Verfahren sind diese Daten erst abspielbar, wenn der Ubertragungsvorgang
abgeschlossen ist.

Die Besonderheit des Podcasts liegt jedoch auch aus technischer Sicht in der

Moglichkeit, durch ein sog. ,,Abonnement* stets automatisch mit neuen Folgen eines

4% Thiele, Rechtsfragen beim Betrieb von Webradios, 4,

http://www.curolawyer.at/////pdf/Rechtsfragen Webradios.pdf
http://www.eurolawyer.at/pdf/Rechtsfragen webradios.pdf'v. 27.05.2006.

17 Ory, AfP 1997, 845.

8 Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, 45, Rn. 127 http://de.wikipedia.org/wiki/Streaming_Audio v.
12.04.2008.

149" http://de.wikipedia.org/wiki/Download v. 27.05.2006
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zuvor gewdhlten Podcasts versorgt zu werden. Dies funktioniert durch das

150

Zusammenspiel von Rich Site Syndication-Feeds (RSS) " und Podcatchern.

RSS-Feeds wurden 1999 entwickelt und werden auch im Zusammenhang mit Weblogs

51 Es handelt sich dabei um ein XML-basiertes Dateiformat, das den Inhalt

152

verwendet
einer Webseite nach einer strengen Normung anordnet °°. Die Datei enthdlt neben einigen
generellen Informationen eine Auflistung einzelner Items mit Meta-Informationen'>.
Zumindest eines dieser Items enthilt ein sog. Sub-Tag mit dem Namen ,,Enclosure* 154,
Dahinter verbirgt sich ein spezieller Link — beim Podcasting gehort dieser zur jeweiligen
Audiodatei'’. Wird eine neue Podcast-Episode verdffentlicht, so erweitert sich der RSS-

Feed der jeweiligen Seite um ein ,,Enclosure®“-Tag, das diese neue Audiodatei verlinkt.

Bei einem Podcatcher handelt es sich um ein Programm, das auf dem Rechner des
Podcast-Horers installiert wird. Dieses Programm ist in der Lage, RSS-Feeds auszulesen
und automatisch einen Download-Vorgang auszuldsen, sobald es eine Erweiterung des
RSS-Feeds um eine weitere Audiodatei feststellt. Das Vorreitermodell eines Podcatchers

156

war der ,,iPodder*"°. Im Juni 2005 wurde eine Podcatcher-Funktion auch bei dem

Musikportal ,,iTunes” der Firma Apple eingebaut, was dem Podcast in Deutschland

letztlich zu seinem Durchbruch verhalf™’.

Zur Produktion eines eigenen Podcasts gehort somit neben der Aufnahme einer Audio-
Datei auf technischer Seite auch die Erstellung eines RSS-Feeds und die Bereitstellung
der Datei zum Download. Um technischen Laien den Betrieb eines Podcasts dennoch zu
ermoglichen bzw. zu vereinfachen, entstanden mit der Entwicklung der Podcast-Szene
auch entsprechende Dienstleistungsanbieter. So erstellt z.B. die Plattform ,,Podhost* nicht
nur RSS-Feeds und eine Webseite mit Speicherplatz, automatisch werden hier auch die

Informationen zu neuen Episoden verbreitet. Dabei steht dem Kunden jeden Monat ein

%" Dufft/Bohn, MW 2005, 116.

15U van Aaken, Ich bin der Sender, 5 http://wiki.podcast.de/Diplomarbeit %22Ich bin der Sender%22 v.

25.05.2006.

van Aaken, Ich bin der Sender, 5 http://wiki.podcast.de/Diplomarbeit %22Ich _bin_der Sender%22 v.

25.05.2006.

van Aaken, Ich bin der Sender, 5 http://wiki.podcast.de/Diplomarbeit %22Ich_bin_der Sender%22 v.

25.05.2006.

"* " http://www.podcast.de v. 22.05.2006.

155 http://www.dw-world.de/popups/popup_printcontent/0.,1413998.00.html v. 22.05.2006; van Aaken,
Ich bin der Sender, 5 http://wiki.podcast.de/Diplomarbeit_%?22Ich_bin_der Sender%22 v. 25.05.2006.

136 http://juice-ipodder.softonic.de/ v. 13.04.2008.

157 Rubens, Podcasting, 5; Lang, 14 CommLaw Conspectus 2006, 463, 468.
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neuer Speicherplatz von 30 MB kostenlos zur Verfligung, groBere Mengen an

Speicherplatz werden in kostengiinstigen Paketen bereitgestellt'>®.

Insgesamt flihrt dieses Zusammenspiel von RSS-Feeds, Podcatchern und entsprechenden
Dienstleistungsangeboten dazu, dass es tliber das Medium Podcast tatsdchlich fiir
,Jedermann® moglich wird, eigene Inhalte zu erstellen. Es ldsst sich so ein nahezu

erschlagendes und kaum mehr zu {liberblickendes Angebot realisieren.

4. Phonostar, Podster & Co - Plattformen fiir den Durchblick

Je umfangreicher sich das gesamte Internetangebot darstellt, desto entscheidender wird
die Bedeutung, die einer ordnenden Ubersicht zukommt. Schlieflich macht allein die
abstrakte Moglichkeit, einen Stream auf dem Rechner empfangen und abspielen zu
konnen, internetbasierte Audiodienste noch nicht zu einem konkurrenzfihigen Medium.
Ein attraktives Angebot entsteht erst dann, wenn dem Nutzer ein vielfarbiges Sortiment
zur Verfligung steht und jeder Wunschsender mit nur einem Klick erreichbar ist. Mit
entsprechenden Konzepten arbeiten daher etwa kombinierte Player wie der ,,Windows-
Media-Player®, ,,iTunes* oder der ,,Realplayer, die neben der Abspielmoglichkeit von
Audio-Dateien auch einen Zugriff auf zahlreiche Internetradiosender anbieten. Ein reiner

Internetradio-Player ist dagegen etwa Phonostar, der ca. 3.900 Sender bereithilt'>’.

Um einen schnellen Zugriff auf den Wunschsender zu erleichtern, wird bei den Playern
eine Zuordnung der einzelnen Sender zu bestimmten Kategorien vorgenommen, die sich
zumeist an Musikrichtungen orientieren. Wer einen Sender sucht, der vorwiegend Chill-
out-Musik spielt, findet diesen unter ,,New Age* oder ,,Electro®, kann zum Teil aber auch
weiter wéhlen zwischen ,,Chill-Out”, , Ambient“ und ,Lounge“. Fiir den
Massengeschmack halten die meisten Player dariiber hinaus eine Kategorie ,,Top 40*
oder Ahnliches bereit. AuBerdem kann sich der Nutzer i. d. R. fiir seine Lieblingssender
eine eigene Kategorie anlegen. In der jeweiligen Kategorie finden sich dann die einzelnen
Sender, die per Klick sofort gestartet werden. Weitere Suchmoglichkeiten bietet z.B.
Phonostar an, bei dem als Suchkriterien neben der Musikrichtung auch das Land, die

Sprache, oder die Ubertragungsqualitit bereitstehen. Dazu liefert Phonostar ausfiihrliche

158 hitp://www.podhost.de v. 03.06.2006.
159 Stand: Mai 2006 http://www.phonostar.de v. 20.05.2006.
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Programmhinweise zu Live-Ubertragungen von Konzerten oder zu Horspielen. Wer eine
bestimmte Sendung nicht verpassen mochte, kann sich hier mittels eines Timers erinnern

lassen.

Den Uberblick iiber die Vielfalt der Podcasts bieten Plattformen wie Podster, iTunes oder
Zencast. Auch hier wird z. T. mit Kategorien wie ,,Wissenschaft®, , Kultur* oder
,Bildung* bzw. mit Unterkategorien wie ,Hohere Bildung®, ,,Sprachkurse* oder

,Bildungstechnologie* gearbeitet'®’

. An anderer Stelle werden Stichworte verkniipft, so
dass mit dem Suchbegriff ,,Jura® alle juristischen Podcasts auffindbar sind. Die Vielzahl
der unterschiedlichen Inhalte zeigt sich dann etwa bei Podster an Stichwortern wie

Feuilleton®, ,,Fantasy* oder schlicht ,,Gelaber*'®',

Zusitzlich ist etwa bei iTunes ein Podcatcher unmittelbar verkniipft, so dass auch direkt
Abonnements eingerichtet bzw. abbestellt werden konnen. Podster bietet
Bewertungsmoglichkeiten, listet Podcasts in Charts und stellt einzelne Sendungen in
Interviews vor. Eine nicht unerhebliche Bedeutung kommt dariiber hinaus dem
angeschlossenen Meinungsforum zu, in dem einerseits der inhaltliche Austausch z.B.
iiber bestimmte Sender und Sendungen der Nutzer untereinander gefordert wird.
Andererseits  bieten  speziell die Foren der Podcast-Plattformen einen
Erfahrungsaustausch {iber produktionstechnische, rechtliche und sonstige Fragen. Der

Podcast-Neueinsteiger erhélt hier etwa wertvolle Informationen von erfahrenen Kollegen.

Die Podcast-Plattformen ermoglichen zwar das Auffinden eines Podcasts, dieser besteht
jedoch in der Regel aus einer Vielzahl einzelner Episoden, die sich zum Teil sehr
unterschiedlichen Themen widmen. Es besteht daher zusitzlich der Bedarf nach einer
inhaltlichen Suche, mit der eine bestimmte Stelle einer Einzel-Episode ausfindig gemacht
werden kann, an der ein bestimmter Inhalt besprochen wird. Eine Losung bieten hier sog.
,»Speech-to-text* —Suchmaschinen'®?. Anders als bei herkémmlichen Suchmaschinen, die
Webseiten oder Metatags auf das Vorhandensein der jeweiligen Stichworter in der Form
eines geschriebenen Textes untersuchen, arbeiten Podcast-Suchmaschinen mit einer
Audio-Erkennung. Diese ist in der Lage, das gesprochene Wort zu erkennen und mit dem

eingegebenen Suchwort abzugleichen. Als Suchtreffer erhdlt der Nutzer damit die

160" http://www.itunes.de v. 13.04.2008.
161 http://www.podster.de v. 06.06.2006.
192 z.B. Podscope, Podzinger oder Blinkx
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Podcast-Episode, in der das jeweilige Suchwort gesprochen wird. Die Suchmaschine
,Podzinger* ermdglicht dariiber hinaus, dass bei Anklicken des Treffer-Podcasts dieser
an genau der gefundenen Stelle abgespielt werden kann'®. Das erspart es dem Nutzer, fiir
jeden Treffer den gesamten Podcast anhdren zu miissen, um den besten Treffer

herauszufiltern.

Die Bemiihungen und sichtbaren Erfolge im Bereich der Nutzerfreundlichkeit zeigen,
dass auch diese fiir den Erfolg der neuen Medien Internetradio und Podcast von
entscheidender Bedeutung sind. Jedoch beschrdnkt sich die Beriicksichtigung der

Nutzerinteressen nicht allein auf eine komfortable Bedienbarkeit.

S. Interaktive Nutzungsformen

Die individuellen Bediirfnisse eines jeden einzelnen Horers haben im Zusammenspiel mit
technischem Fortschritt im Laufe der Rundfunkgeschichte dazu gefiihrt, dass aus einem
einheitlichen Analogradio eine bunte Vielzahl von Internetradios und Podcasts wurde.
Damit liegt auf der Hand, dass eine Beriicksichtigung der Einzelinteressen der Horer
auch in der Ausgestaltung der jeweiligen Programme eine nicht unwesentliche Rolle

spielt'®*,

Neben dem klassischen, fiir alle Empfinger gleichzeitig durchlaufenden
Vollprogramm'®, das von Simulcasts und Webcasts genutzt wird, haben sich daher
weitere Angebotsformen entwickelt, die sich dem individuellen Horerwunsch immer

weiter anndhern.

Die klassische Rundfunkform wird insoweit auch als Verteildienst bezeichnet, bei dem

«166 Rin Verteildienst

der Anbieter ein vorgegebenes Programm an seine Horer ,,verteilt
wird dabei einseitig vom Anbieter gesteuert, der sowohl die Inhalte als auch die zeitliche
Abfolge vorgibt'®’. Dem Horer verbleibt lediglich die Wahl, ein- oder auszuschalten'®®.

Eine friilhe Form der individuellen und interaktiven Nutzung wurde jedoch selbst

163
164

http://www.podzinger.com/about.jsp v. 10.05.2006

Eine Entwicklung hin zu immer mehr Interaktivitit siecht auch Hesse, BayVBI. 1997, 132, 133.
165 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723.

166 Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 13.

17 Gersdorf, AfP 1995, 565, 566.

18 Kreile/Neuenhahn, K&R 1998, 41, 42.
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hinsichtlich des klassischen terrestrischen Radios bereits darin gesehen, dass Kassetten
und Videorecorder es dem Rezipienten ermdglichen, sich ein eigenes Programm

zusammenzustellen'®.

Eine Modifikation erféhrt die klassische Form des Rundfunks durch den internetbasierten
Zugriffsdienst, bei dem die Sendungen nicht nur einmalig ausgestrahlt, sondern in einem
bestimmten Turnus (z.B. alle 15 Minuten) regelmiBig wiederholt werden'”’. Diese

171

Sendungsform wird auch als ,,Looped Programming™ bezeichnet So kdnnen

verschiedene Horer dasselbe Programm zu unterschiedlichen Zeiten nutzen. Sie miissen

«172 Weiterhin bestimmt

lediglich warten, bis das gewiinschte Angebot ,,vorbeikommt
hier jedoch allein der Anbieter die Inhalte und legt den Wiederholungszyklus und damit
letztlich den Zeitpunkt der Nutzung fest'”. Genau wie beim Verteildienst wird beim
Zugriffsdienst an alle Horer das gleiche Datensignal in Form einer Punkt-zu-Mehrpunkt-

Ubertragung gesendet. Insoweit spricht man hier von ,Multicasting* '™,

Die interaktive Besonderheit des Internetradios stellt dagegen das sog. ,,Unicasting* dar,
bei dem der jeweiligen Sendung archivierte Programmpakete zugrunde liegen'”. Diese
Programmpakete starten immer dann, wenn der Nutzer sie aktiviert und laufen dann z.B.
eine Stunde lang. Da in diesem Fall die Datensignale nicht fiir alle Horer gleich sind,
sondern jeder Horer ein eigenes Signal erhidlt, handelt es sich hier um eine Punkt-zu-
Punkt-Ubertragung' . Auf der Grundlage eines archivierten Programmpaketes sind dann
weitere interaktive Funktionen mdglich. So kann der Nutzer ein Programm per ,,Stop and
Play* anhalten und zu einem spéteren Zeitpunkt fortsetzen oder mit der ,,Forward*- oder
,Skip“-Funktion einen oder mehrere Titel iiberspringen oder zum wiederholten
Abspielen auf den Anfang des aktuell laufenden Titels zuriickzuspringen'’’. Damit hat
der Horer zwar nach wie vor keinen Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung eines
Programms, da der Inhalt des Programmarchivs vom Anbieter vorgegeben ist, er kann

aber iiber interaktive Funktionen die zeitliche Komponente deutlich beeinflussen.

' Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 45.

70" Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 13.

' Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723.

172 Gersdorf, AfP 1995, 565, 567.

13 Gersdorf, AfP 1995, 565, 567; zu diesem Ergebnis kommt auch der EuGH bei der Abgrenzung des
Near-Video-On-Demand vom Abrufdienst, MMR 2005, 517.

7% Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723.

175 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723.

176 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 723.

77" Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 724.
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Davon zu unterscheiden ist der auch als ,,on demand* bezeichnete Abrufdienst, bei dem
ein jederzeitiger und zielgenauer Zugriff auf Sendungen oder Sendeteile bzw. auf
einzelne Musikstiicke moglich ist'’®. Mit dieser Technik arbeiten etwa Musik-
Downloadportale wie iTunes, musicload oder Napster. Neben der Moglichkeit des
Downloads konnen Abrufdienste aber auch per Stream {ibertragen werden, wie das OLG
Hamburg feststellte'”’. Entscheidend ist damit nicht die Form der Ubertragungstechnik,
sondern ob der Nutzer an eine inhaltliche Vorgabe gebunden ist oder Inhalte nach
eigenem Wunsch ,,abruft®. Dies ist etwa beim sog. ,,on demand webcasting* der Fall, bei
dem ausgestrahlte Sendungen im Archivformat auch iiber lingere Zeit abrufbar sind'*’.

Diese Form des Inhalteabrufs ist damit jedoch nicht mehr als Internetradio im hier

beschriebenen Sinne zu verstehen.

Interaktivitdt bewegt sich damit auch beim interaktiven Internetradio stets im Rahmen
technischer Funktionen der Verteil- und Zugriffsdienste, mit denen Zugriffe auf bereits
vom Anbieter gelieferte Inhaltsbausteine moglich sind'®'. Zwar ist eine deutliche
Anndherung an ein ,,on demand*“ zu erkennen, wenn man sich etwa eines der oben
beschriebenen ,,Artist Radios* vorstellt, bei dem dann per ,,Skip“~-Funktion durch alle
Titel eines einzigen Interpreten gesprungen werden kann, einen Einfluss auf inhaltliche
Gestaltung hat der Horer so jedoch nicht. Diese kann noch am ehesten beim ,,Personal
DJ* vermutet werden, bei dem der Horer Lieblingstitel markieren oder unerwiinschte
Musik sperren kann. Allerdings bewegt sich auch hier die Einflussnahme im Rahmen
technischer Funktionen: die Interaktion des Horers fiihrt zu einer technischen Reaktion,
die vom Anbieter, der die Anpassung an den Musikgeschmack des Nutzers voreingestellt
hat, gesteuert wird. Interaktivitét ist beim Internetradio damit vorwiegend technischer Art
und beeinflusst zwar duflere Bedingungen der Nutzung, nicht aber den eigentlichen
Inhalt. Anders wire dies etwa bei einem — so derzeit nicht existenten — Radio, das aus
Horervorgaben wie ,,soft”, ,,rockig® und ,,G-Dur* ein eigenes Musikprogramm erstellen

wirde.

78 Gersdorf, AfP 1995, 565, 567.

17 OLG Hamburg, MMR 2006, 173, 174.
180 Egloff, sic! 2005, 96, 104.

81 Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 13.
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Im Gegensatz zur technischen Interaktivitit beim Internetradio ist die Interaktion
zwischen dem Podcaster und seinen Horern von einer starken personlichen Bindung
gepriagt. Da das Medium bereits eine universelle mobile Einsetzbarkeit voraussetzt, liegt
der eigentliche Reiz einer Interaktivitit in der Kommunikation. Diese findet sich vor
allem in den Kommentarfunktionen eines Podcasts: Hier wird tiber den Inhalt diskutiert,
werden technische Tipps gegeben und inhaltliche Wiinsche an den Produzenten gerichtet.
Die meisten Podcaster binden ihre Horer ein, indem sie ihnen Fragen stellen, die dann per
Kommentar beantwortet werden. Die Antworten und besonders nette oder konstruktive
Anmerkungen werden im Laufe der Sendung erwdhnt. Nehmen Horer ihre Kommentare
als Audiodatei auf, so konnen diese auch in die Sendungen mit einbezogen werden.
Andere Formen von kommunikativer Interaktion nutzen etwa Podcaster, die selbst
erfundene Geschichten erzdhlen und dabei ithre Horer abstimmen lassen, wie es

weitergehen soll'®

. Die Bereitschaft zur aktiven Mitgestaltung des Programms, die
Podcasthorer verstirkt zeigen, zeugt dabei von einem beginnenden Wandel der Me-
diennutzung'®”. Der Medienkonsument mochte nicht mehr nur als Ergebnis einer
Marktforschungsstudie wahrgenommen werden, sondern als individueller Nutzer am
Produktionsprozess teilhaben. Deshalb zahlt sich auch ein offenes Ohr fiir die Horer
unmittelbar aus, da eine gute Horerbindung schnell zu guten Bewertungen fiihrt Ein Platz
im vorderen Bereich der Bewertungscharts beschert einen Anstieg der Horerzahlen. Eine
Demokratisierung des Radios, wie sie Bertolt Brecht bereits 1967 fiir einen Zuhorer
forderte, der nicht nur hdren sondern auch sprechen sollte, scheint sich somit im Podcast
endgiiltig zu erfiillen'®.

Wihrend damit im Bereich des Internetradios eine Anndherung des urspriinglichen
Verteildienstes an den Abrufdienst durch eine rein technische Interaktion erfolgt ist,
ermoglicht im Podcasting eine kommunikative Interaktion auch die inhaltliche
Einflussnahme des Horers. Eine stirkere Bindung an das Medium, wie sie in der
Einbindung der Nutzer vielfach gesehen wird'®, ist damit vor allem im Bereich des

Podcasting zu beobachten.

182 http://www.bodpot.de v. 07.06.2006.

183 http://www.br-online.de/wissen-bildung/artikel/0601/17-podcast/index.xml v. 10.05.2006.
184" Brecht, Ausgewdhlte Werke in sechs Bdnden, Sechster Band 6, 146, 147 f.

185 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 11.
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6. Messer-Software — Radiomitschnitt statt Musikdown-load?

Wihrend beim Download z.B. eines Podcasts die Erstellung einer Kopie auf dem eigenen
Rechner die Regel ist, wird beim Stream keine dauerhafte Kopie angefertigt'®. Je mehr
sich das Internetradio als interaktive ,,Jukebox* jedoch dem Abrufdienst und damit auch
den Musikdownloadportalen annihert, desto eher entsteht beim Nutzer auch das
Bediirfnis, Inhalte, die er per Stream empfangen hat, dauerhaft auf seinem Rechner zu
speichern. Als digitales Pendant zum Kassettenrecorder, mit dem frither Radiosendungen
aufgezeichnet wurden, gibt es daher eine Vielzahl von Software-Losungen, die ein

Mitschneiden von Internetradiosendungen ermdglichen.

Zum einen gibt es Programme, die — dhnlich wie der Kassettenrecorder im analogen
Bereich — auf Knopfdruck gestartet werden und die akustischen Signale aufzeichnen. Mit
einem weiteren Knopfdruck wird diese Aufnahme dann wieder gestoppt. Ein Beispiel
hierfiir ist die Aufnahmefunktion des Phonostar-Players'®’. Das Programm ,,Air2mp3* ist
hiermit vergleichbar. Allerdings fertigt es keine Mitschnitte von Internetradiosendungen
an, sondern wandelt die Signale der Fernsehsender Viva und MTV, die iiber einen
angeschlossenen Fernseher oder iiber eine Fernsehkarte in den Rechner gelangen, in
MP3-Format um'®. Die so erstellten MP3-Dateien konnen dann anschlieBend mit
Programmen wie etwa ,,MP3DirectCut* nachbearbeitet werden. Die Software ermoglicht
es, die einzelnen Titel aus der Gesamtdatei zu extrahieren und dabei auch unerwiinschte

Moderationen etc. zu entfernen'®’.

Deutlich komfortabler arbeiten dagegen Programme wie etwa der ,,Streamripper®, der
ganz automatisch alle als Stream gesendeten Songs als mp3 abspeichert'*’. Dabei tragen
die gespeicherten Daten auch gleich die korrekte Bezeichnung mit Interpret und Titel.
Technisch arbeitet das Programm so, dass es Metadaten aus scheinbar nicht interaktiven
Streams im MP3-Format ausliest und aufgrund dieser Information die Musikstiicke, auf

die der Nutzer an sich keinen Zugriff hat, einzeln abspeichern kann'®".

'8 Siehe hierzu die technischen Grundlagen in Teil 1 II. 3.

87 http://www.phonostar.de v. 14.06.2006.

138 hitp://www.air2mp3.net v. 14.06.2006.

1% Kusenberg, Webradio aufnehmen, 37.

190 http://streamripper.sourceforge.net v. 14.06.2006.
1 Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 671.
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Zusammen mit der Spezialisierung des Internetradios auf einzelne Musikrichtungen oder
gar auf nur eine Musikgruppe fiihrt diese neue Aufnahmesoftware zu einer kostenlosen
Musikversorgung mit einer recht genauen Auswahlmoglichkeit, zumindest das
Musikgenre betreffend. Dementsprechend wird auch mit dem Slogan ,,Musik kostenlos
und vollig legal” geworben und es entsteht ein ganz eigener Markt, der sich rund um die

Privatkopie rankt'**.

In diesem Markt bewegen sich auch sog. ,,Streamsuchmaschinen® wie ,,Audio Mill’s
RadioActive Tuner“ oder Programme wie ,flatster, ,Magix Webradio“ oder
,Radiotracker®, die konstant tausende von Internetradios iiberwachen und den gezielten
Mitschnitt einzelner Musikstiicke ermoglichen'”’. Diese Programme bedienen sich dabei
der begleitenden ID3-Tags der Internetradioanbieter, die Informationen iiber Titel und
Interpret der Musikstiicke enthalten. Diese Daten werden mit dem vom Nutzer
eingegebenen Wunschtitel abgeglichen, und bei Ubereinstimmung erfolgt automatisch
ein Mitschnitt'**. So kann der Nutzer, sofern er iiber einen permanenten Internetanschluss
verfligt, abends seine Wunschtitel eingeben und hat diese am nichsten Morgen auf der
Festplatte. Bei dieser Form einer Umgehung des kostenpflichtigen Musikdownloads
sprechen kritischere Stimmen kaum mehr von einem Markt um die Privatkopie, sondern
vielmehr von einer ,Streamingmediapiraterie oder der ,Napsterisierung des

Urheberrechts*!?.

7. Wirtschaftliche Grundlagen

Internetradio und Podcasts werden aus unterschiedlichen Motiven und mit
unterschiedlichen Mitteln produziert. Wahrend viele private Podcaster ihr Hobby aus
eigenen Mitteln finanzieren, versuchen gewerbliche Internetradiobetreiber, mit ihrer
Tétigkeit einen Gewinn zu erzielen. Ableger des Offentlich-rechtlichen Rundfunks
wiederum sind groftenteils gebiihrenfinanziert. Hieraus konnen sich ganz un-
terschiedliche rechtliche Folgen ergeben. Daher lohnt der Blick auf das dkonomische

Umfeld von Internetradio und Podcast.

192 Braun, ZUM 2005, 100, 101.

193 Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 671.
194 y. Zimmermann, MMR 2007, 553, 554.
195 Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 671.
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Die anfingliche Illusion, eine grofe Geldquelle gefunden zu haben, wandelte sich schon
bald in die Erkenntnis, dass letztlich mit Internetradio kein Geld zu verdienen ist'°.
Dafiir sind die Einnahmen durch Bannerwerbung, Sponsoring o. 4. im lokalen Bereich zu
gering'”’. Die Studie ,,Rundfunk online ging 1998/99 noch davon aus, dass nur 38 % der
Rundfunkanbieter tiberhaupt Werbeeinnahmen durch ihre Webprisenz erzielen und nur

ein Viertel hiervon durch Werbeeinnahmen eine Volldeckung der Kosten erreicht'*®.

Dabei sind die Werbemdglichkeiten im Internetradio sehr vielseitig und gehen iiber die
des analogen Radios deutlich hinaus. Zum einen konnen auf der Webseite Banner
platziert werden, die Werbelinks enthalten, zum anderen kénnen im Audio-Bereich

199
« und

Radiospots abgespielt werden. Weitere Optionen bieten sog. ,,Pop-ups
Sponsoring-Modelle. Dabei entstehen zum Teil auch vollkommen neue Werbeformen,
bei denen die Grenzen zwischen Werbung und Programm durch neue interaktive
Werbemoglichkeiten weitgehend verschwimmen, wenn etwa der Nutzer fiir seine
Aufmerksamkeit bezahlt wird*”. Neben der Einnahmequelle durch klassische Werbung
bieten sich fiir Internetradios auch Kommissionsgeschifte an, bei denen fiir jeden
Kunden, der iiber einen Link zum beworbenen Angebot kommt, oder flir jeden so
erzielten Verkaufsabschluss ein bestimmter (oder kaufpreisanteiliger) Betrag gezahlt
wird®”!. Beispiele hierfiir sind etwa das ,Radio Regenbogen“ mit seinem
angeschlossenen CD-Shop und der Radio Marketing Service. Wer bei diesem Dienst
einen Song anklickt wird direkt zum jeweiligen CD-Verkauf bei ,,Amazon*
weitergeleitet’’”. Fiir jede verkaufte CD wird dann eine Provision ausgeschiittet’”. Bei
anderen Sendern kann der jeweils laufende Song als Klingelton bestellt werden, folgt
man dem Link zu ,,J amba‘?™,

Der groffte Vorteil der Internetradiowerbung liegt darin, dass die Spezialisierung
einzelner Sender auf eine Musiknische eine sehr enge Eingrenzung der Zielgruppe
ermoglicht, was die Attraktivitit flir Werbende deutlich erhoht. Allerdings steht das

Internetradio dabei mit allen anderen Internetangeboten in Konkurrenz, da etwa die

Banner- oder Pop-up-Werbung keine spezielle Werbemoéglichkeit fiir Internetradio ist.

196 Fuhrmann, Tendenz 1/2001, 22, 23.

7 Mrazek, Tendenz 1/2001, 24, 25.

1% Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 230.

199" Aufblinkende Werbefenster.

200 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 12.

291 Auch bezeichnet als ,,pay-per-Klick* und ,,pay-per-view*.

292 http://www.regenbogen.de/ v. 13.04.2008.

293 ALM, Jahrbuch, Privater Rundfunk in Deutschland 1999/2000, 470.
294 Gesehen bei http://www.daswebradio.de 03.05.2006.
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Die grofiten Probleme im Zusammenhang mit dem Erzielen von Werbeeinnahmen stellen
sich dem Internetradioanbieter bereits beim Marktzutritt. Einerseits besteht die
Moglichkeit, zunidchst mit geringen Streamingkapazititen einzusteigen. Das hat den
Vorteil, dass die nach Kapazititen bzw. maximaler Zahl gleichzeitiger Horer gestaffelten
Gebiihren flir GEMA und GVL geringer ausfallen. Allerdings ist es damit auch deutlich
schwieriger, geeignete Werbepartner zu finden®”. Deutliche Wettbewerbsvorteile
genieBen dagegen die etablierten Sendeanstalten. Sie besitzen nicht nur einen groBen
Erfahrungsschatz und eine entsprechende Infrastruktur, in der Regel verfligen sie auch
iiber eine Vielzahl von Werbepartnern und sind bereits im Offline-Bereich zu einiger
Bekanntheit gelangt, so dass sich fiir sie auBerdem crossmediale Effekte nutzen lassen®*.
Offentlich-rechtliche Anbieter genieBen zudem die Vorteile der Gebiihrenfinanzierung.
Durch die bloBe Doppelverwertung der fiir den klassischen Rundfunk produzierten

Inhalte im Internet entstehen den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten kaum Mehrkosten.

Reine Internetradioanbieter konnen einen Ausweg aus diesem Marktzutrittsdilemma
jedoch iiber sog. ,,Webradio-Alliances* finden, in denen sich Internetradio und Internet-
TV-Anbieter zur gemeinsamen ErschlieBung des Werbemarktes zusammenfinden, um so

. . . . 20
eine bessere Vermarktung jedes Einzelnen zu erreichen’.

Im Unterschied zu den nicht unerheblichen Marktzutrittsschranken beim Internet-Radio
ist der Einstieg in die Podcast-Produktion iiberaus einfach. Hier beschrinken sich die
Anfangsinvestitionen auf die Anschaffung eines Mikrofons und eines zugehorigen
Kabels, dariiber hinaus sind lediglich ein Rechner und ein DSL-Internetanschluss
erforderlich. Mit den Angeboten der auf Podcasts spezialisierten Webspace-Anbieter
erfordert die Erstellung eines Podcasts auch nur einen minimalen technischen Aufwand.
Kompliziertere Vorginge wie etwa die Erstellung eines RSS-Feeds konnen in die Hiande
der entsprechenden Anbieter weitergegeben werden. Ein Marktzutritt im Bereich
Podcasting ist damit letztlich flir jedermann mit einer Anfangsinvestition von ca. 100 €
moglich. Dennoch sind die Verbreitungsmoglichkeiten denen eines Internetradios
vergleichbar — zumal die Downloadmoglichkeit beim Podcast die Verbreitung nicht an

maximale Streamingkapazitdten bindet.

295 Hellmann, Internetradio, 69.
2% Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 12, 161; Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 670.
27 Hellmann, Internetradio, 71.
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Eine weitere Besonderheit beim Podcast stellt die bereits erwdhnte sehr enge
Horerbindung dar, die durch kommunikative Interaktivitit erreicht wird. In Kombination
mit der beim Podcast noch stirkeren Fokussierung auf enge Zielgruppen macht dies
Podcasts als Werbefldche iiberaus attraktiv, sofern eine gewisse Anzahl an Stammhdrern
erreicht wird. Dazu kommt, dass der durchschnittliche Podcast-Horer wirtschaftlich als
iiberaus interessant einzustufen ist, zumal er Umfrageergebnissen zufolge meist
iiberdurchschnittlich gebildet ist, allein lebt und iiber ein iiberdurchschnittliches
Einkommen verfiigt®®®.

Die Art der Werbung bewegt sich beim Podcast einerseits im Rahmen der klassischen
Internetwerbung wie Banner und Pop-ups. Andererseits wird zum Teil auch mit
akustischer Werbung gearbeitet. Zu Beginn und/oder am Ende einer Episode wird dann
Audio-Werbung eingeblendet, eigens hierfiir gegriindete Agenturen haben sich unter dem
Stichwort ,,Podvertising die Vermittlung von Podcaster und Podcast-Werbern zur
Aufgabe gemacht®”. Daneben wird Podcasting auch fiir ein dezentes Product-Placement
genutzt oder fiir ein Sponsoring der ganzen Sendung®'’. Beispiele hierfiir sind etwa der
Track Cast, bei dem ausschlieBlich Musik vorgestellt wird, die bei Warner Music

211

herauskommt” " oder Fluggesellschaften, die Podcast-Reisefiihrer zur Kundenbindung

anbieten®'?.

Eine weitere Moglichkeit der Finanzierung von Podcasts bietet sich mit der bislang
jedoch duBerst unpopulidren Einrichtung eines Bezahlpodcasts. Zwar zeigen sich laut
Umfrageergebnis 35% der Horer bereit, vielleicht auch fiir Podcasts zu bezahlen®"’.
Dennoch sind bislang nahezu alle Inhalte kostenlos verfligbar. Eine Ausnahme bildet hier

der Podcast ,,iSchmidt®, der fiir 99 Cent pro Folge bei iTunes erhiltlich ist*!*.

Damit ein solcher Bezahlpodcast seinen Zweck erfiillt, miissten dann aber auch
technische SchutzmalBlinahmen entwickelt und installiert werden, um den Podcast vor

. . . . 215 3
unzuldssigem Kopieren zu schiitzen™ °. Entsprechende Systeme werden zwar derzeit noch

208 hittp://tellerrand.typepad.com/tellerrand/podcastumfrage/ v. 12.04.2008.

299 hitp://www.audioads.de/ v. 13.04.2008.

210 Dufft/Bohn, MW 2005, 116, 118.

21" Handelsblatt v. 05.05.2006, Weekend-Journal S. 1.

212 hitp://www.avigo.de/podcast v. 26.06.2006.

23 hitp://tellerrand.typepad.com/tellerrand/podcastumfrage/ v. 12.04.2008.

214 hitp://www.haraldschmidt.t-online.de/html/deutsch/ischmidt/ischmidt.php v. 13.04.2008.
215 Dufft/Bohn, MW 2005, 116, 118.
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nicht verwendet, sind aber bereits entwickelt und einsatzbereit, so dass sich die Zukunft
des Podcastings durchaus auch im Bereich kostenpflichtiger Abonnement bewegen

konnte.

Insgesamt zeigt sich damit, dass fiir den aktuellen und zukiinftigen Erfolg
internetbasierter Audiodienste nicht allein die abstrakte Moglichkeit einer weltweiten
Inhalteverbreitung in grenzenloser Vielfalt oder das Nutzerinteresse an einer kostenlosen
Bereitstellung von Inhalten verantwortlich sind. Auch in 6konomischer Hinsicht bieten
sich zahlreiche Chancen, vor allem unter Ausnutzung des speziellen und dadurch &duf3erst
attraktiven Werbemarktes, das Audioangebot im Internet zu einem attraktiven

Medienmarkt auszugestalten.

39



Zweiter Teil

Rundfunkrechtliche Betrachtung von

Internetradio und Podcasts
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Medien in Deutschland sind einer Vielzahl gesetzlicher Regelungen unterworfen, die sich
in ein System unterschiedlicher Abstufungen einfligen. Je nach Art des Mediums und der
mit ihm verbundenen Meinungsbildungsrelevanz sind auch die Vorschriften nach Art,
Umfang und Grad der staatlichen Kontrolle ausgestaltet. So konnen etwa rein privat
gestaltete Telemedien nach den Regelungen des Telemediengesetzes (TMG) frei von
Zulassungspflichten und ohne jegliche inhaltliche Regulierung sein, wéhrend etwa der
offentlich-rechtliche = Rundfunk zahlreichen Regelungen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt unterliegt. Diese bereichsspezifische Medienregulierung geht zuriick
auf die historischen Erfahrungen mit dem Missbrauch von Meinungsmacht und dem
Bediirfnis nach Meinungsvielfalt — insbesondere bei den einst durch Frequenzknappheit
gekennzeichneten Massenmedien. Doch die Ausrichtung der Regulierung an den
Funktionen einzelner Medien ist auch Ausdruck einer Offnung fiir neue Dienste. Die
abgestufte Regulierung ermoglicht es, auf unterschiedlich groBe Gefahren fiir den

demokratischen Meinungsbildungsprozess differenziert zu reagieren’'’.

Entscheidend fiir die Beurteilung des Rechtsrahmens eines Mediums ist daher zundchst
die Frage, auf welcher Stufe der Regulierung es sich befindet. Uber ausdriickliche eigene
gesetzliche Regelungen verfligen weder das Internetradio in seinen verschiedenen
Erscheinungsformen noch der Podcast. Es muss daher zunichst eine Einordnung in die

bestehende Begrifflichkeit im Bereich der Medienregulierung vorgenommen werden.

Die Frage, wo neue, iiber das Internet verbreitete Dienste einzuordnen seien, stellte sich
bereits Mitte der neunziger Jahre in verstirktem Mafle. Dem Begriff nach konnte man bei
all den damals zur Diskussion stehenden Diensten wie Abruf- und Zugriffsdienste,
Online-Zeitungen, Chats etc. mit einer entsprechend weiten Auslegung des Begriffs von
. Rundfunk* ausgehen®'’. Dabei stellte sich jedoch die Frage, ob die strengen Regelungen
des Rundfunks tatsdchlich etwa auch auf reine Text-Informationsangebote im Internet

Anwendung finden sollten.

1® n diesem Sinne beschloss auch der 64. Deutsche Juristentag in Berlin 2002, dass trotz der
Medienkonvergenz an der bestechenden Medienregulierung festgehalten werden solle und das System
der dualen Rundfunkordnung beizubehalten sei,
http://www.dvjj.de/data/pdf/408b0447471d4e3540224e240ald6a5c.pdf v. 26.3.2007, S. 8 ff.

27 Fiir den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff: Gersdorf, AfP 1995, 565, 572, fiir Video on demand:
Eberle, ZUM 1995, 249, 254.
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Zwar waren die neuen Dienste dem klassischen Rundfunk zum Teil nicht undhnlich,
dennoch schien eine rechtliche Gleichbehandlung dieser Dienste mit dem Rundfunk
weitgehend unangemessen. Das Korsett, das die deutsche Gesetzgebung dem Rundfunk
im Dienste der Meinungsvielfalt und der demokratischen Meinungsbildung angedacht
hatte und das in zutreffender Weise auch als feste und sichere, aber gleichsam

218 .
, mochte auf diese

unbewegliche und beschwerliche ,,Ritterriistung® bezeichnet wurde
neuen Dienste nicht recht passen. So bildete sich eine vorherrschende Meinung heraus,
wonach neue Dienste wie Teleshopping, On-Demand-Dienste, individuelle Online-
Angebote und elektronische Zeitungen nicht unter den Rundfunkbegriff fallen sollten®'’.
Vielmehr sollte fiir die Multimediadienste eine neue gesetzliche Regelung geschaffen
werden”’. Diese neue Regelung sollte die Besonderheiten neuer Medien beriicksichtigen,
gleichzeitig aber auch in angemessener Weise an die bewéhrten Mechanismen der

Vielfaltssicherung ankniipfen®*'.

Mit den Ergebnissen dieser Debatte, dem Mediendienstestaatsvertrag und dem
Teledienstegesetz aus dem Jahr 1997 wurde eine neue Kategorie von Diensten jenseits
des Rundfunks geschaffen, die zwar nicht vollkommen ohne rechtliche Kontrolle aber
doch ohne schwere , Ritterriistung* belassen wurde. So waren sowohl Medien- als auch
Teledienste zulassungsfrei und wurden mit verschiedenen Haftungsprivilegierungen
versehen. Auch das am 01.03.2007 in Kraft getretene Telemediengesetz (TMG), das den
Mediendienstestaatsvertrag und das Teledienstegesetz ersetzte und damit die
begrifflichen und kompetenzrechtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten beseitigen sollte,
bewegt sich inhaltlich im System einer abgestuften Regulierung, die fiir neue Medien

geringere Anforderungen bereithélt als fiir klassische Rundfunk-Massenmedien.

An der Schnittstelle zum Rundfunk stellt sich nunmehr fiir Internetradio und Podcasts die
Frage der Einordnung erneut. Als ,,Jedermannradio* zeigen diese Dienste ihre Nédhe zum
klassischen Radio bereits begrifflich. Sind sie also in all ihren unterschiedlichen, hier
beschriebenen Erscheinungsformen dem Rundfunk zuzuordnen? Treffen sie damit die fiir

den Rundfunk bestimmten Einschriankungen der gesetzlichen ,Ritterriistung* oder sind

1% Bullinger, AfP 1996, 1, 2.

1% Enquete-Kommission Zukunft der Medien in Wirtschaft und Gesellschaft, Meinungsfreiheit
Meinungsvielfalt Wettbewerb, 29.

220 Bullinger, JZ 1996, 385 ff; Gersdorf, AfP 1995, 565, 574.

1 Eberle, ZUM 1995, 249, 255; Kresse/Heinze, AfP 1995, 574, 577.

42



sie vielmehr gleich einer ,normalen” Internetseite als Telemedien mit geringeren

gesetzlichen Anforderungen zu behandeln?

Die Suche nach dem, was ,,Rundfunk® ist, beginnt im Grundgesetz. Hier statuiert Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG in Form einer lapidaren Generalklausel die Rundfunkfreiheit als die
Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk®*?. Den Begriff des Rundfunks definiert

3 Lediglich im

das Grundgesetz allerdings nicht, sondern setzt ihn vielmehr voraus
einfachen Recht, in § 2 Abs. 1 des Rundfunkstaatsvertrags der Lander (RfStV) findet sich
eine Definition, die sich jedoch nicht nur aus Griinden der Normenhierarchie auf den

% Die grundrechtliche

verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff nicht anwenden ldsst
Rundfunkfreiheit ist vor allem bestimmt durch die Funktionen des Rundfunks als
Medium der Massenkommunikation und durch das Verhéltnis zu den anderen Freiheiten
des Art. 5 GG, das sich bei tatsdchlichen Verdanderungen im geschiitzten Sozialbereich
durchaus auch wandeln kann®*. Insofern kann eine abschlieBende Definition hier
schwerlich getroffen werden. Dagegen kann der einfachgesetzliche Begriff durchaus
enger ausgestaltet sein und nur einen Teil dessen betreffen, was verfassungsrechtlich als

Rundfunk anzusehen ist*%¢

. Das unterstrich auch das BVerfG in der Entscheidung
,Baden-Wiirttemberg® aus dem Jahr 1987 mit der Bestdtigung, dass einzelne neue
Dienste, die der Landesgesetzgeber als ,rundfunkéhnlich bezeichnet, dennoch
,Rundfunk“ im Sinne des Grundgesetzes sein konnen®”’. In diesem Sinne umfasste laut
amtlicher Begriindung der in § 50 RfStV vor dem 01.03.2007 verwendete Begriff des
,Rundfunks“ auch den weiten verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff***. Damit waren
auch massenkommunikative Dienste jenseits des einfachgesetzlich geregelten Rundfunks
mit umfasst. Die Anderungen durch den 9. RfAStV brachten eine Klarstellung
dahingehend, dass in § 50 RStV nunmehr von ,,Rundfunk und vergleichbaren Telemedien

(Telemedien, die an die Allgemeinheit gerichtet sind)* die Rede ist.

222 Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der

Telekommunikation, 81, bezeichnet das Grundrecht insoweit als ,,Lapidarformel*.

223 Dorr, FS Oppermann, 121, 123.

2% Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der
Telekommunikation, 82.

¥ Jarass, AfP 1998, 133, 134.

226 Schulz, ZUM 1996, 487, 491.

*7 BVerfGE 73, 118, 154.

¥ Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige, 13.
http://www.lfk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung.pdf v.
21.5.2007.
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Es muss also zwischen zwei unterschiedlichen Rundfunkbegriffen, dem

verfassungsrechtlichen und dem einfachgesetzlichen unterschieden werden.

I. Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff

Die verfassungsrechtlich gewdhrte Rundfunkfreiheit basiert auf dem Schutz individueller
und offentlicher Kommunikation, wie sie auch die anderen Grundrechte des Art. 5 GG
wie Meinungs-, Presse- und Informationsfreiheit im Blick haben. Damit ist in der
Rundfunkfreiheit ebenso eine demokratische Komponente enthalten, mit der die
offentliche Meinungsbildung als entscheidender Bestandteil einer freiheitlichen
Grundordnung geschiitzt werden soll*®”. Fiir die Rundfunkfreiheit hat das BVerfG

insoweit den Begriff der ,dienenden Freiheit****

geprigt, die nicht in erster Linie dem
Grundrechtstriger dient, sondern vielmehr primér ,,im Interesse freier individueller und

offentlicher Meinungsbildung gewihrleistet**' wird.

Diesen Funktionen des Rundfunks entsprechend muss auch der verfassungsrechtliche
Rundfunkbegriff verstanden werden. Die Rundfunkfreiheit soll all diejenigen
Bedingungen absichern, die vor allem im Sinne der 6ffentlichen Meinungsbildung, aber
auch im Sinne individueller und o6ffentlicher Kommunikation zur Erflillung dieser
Aufgaben bendtigt werden. In diesen Anforderungen offenbaren sich bereits die
Schwierigkeiten einer eindeutigen Definition des Rundfunks im verfassungsrechtlichen
Sinne. Schlielich sind Rundfunk und Gesellschaft — in all ihren moglichen
Verdnderungen — ineinander verwoben, gleichzeitig unterliegt die Technik als weitere

Komponente stindiger Weiterentwicklung®”

. Diese Voraussetzungen erkldren, warum
eine letztgiiltige Definition des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs nicht festgesetzt
ist und vielmehr das Bundesverfassungsgericht im Laufe seiner Entscheidungen zum

Rundfunk den Begriff mehr und mehr konturiert hat.

So lehnte sich das Gericht in der , Baden-Wiirttemberg-Entscheidung“*>® zunéchst an den

einfachgesetzlichen Begriff an, betonte aber, dass sich der verfassungsrechtliche

22 Hesse, Rundfunkrecht, 61.

2% BVerfGE 57, 295, 319; 83, 238, 295 £ ; 87, 181, 197; 90, 60, 87.

> BVerfGE 83, 238, 315.

2 Stuiber, Medien in Deutschland, 36 f., der damit (aus kommunikationswissenschaftlicher Perspektive)
zu dem Schluss kommt, dass eine Unterscheidung von Presse und Rundfunk sowie neuen

Massenmedien gar keinen Sinn ergebe.
3 BVerfGE 73, 118.
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,2Rundfunk* nicht in eine dauerhaft giiltige Definition fassen lasse. SchlieBlich konne sich
die Bedeutung verfassungsrechtlicher Begriffe, die in Inhalt und Tragweite von ihrem

24 In der

Normbereich abhingen, mit Verdnderungen in diesem Bereich auch wandeln
Entscheidung zum WDR-Gesetz machte das BVerfG dann deutlich, dass technische
Details fiir das Medium Rundfunk nicht entscheidend seien: ,,Soll die Rundfunkfreiheit
unter den Bedingungen des raschen technischen Wandels ihre normative Kraft bewahren,
dann darf bei der Bestimmung von Rundfunk nicht nur an eine bereits eingefiihrte

«235

Technik angekniipft werden“”"”. Das Gericht prigte damit den sog. ,,dynamischen

Rundfunkbegriff™, der vor allem zukunftsoffen ausgestaltet sein soll.

Zusammen mit der Rechtsprechung des BVerfG bieten herkommliche
Auslegungsmethoden die notwendige Handhabe, um den verfassungsrechtlichen

Rundfunkbegriff ndher zu konturieren.

1. Semantische Auslegung

Zur Anndherung an den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff ist zundchst der Blick
auf die ,,Lapidarformel* des Art. 5 GG und die wenigen darin enthaltenen Hinweise des
Wortlauts zu richten. Dem Begriff ,,Rund-funk® ist zunédchst ein sendetechnisches
Element zu entnehmen®®. So orientiert sich der deutsche Begriff ,,Funk® an der
urspriinglichen ~ Methode, ~ Atherschwingungen  durch  elektrische  Funken
herbeizufiihren”’. Im Verstindnis des Grundgesetzes beinhaltet das sende- oder
nachrichtentechnische ~ Element eine  Ubertragung von  Nachrichten durch
elektromagnetische ~Schwingungen mit oder auch ohne Verbindungsleiter’®.
Eingeschlossen ist dabei eine gewisse rdumliche Distanz, die durch die Fernmeldetechnik
iiberwunden wird”’. Angesichts der Mahnung des BVerfG, auch bislang noch nicht
absehbare Ubertragungstechniken mit einzubeziehen®, ist diese Formulierung bewusst

technisch offen gestaltet. Zur Eingrenzung des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs
verbleibt daher lediglich die technisch irgendwie geartete Ubertragung.

% BVerfGE 73, 118, 154.

% BVerfGE 83, 238, 299.

2% Kremser, ZUM 1996, 503.

57 Stuiber, Medien in Deutschland, 22.

238 Degenhart, in: Abraham/Dolzer, Bonner Kommentar Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 673; Starck,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz , Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 92.

% Degenhart, in: Abraham/Dolzer, Bonner Kommentar Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 674.

% BVerfGE 83, 238, 299.
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Fiir Internetradios, Podcasts und sonstige iiber das Internet und damit liber Breit- oder
Schmalbandkabel bzw. tiber Funk verbreitete Angebote besteht insoweit kein Zweifel,

dass eine ,,Ubertragung* im Sinne eines sendetechnischen Elementes stattfindet.

Einen weiteren Hinweis flir eine semantische Auslegung enthélt der Wortbestandteil
,Rund“, der urspriinglich die Radialwirkung der elektrischen Wellen bezeichnete**'.
Hiermit wird eine Ubertragung nicht nur in einer Richtung, sondern vielmehr an eine
Mehrzahl von Empfingern nahelegt’*?. AuszuschlieBen ist demnach die reine
Individualkommunikation, die sich gezielt an Einzelempfinger richtet. Der
Adressatenkreis von ,,Rundfunk® besteht demnach aus nicht im Vorhinein festgelegten
Personen, also der Allgemeinheit®”’. Dieses massenkommunikative Element hat fiir sich
jedoch keine Auswirkungen auf die Art der Ubertragung, da es lediglich die
Beschaffenheit des Adressatenkreises betrifft. So kommt es auf die Frage, ob ein

Einzelabruf oder eine gleichzeitige Ubertragung an mehrere Personen erfolgt, nicht an’**,

Internetradios und Podcasts richten sich — bedingt durch ihre freie Zugénglichkeit im
Internet — stets an einen offenen Adressatenkreis und enthalten damit auch ein

massenkommunikatives Element.

Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt die ,,Berichterstattung®. Hierin ldsst sich unter semantischen
Gesichtspunkten ein Hinweis auf ein inhaltliches Element erkennen. In Form eines
,Berichts* miissen in irgendeiner Form Informationen iibertragen werden. Welcher Art
jedoch diese Informationen sind, ob es sich nun um Meinungsduf3erungen oder um die
Wiedergabe von Tatsachen handelt, ist dabei nicht erheblich®*. Genauso kann eine reine
Musikwiedergabe ohne informativen Wortanteil darunter fallen. Auch unter diese vage
Umschreibung lassen sich Internetradios und Podcasts ohne Weiteres subsumieren, da sie

stets Inhalte tibermitteln.

1 Janik, AfP 2000, 7.

*2 Diese weitere Bedeutung erhielt der Begriff durch die Einrichtung drahtloser Telephonie als
.JKommunikation an alle*, von Holtzbrinck, Definitions- und Rangfolgeprobleme bei der Einspeisung
von Rundfunkprogrammen in Kabelanlagen, 32

> Libertus, ZUM 2000, 555, 558.

> Libertus, ZUM 2000, 555, 558.

5 Kremser, ZUM 1996, 503, 504.
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2. Teleologische Auslegung

Neben den zaghaften Hinweisen, die sich im Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 GG auf die
Konturen des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs finden, entscheidet vor allem die
Zielrichtung der Rundfunkfreiheit iiber die Zuordnung bestimmter Dienste zum
Rundfunk im Sinne des Grundgesetzes. Dabei bilden sowohl die vom BVerfG in
zahlreichen Entscheidungen umrissene Rolle des offentlich-rechtlichen Rundfunks wie
auch die Bedeutung der Rundfunkfreiheit im grundrechtlichen Gefiige die
ausschlaggebenden Anhaltspunkte.

a) Die Rolle des offentlich-rechtlichen Rundfunks

Die Rundfunkfreiheit als ,dienende Freiheit“**® soll vor allem im Interesse freier
individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung gewihrleistet werden®’. Bezweckt ist
damit insbesondere die Sicherung der Meinungsvielfalt. Erstmals im ,,Niedersachsen-
Urteil” aus dem Jahr 1986 erwdhnte das BVerfG in diesem Zusammenhang den Begriff
der ,Grundversorgung®, die den offentlich-rechtlichen Anstalten obliege®*. Die
Grundversorgung besteht demnach aus drei Elementen: einer Ubertragungstechnik, die
einen Empfang filir alle sicherstellt, einem inhaltlichen Standard, der dem Aufirag der
individuellen und o6ffentlichen Meinungsbildung entspricht und einer Sicherung der
Meinungsvielfalt®*. Angesichts der erheblichen Bedeutung der Grundversorgung bleibt
diese Aufgabe des Rundfunks auch unter sich andernden Umsténden stets erhalten und ist
dynamisch zu verstehen®’. Da von einem Rundfunk, der den Gesetzen des Marktes
iiberlassen wird, ein solches Programm nicht zu erwarten ist, muss der Gesetzgeber an
dieser Stelle titig werden und eine Rundfunkordnung schaffen, die eine Grundversorgung

ermoglicht™".

Insoweit hat sich der Gesetzgeber fiir das duale System, das Nebeneinander von
offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk entschieden, wobei der offentlich-

rechtliche Rundfunk zur Sicherstellung der Grundversorgung durch die

26 BVerfGE 57, 295, 319; 83, 238, 295 f.; 87, 181, 197; 90, 60, 87.

27 BVerfGE 83, 238, 315.

28 BVerfGE 73, 118, 157 f.

29 BVerfGE 74, 297, 326.

% BVerfGE 83, 238, 326, das BVerfG prigte insoweit den Begriff der ,,Bestands- und
Ewigkeitsgarantie®.

1 Hesse, Rundfunkrecht, 121 f£.
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Gebiihrenfinanzierung von Einschaltquoten unabhdngig gemacht wurde. Allerdings
schreibt die Verfassung diese Entscheidung nicht vor. Sollte sich die Regierung also fiir
ein anderes als das duale System entscheiden, so konnte dies auch das Ende des
offentlich-rechtlichen Rundfunks bedeuten®’. In diesem Sinne tauchte im Zuge der
Digitalisierung auch mehrfach die Frage auf, ob das duale System als Ldsung der
gesetzgeberischen Aufgabe zum Rundfunkrecht {iberhaupt noch zeitgemiB sein konne™”.
Uberwiegend wird jedoch davon ausgegangen, dass auch im Zeichen der Konvergenz das
duale System beizubehalten sei*™*. Innerhalb dieses Systems kommt dem &ffentlich-
rechtlichen Rundfunk dabei angesichts der grenzenlosen Vielzahl an Programmen eine

neue, integrierende Aufgabe zu, damit auch neue Angebote fiir jedermann zugéinglich

bleiben und nicht nur von einzelnen Gruppen wahrgenommen werden®>.

Die Auswirkungen des dualen Rundfunksystems auf die Konturen des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs zeigen sich vor allem in der Moglichkeit einer
groBziigigeren Auslegung. Zur Frage, ob es neben dem Offentlich-rechtlichen Rundfunk
iiberhaupt einen privaten Rundfunk geben kann, entschied das BVerfG im sog.
,Niedersachsen-Urteil”, dass die Grundversorgung zunichst Aufgabe der offentlich-
rechtlichen Anstalten sei®. Sei aber die Wahrnehmung dieser Aufgaben durch den
offentlich-rechtlichen Rundfunk gesichert, so konnten an die Vielfaltssicherung im
privaten Rundfunk geringere Anforderungen gestellt werden, wobei jedoch die
gesetzlichen MaBBnahmen geeignet und bestimmt sein miissten, ein moglichst hohes Mal3

gleichgewichtiger Vielfalt im privaten Rundfunk zu erreichen®’.

Damit muss das Rundfunksystem lediglich insgesamt den Anforderungen entsprechen,
die das Verfassungsrecht an eine Reprdsentanz der verschiedenen vorhandenen
Meinungsstromungen stellt. Sorgen bereits der Offentlich-rechtliche Rundfunk und
daneben der private Rundfunk mit entsprechend geringeren Anforderungen fiir eine
gleichgewichtige 6ffentliche Meinungsbildung, so konnen jenseits der Offline-Medien
auch solche Medien zum Rundfunk zidhlen, die allein nicht zum Erfiillen der

verfassungsrechtlichen Standards in der Lage wéren. SchlieBlich kdnnen sie zwar selbst

22 Lindner, AfP 2005, 429, 432; ablehnend Krausnick, AfP 2006, 125 f.

23 Lindner, AfP 2005, 429, 432; ablehnend Eberle, ZUM 1995, 249, 254.

% Beschliisse des Deutschen Juristentages Berlin 2002 B L. 7. (angenommen mit 25:2 Stimmen bei 8
Enthaltungen); Krausnick, AfP 2006, 125, 128.

235 Eberle, ZUM 1995, 249, 255.

236 BVerfG, NJW 1987, 239, 241.

27 BVerfG, NJW 1987, 239, 241.
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keine inhaltliche Vielfaltssicherung bieten, fungieren aber durch ihre Vielzahl und
Mannigfaltigkeit als Teil einer dufleren Vielfalt, die im Ergebnis ebenfalls dazu fiihrt,

dass sdmtliche Meinungsstromungen représentiert sind.

Die Wahrnehmung der Grundversorgung durch die Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten ermoglicht damit eine weitere Auslegung des verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriffs, so dass auch Internetmedien wie Internetradio oder Podcasts in den
Rundfunkbegriff mit einbezogen werden kdnnen, ohne dass das Gesamtsystem Rundfunk

seinem verfassungsrechtlichen Auftrag zuwiderliefe.

Fiir diese Annahme spricht auch das Ergebnis der ab Mitte der 90er Jahre gefiihrte
Diskussion um die Erweiterung des Aufgabenbereichs o6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten im Internet. Mit der immer dringenderen Notwendigkeit, als
Unternehmen auch im Internet présent zu sein, entstand die Frage, ob auch ein Online-
Angebot oOffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten noch von dem Aufgabenbereich
gedeckt sein kann, den die Sendeanstalten aufgrund ihrer Sonderstellung nicht
eigenstindig erweitern kdnnen. Zwar gehort ein Online-Dienst nicht zum Kernbereich
der Veranstaltung von Rundfunk, als zuldssige Randnutzung mit Bezug zum Hauptzweck
kommt er aber dennoch in Frage®®. Sobald ein Internetangebot jedoch iiber das bloBe
Informieren iiber Sendungen, Moderatoren etc. hinausging, wurde die Zuldssigkeit einer
,dritten Programmséule im Internet* zum Teil abgelehnt”. SchlieBlich war hier auch zu
beachten, dass neue Betitigungsfelder der Rundfunkanstalten stets gebiihrenrelevant
sind*®. Anderer Ansicht nach liegt in der Online-Titigkeit des &ffentlich-rechtlichen
Rundfunks kein RechtsverstoB — insbesondere auch nicht gegen das Wettbewerbsrecht*®'.
Vielmehr ist hiernach der Programmauftrag, der im Setzen und Einhalten journalistischer
Qualititsstandards besteht, auch auf den Multimediasektor zu beziehen®”. Zum Teil
wurde in diesem Zusammenhang der Online-Dienst auch als Teil des Rundfunks und

damit per se als Teil der Aufgaben der Anstalten angesehen®®.

28 Kreile/Neuenhahn, K&R 1998, 41, 46; Ernst, NJTW-CoR 1998, 49.

2% Kreile/Neuenhahn, K&R 1998, 41, 47; Ricker, ZUM 2001, 28, 34; Borner, K&R 1998, 345, 349.

200 Riiter, MediaPerspektiven 2002, 144, 145.

1 Riiter, MediaPerspektiven 2002, 144, 147.

2 Ehlers, MediaPerspektiven 2000, 369.

23 pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82, 92, ablehnend insoweit aber Ricker, ZUM 2001, 28, 30;
Kreile/Neuenhahn, K&R 1998, 41, 45.
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Insgesamt iiberwogen die Forderungen an den o6ffentlichen Rundfunk, sich im Rahmen
des dynamisch zu verstehenden Funktionsauftrages auch neuartigen Online-
Dienstleistungen nicht zu verschlieBen®®. SchlieBlich fiirchtete man massive
Wettbewerbsnachteile im Kampf um Werbeanteile, die die Rolle des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks durchaus gefihrden konnten*®,

Letztlich reagierte der Gesetzgeber und entschied im 7. Rundfunkénderungsstaatsvertrag
mit einem Kompromiss: Nach §11 Abs. 1 S. 2 RStV dirfen nunmehr
programmbegleitend Druckwerke und Telemedien mit programmbezogenem Inhalt
dargeboten werden®®. Auch § 3 Abs. 1 S. 2 des WDR-Gesetzes erlaubt — ebenfalls
programmbegleitend — ein Online-Angebot sowie weitere Mediendienste. Daraus ist zu
schlieBen, dass auch aus Sicht des Gesetzgebers das gesamte Rundfunksystem seinen
verfassungsrechtlichen Aufgaben gerecht werden kann, wenn das klassische Offline-

Rundfunkprogramm um Online-Dienste ergénzt wird.

Theoretisch lieBe sich damit annehmen, dass — wie zum Teil behauptet — der gesamte
Internetbereich dem  verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff zuzuordnen sei*®’.
Hiergegen spricht jedoch eindeutig die Notwendigkeit, den Rundfunk von der ebenfalls
in Art. 5 GG geschiitzten Presse abzugrenzen®®. Insoweit ist also im Internetbereich

weiterhin zu differenzieren.

Fiir Internetradio und Podcasts bleibt jedoch festzuhalten, dass ihre Zugehorigkeit zum
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff mit der Aufgabe des Rundfunks und der Rolle

der Offentlich-rechtlichen Anstalten vereinbar ist.

b) Die Bedeutung der Rundfunkfreiheit

Die Rundfunkfreiheit dient vor allem der freien, individuellen und O&ffentlichen

269

Meinungsbildung™ . Dabei erfiillt sie eine Art Briickenfunktion zwischen der Meinungs-

264 Beschliisse des 64. Deutschen Juristentages in Berlin 2002, angenommen mit 17:8 Stimmen bei 9

Enthaltungen.

25 Ernst, NJW-CoR 1998, 49.

2 Degenhart, AfP 2007 Sonderheft, 24, 29.

27 sou.a. Roger, ZRP 1997, 203, 204, der aus dem rundfunkrechtlichen Grundversorgungsauftrag und
aus dem telekommunikationsrechtlichen Infrastruktuaufirag aus Art. 87 f. I GG einen Internet-
Grundversorgungsauftrag ableitet; Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82, 92.

8 Bullinger, AfP 1996, 1, 3.

% BVerfGE 83, 238, 315.
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und der Informationsfreiheit, indem sie die Vermittlung von Information und Meinung in
einem freien und Offentlichen Prozess der Massenkommunikation ermoglicht®”’. Der
Rundfunk selbst wird dabei als Medium und Faktor angesehen. So ist er Medium, indem
er die Vermittlung vorhandener Informationen und Meinungen tibernimmt. Gleichzeitig
aber ist der Rundfunk auch ein nicht unerheblicher Faktor, indem er selbst Einfluss auf
die 6ffentliche Meinung nimmt — durch Kommentare oder auch durch die reine Auswahl
des Sendematerials®’'. Ein Wirken als Medium und Faktor ist damit charakterisierend fiir
den Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne. Diesen Funktionen entsprechend
gewidhrt die Rundfunkfreiheit vor allem Programmautonomie und schiitzt vor der

272

Einflussnahme durch den Staat oder auch durch bestimmte Gruppen”'~. Damit darf einem

Sender auch nicht untersagt werden, ein bestimmtes Programm zu veranstalten — etwa

B Gleichzeitig

weil ein Lokalprogramm privaten Sendern vorbehalten bleiben solle
beinhaltet die Rundfunkfreiheit aber auch die Freiheit des Rezipienten, sich bloBer
Unterhaltung statt informierenden und kulturellen Inhalten zuzuwenden. Ein
,aufoktroyiertes Abendvolkshochschulprogramm® wiirde demnach der Rundfunkfreiheit

. 274
widersprechen®”*.

Ob diese Programmautonomie automatisch jedem Medium zustehen solle, dass
gleichzeitig auch nach Art des klassischen Rundfunks als ,,Faktor der offentlichen
Meinungsbildung anzusehen ist, wird zum Teil kontrovers betrachtet. Es muss insoweit
zwischen dem klassischen Rundfunk und Online-Medien differenziert werden. Fraglich
ist allerdings, ob diese Differenzierung bereits durch eine reduzierende Bestimmung des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs erfolgen muss. Einerseits wird dies als eine Art

275

,Entrimpelung® des Rundfunkbegriffs gefordert™” und vermutet, dass nur ein eng

gefasster Rundfunkbegriff iiberlebensfihig sein kann®’°,

Demgegeniiber ist aber
anzuflihren, dass eine Differenzierung sehr wohl auf der Rechtsfolgenseite, also letztlich
bei der Frage der Anwendbarkeit der Regulierungsmafinahmen durch den
Rundfunkstaatsvertrag, vorgenommen werden kann®’’. SchlieBlich ergibt sich aus Art. 5

Abs. 1 S. 2 GG nicht, dass alles, was verfassungsrechtlich Rundfunk ist, auch

270 Janik, K&R 2001, 572, 573.

7' BVerfGE 12, 205, 260; 57, 295, 320; 73, 118, 152; Hesse, Rundfunkrecht, 62.

2 BVerfG, MMR 1998, 196.

7 BVerfG, NJW 1987, 2987, 2988.

2" Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 119.

"> Miiller-Using/Liicke, ArchivPT 1995, 32, 38.

7 Badura, FS Oppermann, 117.

7750 kann der einfache Gesetzgeber sich auf einen Teil des verfassungsrechtlichen Rundfunks zur
Regulierung beschrénken, Jarass, AfP 1998, 133, 134.
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medienspezifisch reguliert werden muss®’®. Wenn aber iiber das anzuwendende
Rechtsregime erst auf einfachgesetzlicher Ebene zu entscheiden ist, muss auf

iibergeordneter Ebene der Rundfunkbegriff auch neuen Medien gedffnet werden®” .

Des Weiteren wird eine Beschrankung des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs auf
klassischen Rundfunk zum Teil damit begriindet, dass die fiir die Rundfunkfreiheit
spezifische Meinungsmacht erst bei einem zeitlich planmdBig ablaufenden
Gesamtprogramm entstehe”™. SchlieBlich kann sich der Rezipient bei einem Einzelabruf
von Inhalten aus dem zeitlichen Schema des Gesamtprogramms und der Zielsetzung nach
inhaltlich ausgewogener Zusammensetzung 16sen*®'. Dies mag die Beeinflussbarkeit des
Nutzers abschwichen, fiihrt aber nicht zu einem volligen Ausschluss der
rundfunkspezifischen Meinungsmacht. Auch das BVerfG sieht einen Bedarf fiir die
Schutzwirkung der Rundfunkfreiheit, insbesondere der Programmautonomie, bei
rundfunkdhnlichen Kommunikationsdiensten, zumal sich diese vom herkdmmlichen

Rundfunk nicht wesentlich unterscheiden®®?.

Somit bleibt die Frage, wie viel Meinungsmacht flir die Rundfunkfreiheit vorauszusetzen
ist. Geringer ist der Einfluss eines Mediums auf die 6ffentliche Meinungsbildung, wenn
der Nutzer Inhalte selbst zusammenstellen kann, wenn ein Programm ausschlielich aus
Musik besteht oder wenn technische Kapazitéten nicht ausreichend sind, um eine grof3e

Zahl an Nutzern gleichzeitig zu bedienen.

Dennoch sind auch Dienste, deren Inhalte nur auf konkreten Abruf hin rezipiert werden
konnen, Massenmedien, von denen eine erhebliche Meinungsmacht ausgehen kann. Dies
beweist der Blick auf die Presselandschaft, bei der die Leser in gleicher Weise selektieren
konnen, die aber dennoch der Presse- und nicht allein der Meinungsfreiheit untersteht™®’.
Auch das weitgehend veraltete Argument, wonach etwa ein Internetradio mangels
entsprechender Bandbreiten zu wenig Horer erreichen kann, ist insoweit nicht

einschldgig.  Schlieflich  hat das Internetradio seine  Erscheinung im

verfassungsrechtlichen Sinne in den letzten Jahren nicht dadurch verdndert, dass

8 Gersdorf, FS Oppermann, 137, 139; so auch BVerwG, NJW 2006, 632,633.

27 Schoch, VVDStrRL 57, 158, 197.

280 Bullinger/Mestmicker, Multimediadienste, 1997, 55 ff.

1 Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 45.
2 BVerfGE 74, 297, 350 ff.

8 Jarass, AfP 1998, 133, 136.
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technisch nunmehr deutlich groere Horerzahlen moglich sind. Bei der Frage, ob fiir die
Annahme von Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne eine Art ,,Relevanzschwelle*
fiir die Meinungsbildungsrelevanz vorauszusetzen ist, gilt es vielmehr wiederum, die
Funktion der Rundfunkfreiheit im Blick zu behalten. Als Bindeglied zwischen Meinungs-
und Informationsfreiheit sollte sie bei jeder Form der Meinungsbildung, unabhéngig von

284 Auf einen bestimmten Grad an

Intensitdt und Bedeutung, Beriicksichtigung finden
Meinungsrelevanz kommt es daher nicht an, entsprechende Differenzierungen kdnnen

allenfalls auf einfachgesetzlicher Ebene vorgenommen werden.

Im Ergebnis ist damit jedem Medium, dass massenkommunikativ auch als Faktor der
offentlichen Meinungsbildung fungiert, der Schutz der Rundfunkfreiheit zuzusprechen.
Fir die Frage, inwieweit Massenkommunikation vorliegt, kann dann etwa auf
kommunikationswissenschaftliche Definitionen zuriickgegriffen werden, wonach
Massenkommunikation jene Form der Kommunikation ist, bei der Aussagen dffentlich
durch technische Verbreitungsmittel indirekt und einseitig an ein disperses Publikum

vermittelt werden®®®.

Internetradios und Podcasts verbreiten ihre Inhalte liber das Internet an ein offenes
Publikum. Fraglich ist insoweit aber, ob die jeweiligen Inhalte auch stets als ,,Aussagen
zu verstehen sind. SchlieBlich gibt es etwa neben den zahlreichen Podcasts, die fast
ausschlieBlich aus Wortbeitrdge bestehen auch solche, in denen lediglich Musik

wiedergegeben wird.

Allein die Auswahl bestimmter Beitrdge gilt jedoch bereits als eine Form der Gestaltung,
die ein Medium auch als Faktor der Meinungsbildung charakterisiert™’. Selbst dann,
wenn der Nutzer bei einem Internetradioprogramm eine Wunschmusikrichtung wéhlen
kann, ist zuvor eine Auswahl bzw. eine Zuordnung von Titeln zur Wunschmusikrichtung
getroffen worden. Auch hierin liegt eine — wenn auch geringe — Faktorwirkung des
jeweiligen Mediums. Internetradios in allen Spielarten sowie Podcasts verbreiten damit

Aussagen.

50 auch Miserre, Rundfunk-, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, 2006, 103.

5 ygl. Jarass, AfP 1998, 133, 139; so auch Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82, 89 und Hoffimann-
Riem/Vesting, MediaPerspektiven 1994, 382, 386 f.

Maletzke, Psychologie der Massenkommunikation, 1972, 32.

7 Hesse, Rundfunkrecht, 62; BVerfGE 12, 205, 260; 57, 295, 320; 73, 118, 152.
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Problematisch ist angesichts der oben ausgefiihrten wachsenden Bedeutung von
Interaktivitdt in diesen Medien allerdings weiterhin das Merkmal der Einseitigkeit. Geht
man davon aus, dass Einseitigkeit dann nicht mehr vorliegt, wenn Kommunikator und
Rezipient die Rollen tauschen®, so kann bereits der individuelle Abruf von Inhalten,
spitestens aber das podcastspezifische Kommentieren ,,an alle das Vorliegen von
Massenkommunikation ausschlieBen. Versteht man dagegen die Einseitigkeit als
Abgrenzung zur Individualkommunikation, die von den massenkommunikativen
Freiheiten nicht mit umfasst ist, so liegt auch bei Podcasts der Schwerpunkt auf der

Inhaltevermittlung in einer Richtung, vom Kommunikator zum Rezipienten.

Eine Kommunikationsform, die mit einer reinen Individualkommunikation vergleichbar
ist, findet nicht statt. Die dem Charakter nach massenkommunikative Inhaltevermittlung
iiber das Medium Podcast trigt lediglich individualkommunikative Ziige®®. Die Frage,
ob der Rezipient selbst den Abrufzeitpunkt bestimmt oder auf den Inhalt durch
Antwortmoglichkeiten reagieren kann, betrifft insoweit nur technische Aspekte, die

290
. Im

jedoch iiber die Anwendbarkeit der Rundfunkfreiheit nicht entscheiden kdnnen
Sinne einer Abgrenzung von reiner Individualkommunikation ist damit bei simtlichen

Erscheinungsformen von Internetradios und Podcasts von einer Einseitigkeit auszugehen.

Demnach sind Internetradios und Podcasts trotz ihrer Besonderheiten als Massenmedien
im kommunikationswissenschaftlichen Sinne anzusehen. Dadurch, dass sie einerseits
Meinungen und Inhalte transportieren und andererseits durch ihre zum Teil sehr
subjektive Pragung Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung ausiiben, fungieren sie
im verfassungsrechtlichen Sinne als Medium und Faktor. Damit findet die

Rundfunkfreiheit Anwendung®'.

Eine Ausnahme ist insoweit lediglich dann zu machen, wenn es sich zwar &duflerlich um
Internetradios oder Podcasts handelt, diese aber allein zu Werbezwecken eingesetzt
werden. Werbung wurde bereits in anderem Zusammenhang die Rundfunkeigenschaft

abgesprochen. SchlieBlich fehlt es bei reiner Werbung an der Vermittlerfunktion des

*%5 Schulz, ZUM 1996, 487, 489.

¥ yon massenkommunikativen Inhalten mit der Tendenz zur Individualisierung spricht im
Zusammenhang mit dem Rundfunkbegriff auch Degenhart, in: Abraham/Dolzer, Bonner Kommentar
Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 668.

vgl. hierzu: Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der
Telekommunikation, 179, so i. E. auch BVerfG 74, 297, 351 f.

¥ 50 1. E. allgemein fiir Zugriffs- und Abrufdienste auch Gersdorf, AfP 1995, 565, 570 f.
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Mediums, wenn von einem Dritten Inhalte gestaltet wurden und dieser fiir die
Ausstrahlung Geld bezahlt*?. Dies wiirde bedeuten, dass etwa Unternechmenspodcasts
aus dem Rundfunkbegriff auszunehmen sind, wenn sie aus reinen Werbesendungen
bestiinden. Allerdings diktiert die gesamte Web 2.0-Bewegung auch Unternehmen eine
entsprechende Auseinandersetzung mit den Horern und mit eigenen Inhalten. Eine reine
Werbesendung wiirde vermutlich schon nach kiirzester Zeit in der Bedeutungslosigkeit
verschwinden. Ein reiner Werbepodcast stellt damit keinen Rundfunk im

verfassungsrechtlichen Sinne dar, ist aber praktisch kaum denkbar.

¢) Rundfunkfreiheit als ,,Jedermann-Grundrecht*

Wenn die Rundfunkfreiheit auch auf bestimmte Online-Medien anwendbar ist, bleibt
allerdings fraglich, ob die angesprochene individualkommunikative Komponente

insbesondere beim Podcast, Auswirkungen auf das Verstdndnis der Rundfunkfreiheit hat.

Grundsitzlich gilt, dass ,,der individualrechtliche Kern der Rundfunkfreiheit durch die

objektiv-rechtliche Gewihrleistungsschicht iiberlagert und bis zur Unkenntlichkeit

293

verkiirzt* wird. Das  Grundrecht wird  nicht 2zum  Zweck  der

«294

Personlichkeitsentwicklung oder Interessenverfolgung eingerdumt, sondern als

«295

,,dienende Freiheit ,hicht primir im Interesse der Rundfunkveranstalter, sondern im

«296

Interesse freier, individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung gewéhrleistet*“". Diese

,,dienende Freiheit unterscheidet sich damit erheblich von den anderen klassischen

Grundrechten, bei denen der subjektive Gehalt der jeweiligen Freiheit im Vordergrund

steht.

Parallel zur sich zunehmend individualisierenden Medienlandschaft, die insbesondere im

Online-Bereich von Interaktion und Individualkommunikation durchsetzt wird, kénnte

sich jedoch die Rundfunkfreiheit zuriick zu einem klassischen Grundrecht mit

subjektivem Gehalt wandeln und sich so zu einem ,,Jedermann‘-Grundrecht entwickeln.

Dies ist insbesondere deshalb zu erwédgen, weil der verfassungsrechtliche

Rundfunkbegriff stetigem Wandel unterliegt und gesellschaftsbezogen zu betrachten

ist*’.

%2 Jarass, AfP 1998, 133, 135.

¥ Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der
Telekommunikation, 60.

24 BVerfGE 87, 181, 197.

% BVerfGE 57, 295, 319; 83, 238, 295 f; 87, 181, 197; 90, 60, 87.

¥ BVerfGE 83, 238, 315.
7 vgl. Kresse/Heinze, AfP 1995, 574, 576.
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Hinsichtlich des Personenkreises, dem die Rundfunkfreiheit zusteht, hatte zunichst das
BVerfG im Fall ,,extra radio* entschieden, dass hierzu ,,ohne Riicksicht auf 6ffentlich-
rechtliche oder private Rechtsform, auf kommerzielle oder gemeinniitzige Betdtigung
jedenfalls alle natiirlichen und juristischen Personen, die Rundfunkprogramme
veranstalten, gehdren®”®. Dabei stellte die Besonderheit des Falles die Rechtslage in
Bayern dar, wonach private Rundfunkanbieter — anders als die 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten — nicht ,,Veranstalter sein konnen. Da es sich aber der Sache nach um
Rundfunk handelte, galt, so das BVerfG, die Rundfunkfreiheit auch fiir die Privaten®”’.
Genauso sprach das BVerfG schon in der Entscheidung ,,.Dreyeckland* aus dem Jahr
1995 von einem ,,Grundrecht auf Rundfunkfreiheit und behandelte es wie ein echtes

Freiheitsrecht®”

. Jahre spdter scheiterte vor dem BayVerfGH die Ansicht der Bayeri-
schen Landeszentrale fiir Neue Medien, ihre Rundfunkfreiheit sei derjenigen eines
privaten Rundfunkveranstalters vorrangig®®'. Ein solches Rangverhiltnis verneinte das
Gericht. Beide Rechtspositionen seien vielmehr einem schonenden Ausgleich zuzufiih-
tam. weiteres Urteil, das eine Tendenz hin zu einer ,emanzipierten Rundfunkfreiheit im

Sinne eines klassischen Freiheitsgrundrechts zeigt®*”

, stammt aus Hannover. Hier ging es
um ein niedersdchsisches Landesgesetz, das politische Parteien von der Veranstaltung
privaten Rundfunks faktisch ausschloss. Deren Rundfunkfreiheit sah der
Niedersidchsische Staatsgerichtshof verletzt und flihrte dazu aus, dass Rundfunk ,,nicht
von vornherein ausschlieSlich als unabhéngiges Medium der kritischen Berichterstattung
mit der zwingenden Folge konzipiert ist, dass der Ausschluss politischer Parteien von der

Veranstaltung privaten Rundfunks verfassungsrechtlich geboten* sei*”.

Je mehr also private Veranstalter klassischen Rundfunks oder politische Parteien in den
Fokus der Rundfunkfreiheit geraten, umso nidher riickt das Grundrecht auch an das
Grundrecht der Meinungsfreiheit heran, so dass es sich letztlich auch einem Anspruch

des Einzelnen auf eine freie Meinungsverbreitung nicht mehr grundsétzlich verschlieen

2% BVerfG, MMR 1998, 196.

2 BVerfG, MMR 1998, 196.

3% BVerfGE 95, 220.

1 BayVerfGH, MMR 2005, 694.

392 Miiller, MMR 2005, Heft 12, VI.

% Niedersichsischer Staatsgerichtshof, StGH 4/04 v. 09.06.2005, zu finden unter:
http://www.staatsgerichtshof.niedersachsen.de/web/index.php?page=1922493573&=1&i=143854514
1&s=387292095&ss=1922493573#2005 v. 14.5.2007
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304
kann

. Dies geht mit der Web 2.0-Entwicklung einher, die Private zum Sender macht
und damit die Grenzen zum tatsdchlichen Rundfunk-,,Veranstalter* verschwimmen lasst.
Wenn jeder die technischen Moglichkeiten besitzt, sich iiber das Internet an die
Offentlichkeit zu wenden, erfordert dies auch ein ,Jedermann-Grundrecht’”. Es
schwindet damit der Exklusivitdtsanspruch der Rundfunkfreiheit, die nunmehr wie jedes

andere Grundrecht zu behandeln ist>%.

Im Ergebnis dieser Tendenz ist also die Rundfunkfreiheit nunmehr in gleichem Mafle
subjektives Recht jeglicher Produzenten von Rundfunk und dienende Freiheit im Gefiige
von Gemeinwesen und verfassungsrechtlicher Dogmatik. Produzenten von Internetradios
und Podcasts kdnnen sich damit auch als private Einzelpersonen, die keinem klassischen

Rundfunkveranstalter angehdren, auf die Rundfunkfreiheit berufen.

3. Zwischenergebnis

Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff umfasst sdmtliche Medien der
Massenkommunikation, die als Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung dienen. Hierzu
zdhlen unter anderem Internetradios in jeglicher Erscheinungsform und Podcasts mit der
Ausnahme reiner Werbesendungen. Gleichzeitig findet die Rundfunkfreiheit fiir die
Produzenten auch in Form eines klassischen subjektiven Freiheits-Grundrechts An-

wendung.

% Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 118; vorsichtiger:
Degenhart, K&R 2007, 1 und AfP 2007 Sonderheft 24, 27 £. fiir den die Rechtsprechung noch zu
punktuell ist, um von einem Indiz fiir die Wandlung der Grundrechtsdogmatik auszugehen. Eine
entsprechende Richtung sieht er aber auch.

% Gersdorf, AfP 1995, 565, 574.

3% Gersdorf, FS Oppermann, 137, 143; so i. E. auch Degenhart in: Abraham/Dolzer, Bonner Kommentar
Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 644 ff.
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II. Der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff

Aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG leitet sich die Pflicht des Staates ab, einen Ordnungsrahmen zu
schaffen, der die Erflillung der verfassungsrechtlichen Aufgaben des Rundfunks
gewihrleistet’”’.  Zur Rundfunkregulierung schufen daher die Linder den
Rundfunkstaatsvertrag, der mit besonderem Blick auf die Sicherung der Meinungsvielfalt
den Rechtsrahmen fiir Rundfunk normiert. In § 2 RfStV wird Rundfunk definiert als ,,die
fiir die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller

Art in Wort, in Ton und in Bild unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen

ohne Verbindungsleitung oder ldngs oder mittels eines Leiters®.

Bei der Frage, ob das Internetradio in seinen verschiedenartigen Erscheinungsformen
oder Podcasts von diesem Begriff umfasst sind, ist zunéchst zu beachten, dass der seinem
konkreten Regelungsziel entsprechende einfachgesetzliche Rundfunkbegriff durchaus
enger sein kann als der dynamisch verfassungsrechtliche Begriff, der durch die Funktion
des Rundfunks und das Verhiltnis zu den anderen Freiheiten des Art. 5 bestimmt wird**®.
Obwohl Internetradios in allen Erscheinungsformen und Podcasts unter
verfassungsrechtlichen  Gesichtspunkten Rundfunk sind, besteht dennoch die
Moglichkeit, dass sie dem einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff nicht unterfallen.

Der RfStV versteht sich ausweislich seiner Prdambel als grundlegende Regelung fiir das
duale Rundfunksystem. Folglich findet er keine Anwendung auf alles, was sich au3erhalb
des dualen Systems bewegt. Das kann insoweit dem staatlichen Auftrag entsprechen, als
dieser ja lediglich darin besteht, eine Medienordnung so zu schaffen, dass
Kommunikationsfreiheit gewdhrt ist. Denkbar ist, dass dieses Ziel auch erreicht wird,
wenn bestimmte Bereiche gerade nicht reguliert werden’”. Insoweit ist die Frage des
Rundfunkbegriffs als Vorfrage fiir die weitere Regulierung des Rundfunks entscheidend:
nur das, was unter die Rundfunkdefinition des RfStV fillt, kann auch Gegenstand der
staatsvertraglichen Regelungen und damit der staatlichen Rundfunkregulierung im All-
bewmiewertt skeiternetradios und Podcasts unter den Anwendungsbereich des RfStV fallen,
ist damit anhand einer Auslegung des -einfachgesetzlichen Rundfunkbegriffs zu

bestimmen.

397 Hesse, Rundfunkrecht, 121

398 Jarass, AfP 1998, 133; besonders betont wird die nicht gegebene Kongruenz beider Rundfunkbegrifte
auch vom BVerwG, NJW 2006, 632, 633.

% Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9.

58



1. Die Tatbestandsmerkmale des § 2 RStV

Der Wortlaut des § 2 RStV enthilt als Tatbestandsmerkmale insbesondere die Begriffe
der ,,Allgemeinheit®, der ,,Verbreitung* und der ,,Darbietung®, die ndherer Untersuchung

bediirfen.

a) »Allgemeinheit*

Der Begriff der Allgemeinheit legt zunédchst fest, dass der Adressatenkreis eines
Angebots nicht zuvor bestimmbar sein darf. Es darf sich nicht ausschlieBlich um
Personen handeln, die durch gegenseitige Beziehung untereinander oder mit dem
Veranstalter verbunden sind®'’. Das BVerfG spricht insoweit auch von einer ,,beliebigen
Offentlichkeit* *''. AuBerdem darf der Anbieter nicht einzelne Nutzer vom Empfang
ausschlieBen konnen’'’. Dabei ist es jedoch unerheblich, wie viele Zuhdrer oder
Zuschauer ein Programm tatsdchlich konsumieren, entscheidend ist vielmehr, wie viele

potentielle Rezipienten die Informationen wahrnehmen konnen®".

Diesem Merkmal entspricht insoweit die offene Verbreitung tiber das Internet, die keiner
Beschriankung durch eventuelle geschlossene Benutzergruppen — etwa in Intranets —
unterliegt. Anders verhilt es sich dagegen etwa beim Amateurfunk, der sich an bestimmte

Personen richtet und daher kein Rundfunk i. S. d. RfStV sein kann’'*,

Daneben ist die ,,Allgemeinheit auch in qualitativer und nicht nur in quantitativer
Hinsicht betrachten, so dass nur unter den Rundfunkbegriff fillt, was auch inhaltlich auf

eine Vielzahl beliebiger Personen ausgerichtet ist’".

Ein auf interne Meldungen
beschrinkter Polizeifunk ist demnach trotz technischer Empfangbarkeit durch jedermann

nicht ,,allgemein®.

310 Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 2 Rn. 6; Herrmann/Lausen,

Rundfunkrecht, § 2 Rn. 148.
3 BVerfGE 74, 297, 352.
312 Lent, K&R 2003, 501, 503.
313 Kresse/Heinze, ZUM 1995, 608, 609.
34 Kremser, ZUM 1996, 503, 504 .
315 Herrmann/Lausen, Rundfunkrecht, § Rn. 147.
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Internetdienste dagegen, die auch inhaltlich durch Offenheit gegeniiber jedermann

gekennzeichnet sind, fallen damit unter das Kriterium der Allgemeinheit.

Im Hinblick auf die Form der Kommunikation wird der Begriff der Allgemeinheit jedoch
vielfach als noch einschrinkender betrachtet. Als problematisch gilt insoweit der
individuelle Abruf eines Inhalts, der gegeniiber der klassisch massenkommunikativen
Verbreitungsform der gleichzeitigen Ausstrahlung durch deutlich mehr Interaktivitét
gekennzeichnet ist.

So wird vertreten, dass es sich nicht mehr um eine ,,Allgemeinheit* und damit um
Rundfunk handele, sobald der Nutzer den Zeitpunkt und den konkreten Inhalt einer

Kommunikationsdienstleistung selbsténdig bestimmen kann®'®

. Die Abgrenzung nach der
,Allgemeinheit™ diene der massenkommunikativen Funktion, die bei einer ,,invitatio ad

offerendum®, die das Angebot dann lediglich darstelle, nicht mehr gegeben sei’'”.

Nach anderer Ansicht ist die Frage, ob es sich um eine Punkt-zu-Punkt-Verbindung wie
beim individuellen Abruf oder um eine Punkt-zu-Mehrpunkt-Verbindung wie beim
klassischen Horfunk oder Fernsehen handelt, fiir die Frage der Allgemeinheit unerheb-
lich®'®. SchlieBlich komme es nicht auf die Gleichzeitigkeit, sondern auf die an eine
unbestimmte Vielzahl gerichtete Kommunikation an, die allein als solche verantwortlich

ist fir die 6ffentliche Willensbildung®'’.

Der Begriff der Allgemeinheit ist im Rahmen der Wortlautauslegung zwar im
erstgenannten Sinne als Merkmal der Massenkommunikation zu verstehen, einen
Ausschluss sdmtlicher Abrufdienste legt er damit indessen nicht nahe. Stellt man im
Rahmen der Allgemeinheit tatsdchlich auf eine Publikumsoffenheit oder auch auf die
,.beliebige Offentlichkeit* ab, so ist diese bei Abrufdiensten in gleichem MaRe erreichbar

wie beim klassischen terrestrischen Horfunk.

Als Unterschiede verbleiben die Gleichzeitigkeit gegeniiber der individuellen

Zeitbestimmung und ein hoheres Maf} an Interaktivitdt, die zwar an anderer Stelle noch

3% Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 2 RStV Rn. 4.

7 Ricker, NJW 1997, 3199, 3200.

18 Schulz, in: Hahn/Vesting/Schulz, Beck ’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 2 Rn. 19; Janik, K&R
2001, 572, 579; Jarass, Online-Dienste und Funktionsbereich des Zweiten Deutschen Fernsehens, 15
f.; Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der Digitalisierung der
Telekommunikation, 131; Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 14 f.; Eberle, ZUM 1995, 249, 254.

319 Dorr, FS Oppermann, 121, 125.
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zu beriicksichtigen sind, die aber eine Ablehnung des Merkmals der Allgemeinheit nicht
zu rechtfertigen vermdgen. Fiir diese Annahme spricht auch, dass der alte Begriff der
,Mediendienste” in § 2 Abs. 1 Mediendienstestaatsvertrag (MDStV) ebenfalls mit dem
Begriff der ,,Allgemeinheit* definiert wurde. Wéren damit sdmtliche Abrufdienste auch
aus dem Begriff der ,,Mediendienste herausgefallen, hitte dies den MDStV weitgehend

sinnentleert.

Internetradios und Podcasts, die in offener Form tiber das Internet verbreitet werden und
damit einem unbestimmbaren Personenkreis zugidnglich sind, richten sich damit an eine

,ZAllgemeinheit* im Sinne des § 2 Abs. 2 RStV.

b) »verbreitung“

Das Tatbestandsmerkmal der ,,Verbreitung* zielt auf die rundfunkspezifische Technik,
also auf die Benutzung elektrischer Schwingungen. ab**. Dabei ist entscheidend, dass ein
Programm der Allgemeinheit zugédnglich gemacht wird. Keine Verbreitung im
rundfunkrechtlichen Sinn ist demnach alles, was nur ein bestimmbares Publikum
anspricht wie etwa der Lautsprecherwagen oder die Darbietung auf der Kinoleinwand®'.
Im Hinblick auf das weltweit zugéngliche Internet ist insoweit daher von einer
,»Verbreitung® auszugehen.

Allenfalls problematisch ist die Frage, inwieweit eine Ubertragung iiber das Internet der
Vorgabe einer Benutzung elektrischer Schwingungen entspricht. Die etwas umstdndliche
Beschreibung der rundfunkspezifischen Technik entstammt der urspriinglichen Definition
des Rundfunkbegriffs, wie sie 1975 im sog. ,,Schliersee-Papier* festgelegt wurde. Schon
damals sollte im Hinblick auf erwartete technische Fortschritte eine bewusst
technikoffene Formulierung gewdhlt werden. Der Begriff der ,,elektrischen Schwingung*
ist damit stellvertretend fiir jegliche Form der technischen Ubertragung von Klingen zu
verstehen. Insoweit besteht auch heute kein Anlass, die technische Ubermittlung via

2. Die angefiihrten Ubertragungsvarianten ,,ohne, lings oder

Internet auszuklammern
mittels eines Leiters”, die den Dateniibertragungsformen des Internets iiber
Breitbandkabel oder Wireless Lan entsprechen, enthalten einen weiteren Hinweis darauf,

dass auch tiber das Internet ,,Verbreitung* stattfindet. Dies gilt auch fiir Abrufdienste, die

2 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 2 Rn. 7.
21 Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 2 RStV Rn. 5.
322 Dorr, FS Oppermann, 121, 125.
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insoweit nicht anders zu behandeln sind®>’. Das Tatbestandsmerkmal der ,,Verbreitung*

wird damit auch von sdmtlichen Internetradios sowie von Podcasts erfullt.

¢) »Darbietung*

Die ,,Darbietung® ist das entscheidende Merkmal, um den Rundfunk von Telemedien
abzugrenzen. Darauf weist wiederum die Definition des aufler Kraft getretenen MDStV
in § 2 Abs. 1 hin, die als einziges Merkmal fiir einen Mediendienst die ,,.Darbietung*
nicht enthielt. Im Begriffskern weist die Darbietung auf die fiir den Rundfunk typische

324

Meinungsbildungsrelevanz hin”“". Erforderlich ist damit, dass ein Dienst einen Bezug zur

offentlichen Meinungsbildung enthilt®*

bzw. zur Offentlichen Meinungsbildung
bestimmt und geeignet ist’>®. Mangels einer Meinungsbildungsrelevanz ist daher etwa die
nackte Mitteilung der Borsenkurse®’ oder das Ergebnis der akustischen Uberwachung
eines Kinderspielplatzes®® kein Rundfunk i. S. d. § 2 RfStV. Zum Teil wird davon
ausgegangen, dass der Begriff der Darbietung eine planvolle redaktionelle Gestaltung
voraussetze und damit auch eine Moderation, eine Kommentierung und die Einbindung
in ein Gesamtprogramm enthalten miisse’>. Dies ist im Rahmen der rein semantischen
Betrachtung jedoch zu weit gehend, da auch das reine, nicht moderierte Musikprogramm
allein durch die Auswahl der Titel eine - wenn auch geringere -
Meinungsbildungsrelevanz enthélt. Rein vom Wortlaut des § 2 Abs. 1 RfStV ausgehend
reicht demnach jegliche Meinungsbildungsrelevanz flir die Subsumtion eines Dienstes
unter den Rundfunkbegriff aus — was allerdings gewisse Unschirfen mit sich bringt. Uber
eine konkretere Abgrenzung wird daher im Rahmen einer am Regelungsziel orientierten
Auslegung zu entscheiden sein. Unter Verweis auf die bereits festgestellte

Meinungsbildungsrelevanz von Internetradios und Podcasts’” handelt es sich dem

Wortlaut des § 2 Abs. 1 RfStV zufolge insoweit jeweils um Rundfunk.

3 ygl. Hoffmann-Riem AfP 1996, 9, 13; Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82, 85 f.

% DLM, Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 5,
http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdf v. 8.5.2007.

325 Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 2 RfStV Rn. 7; Gersdorf, AfP 1995, 565, 569.

326 Schroeder, ZUM 1994, 471, 476; Stettner/Tresenreiter, ZUM 1994, 669, 673; Hoffmann-Riem, AfP
1996, 9, 11.

7 Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 2 Rn. 8.

** Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 2 Rn. 8.

2 Beucher/Leyendecker/v. Rosenberg, Mediengesetze, § 2 RfStV Rn. 7.

30 5. 0. Zweiter Teil I. 2. b) S. 66 ff.
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2. Regelungsziele des Rundfunkstaatsvertrages

Das Ergebnis der wortlautorientierten Auslegung des § 2 Abs. 2 RfStV, wonach
Internetmedien letztlich insgesamt unter den Rundfunkbegriff zu fassen wiren, bedarf
einer genaueren Uberpriifung unter Einbeziehung der Regelungsziele der
RendRunkdfigdtsteztavertrag ist das Ergebnis der sich aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
ergebenden Pflicht des Staates, eine positive Rundfunkordnung zu schaffen. Dabei
obliegt es dem Gesetzgeber zunichst, liber die Grundlinien zu entscheiden, also etwa
dariiber, ob es einen privaten Rundfunk geben soll. Dann hat er dafiir zu sorgen, dass der
Rundfunk weder dem Staat noch einzelnen gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert wird
und dass die in Betracht kommenden Krifte im Gesamtprogramm zu Wort kommen
konnen™'. SchlieBlich soll auch noch ein MindestmaB an inhaltlicher Ausgewogenheit,

Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gewihrleistet werden>.

Damit diese Ziele erreicht werden kdnnen, sieht das BVerfG aus verfassungsrechtlicher
Sicht die Notwendigkeit fiir ein Erlaubnisverfahren und flir eine begrenzte
Staatsaufsicht®>. Vorgesehen ist insoweit in § 20 RfStV eine Zulassungspflicht fiir
privaten Rundfunk, je einen Regelungsabschnitt widmet der Staatsvertrag der Sicherung
der Meinungsvielfalt und der Medienaufsicht. Insgesamt ist der Rundfunkstaatsvertrag
damit ein Regelwerk, das den in der Rundfunkgeschichte erkannten rundfunktypischen
Gefahren entgegenwirken soll. Dazu gehort zum einen die Gefahr einer
Instrumentalisierung des Rundfunks durch den Staat oder durch private
Marktbeherrscher. Zum anderen begegnet der RfStV der Sorge, dass ein allein
wirtschaftlichem Streben folgender Rundfunk eine inhaltliche Vielfalt zugunsten eines
werbefreundlichen Angebots vernachldssigen konnte. Damit jenseits der Redaktionen
auch andere Meinungsgruppen zu Wort kommen konnen, schafft der RfStV etwa
Zugangsmdglichkeiten fiir Kirchen und Parteien (§ 42) oder Sendezeiten fiir unabhéngige
Dritte (§ 31).

Wenn damit insgesamt der RfStV zur Erfiillung der staatlichen Aufgabe aus Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG vor allem in der Begegnung rundfunktypischer Gefahren liegt, bedeutet dies

auch, dass seine Anwendung dort enden muss, wo diese Gefahren nicht vorliegen.

31 BVerfGE 57, 295, 324 f.; 74, 297, 324; 90, 60, 88.
32 BVerfGE 12, 205, 263; 57, 295, 325.
33 BVerfGE 57, 295, 326; 73, 118, 198.
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a) Gefahr der Uberregulierung

Neue Dienste im Internet stehen fiir Innovation, die Entwicklungen im Web 2.0
offenbaren technischen und gesellschaftlichen Fortschritt. Je mehr die Produzenten
internetbasierter Audiodienste auch die Wege der kommerziellen Verwertung entdecken,
desto mehr neue Wirtschaftszweige entstehen. Eine strenge Rundfunkordnung im Sinne
der ,,schweren Ritterriistung® steht diesen Entwicklungen unmittelbar im Weg. Die fiir
moderne Internetdienste charakteristische Leichtigkeit und Schnelligkeit des
Marktzutritts passt genauso wenig zu Zulassungsbeschrinkungen wie die typische
Polarisierung in Biirgermedien zur gesetzlich geforderten inhaltlichen Ausgewogenheit.
Damit wird die Frage des Rundfunkbegriffs zum ,Zankapfel zwischen
Wettbewerbsfdhigkeit der deutschen Medienwirtschaft und gesellschaftlicher
Verantwortung fiir die Medien der Zukunft***,

Damit Innovationsanreize geschaffen werden, ist es sinnvoll, neue Dienste zumindest zu
Beginn ihrer Entwicklung von staatlicher Regulierung freizustellen®’. Diese Ansicht
findet ihre Stiitze auch in der amtlichen Begriindung zum elektronischer
Geschiftsverkehr-Vereinigungsgesetz (EIGVG), das u. a. das neue TMG enthilt™,
Allerdings ist nicht nur die Entwicklung neuer Dienste vor Uberregulierung zu schiitzen.
Léngst kann nicht mehr bei sdmtlichen Erscheinungen der Medienwelt der Wunsch
vermutet werden, dass hiermit die 6ffentliche Meinungsbildung beeinflusst werden soll.
So werden beispielsweise die wenigsten Aktionidre von Pro7 deshalb Aktien erworben
haben, weil sie damit Meinungen beeinflussen wollten®’. Vielmehr werden Medien zum
Teil ausdriicklich jenseits der politischen und gesellschaftlichen Themen angesiedelt.
Bestimmte Medien — wie zum Beispiel das reine Musikprogramm — werden eher mit
einer rein dienstleistungsorientierten Ausrichtung veranstaltet’®. Dann sollte ein solcher
Dienst jedoch auch eher einem 6konomisch orientierten Regelungssystem begegnen, da

andernfalls Maflnahmen der Vielfaltssicherung an dieser Stelle ihren Zweck verfehlten.

Gleichzeitig ist die Rundfunkordnung gehalten, dort eingreifen zu koénnen, wo sich
rundfunktypische Gefahren realisieren konnen. Gefordert wird insoweit, dass

Randbereiche abgestoen werden, damit der Rundfunk im Kern mit seiner rechtlichen

3 Schulz, ZUM 1996, 487.

3 Holznagel, MMR 2006, 661, 665.
36 BT-Drs. 16/3078, S. 11.

37 Schoch, VVDStRL 57, 158, 194.
338 Bermanseder, ZRP 1997, 330.
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Sonderstellung erhalten bleiben konne®*

. In pragmatischeren Ansdtzen wird dagegen
eine Zweifelsregelung angeregt, nach der neue Dienste im Zweifel nicht unter den

Rundfunkbegriff fallen sollen®*.

Um der Sorge einer Uberregulierung entgegenwirken zu kdnnen, sollte Rundfunk im
einfachgesetzlichen Sinne zumindest nicht in der weiten, dem reinen Wortlaut
entsprechenden Form verstanden werden. Zur Sicherung der Innovationsanreize im
Bereich neuer Medien ist eine Losung zu finden, die bestimmte Internetdienste zumindest
zeit- oder teilweise aus der Rundfunkregulierung ausnimmt, wobei gleichzeitig die

Besonderheiten des ,,klassischen* Rundfunks zu beriicksichtigen sind.

b) Deregulierung als Folge der Medienkonvergenz

Die Sorge um eine Uberregulierung legt unmittelbar die Vermutung nahe, dass der
gesamte zugrunde liegende Regulierungsapparat veraltet ist, und somit demontiert
werden miisse. Wenn die Voraussetzungen, die einst die Schaffung der Rundfunkordnung
begleiteten, nicht mehr zutreffen, kann auch ein hierauf aufbauendes Regelwerk keine

Geltung mehr beanspruchen.

Prigend fiir die frithe Geschichte des Rundfunkrechts war stets die Tatsache, dass die
terrestrische Verbreitung lediglich eine &uBlerst begrenzte Anzahl an Frequenzen
bereithielt. Die Frequenzknappheit bewirkte, dass es nur einen kleinen Kreis von
Programmveranstaltern geben konnte. Auch durch die Kabeliibertragung hat sich daran
im Grunde nichts gedindert — es konnten durch neue Ubertragungstechniken lediglich
mehr Sendeplidtze zur Verfliigung gestellt werden. Wenn aber fiir das gesamte
Meinungsspektrum nur wenige Kanéle zur Verfligung stehen und dennoch eine gerechte
Verteilung stattfinden soll, macht dies MaBnahmen zur Vielfaltssicherung erforderlich.
Ebenfalls pridgend fiir die Rundfunkordnung war der teure und aufwéndige
Produktionsprozess, der frither einer Rundfunksendung zugrunde lag. Allein die mit
Gebiihren finanzierten Offentlich-rechtlichen Anstalten und spdter auch die
werbefinanzierten privaten Sender waren iiberhaupt in der Lage, Rundfunk zu
veranstalten. Einzelne Meinungsgruppen auflerhalb der Sendeanstalten waren daher stets

auf  Teilhabemdglichkeiten  angewiesen. Die  Hauptziele der  klassischen

3% Bullinger, FS Winkler, 127, 131.
9 BITKOM, Stellungnahme zum EIGVG und zum 9. RfAStV, S. 4.
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rundfunkrechtlichen Regulierung lag daher bislang im Ausgleich des durch

Frequenzknappheit und hohe Marktzutrittsschwellen verursachten Ungleichgewichts®*'.

Seit Radio und Fernsehen auch iiber das Internet empfangbar sind, hat sich die
Programmverbreitung etwa durch Techniken wie peer-to-peer’** von méglichen Grenzen
der Ubertragungskapazititen weitgehend emanzipiert. Auch hat die Entwicklung des
,Web 2.0“ hin zu einem ,,user generated content* dazu gefiihrt, dass fiir die Produktion
eines Audioprogramms nunmehr nur noch ein Rechner, ein Internetzugang und ein
Mikrofon erforderlich sind. Damit haben Internetradio und Podcasts genauso wie
entsprechende Angebote im Bereich des Online-TV das Potenzial, die gesamte deutsche

Medienordnung in Frage zu stellen®*’.

Gibt es nur einige wenige Programme, sollte durchaus Wert auf eine inhaltliche
Ausgewogenheit gelegt werden. Ist dagegen eine groBe Anzahl unterschiedlichster
Audio-Angebote im Internet aufzufinden, fallen -einseitige und unausgewogene
Meinungsbeitrige nicht ins Gewicht’**. So kann sich die Summe aller internetbasierten
Audiodienste zu einem Gesamtbild der inhaltlichen Ausgewogenheit zusammenfiligen.
Dieses fiihrt schon durch die rein quantitative Entwicklung der Programme dazu, dass
auch eine Institutionalisierung des Rundfunks durch den Staat, wie sie die Erfahrung aus
dem Dritten Reich befiirchten lieB, nicht mehr moglich erscheint®*’. Genauso wenig droht
dann die Gefahr eines privaten Meinungsmonopols, wenn die {iberindividuelle
Kommunikation zur ,kleinen Miinze des gesellschaftlichen Alltags* wird**®. Eine
Vielzahl von Angeboten im Internet sorgt somit dafiir, dass sich der gewiinschte
Pluralismus automatisch realisiert. Diese auflenpluralistische Wirkung wird auch von der
Rechtsprechung erkannt, die sich inzwischen fragt: ,,ob angesichts der mittlerweile in
sehr groBem MaBe fortgeschrittenen Ubertragungskapazititen und eines stark
fortgeschrittenen AuBenpluralismus im Bereich des Rundfunks sowie unter Beachtung
der Rechtsprechung vom EGMR und EuGH [...] noch an der bisherigen Rechtsprechung

des BVerfG festgehalten werden kann‘>*’.

**!' Eberle, FS Oppermann, 149.

2 Peer-to-peer-Technik verwendet etwa der neue Dienst fiir Online-TV Joost. Dadurch, dass die
Bandbreitenbelastung im gesamten Netz verteilt wird, konnen auch groBere Datenmengen transportiert
werden. Siehe hierzu: http://de.wikipedia.org/wiki/Joost (Software) v. 14.5.2007.

** Janik, K&R 2001, 572.

% Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zu Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige zu § 54, S.
16, http://www.Ifk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung. pdf
v. 21.5.2007.

3 Ory, AfP 1996, 105, 109.

% Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 53.
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Beteiligungsregelungen, wie sie der Rundfunkstaatsvertrag etwa fiir Kirchen vorsieht,
werden dort iiberfliissig, wo sich die Vertreter bestimmter Meinungen durch die technisch
leicht zu bewiltigende Produktion eines Podcasts weltweit Gehor verschaffen konnen —
und damit sogar weit liber die Grenzen eines klassischen Sendegebiets hinaus Menschen

erreichen konnen.

Ein besonderes Anliegen der klassischen Rundfunkordnung ist eine Beriicksichtigung
von Nischenthemen, die jenseits der besonders publikumswirksamen Kassenschlager
Eintritt in die Rundfunklandschaft erhalten sollen. Da einem werbefinanzierten
Privatrundfunk kaum zugetraut werden konnte, auch ein weites Themenspektrum
abzudecken, traf den gebiihrenfinanzierten und damit finanziell unabhéngigeren 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk bislang die Aufgabe der Grundversorgung. Diese umfasste u.

a. eine vielfiltige Themenauswahl und deren breitenwirksame Verbreitung®*®.

Eine
Einschrankung enthdlt die Aufgabe der Grundversorgung durch den O6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk allerdings insoweit, als sie nur erforderlich sein soll, solange der
private Rundfunk entsprechende Defizite hinsichtlich der Themenbreite aufweist’®.
Denkbar wire damit eine Auflockerung oder gar Auflosung der Grundversorgungs-
aufgabe.

Hiergegen wird jedoch eingewandt, dass der Grundversorgungsauftrag insofern nicht
privatisiert werden konne, als es ja dann immer noch von der Beliebigkeit des

350

Veranstalters abhinge, ob es eine Themenvielfalt gebe™". Dies wire problematisch, weil

es damit keine Gewahrleistung fiir eine tatsachliche Grundversorgung geben konnte.

Untersuchungen von Online-Mérkten zeigen jedoch, dass ein Besetzen von
Nischenbereichen im Internet eine ganz andere Attraktivitdt erhélt als dies in klassischen
Offline-Mirkten der Fall ist*®'. Da bei einem Internethandel keine hohen Lager- und
Vertriebskosten anfallen, besteht keine Notwendigkeit, sich aus wirtschaftlichen Griinden
auf einzelne Bestseller zu beschrinken. Vielmehr schitzen die Kunden im Internet gerade

die Moglichkeit, auch Nischenprodukte zu erhalten. So sind zum Beispiel 25 % der bei

7 Niedersichsischer Staatsgerichtshof, StGH 4/04 v. 09.06.2005, zu finden unter:
http://www.staatsgerichtshof.niedersachsen.de/web/index.php?page=1922493573&=1&i=143854514
1&s=387292095&ss=1922493573#2005 v. 14.5.2007.

5. 0. Zweiter Teil I. 2. a) S. 59.

9 it nach Hesse BayVBI 1997, 132, 138.

3% Hesse, BayVBI 1997, 132, 138.

1 Dierking/Moller, MMR 2007, 426, 427.
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Amazon verkauften Biicher im normalen Buchhandel nicht erhéltlich®?. Im Gegensatz zu
einer klassischen Buchhandlung, die etwa 100.000 Titel fiihrt, sind bei Amazon 3,7
Millionen Titel erhiltlich®>®. Diese Tendenz von Internetmirkten, hinsichtlich der
Nischenprodukte einen langen Rattenschwanz, den sog. ,,Long Tail“, auszubilden, lisst
sich auch auf die Entwicklungen im Bereich der internetbasierten Audiodienste
iibertragen”*. Geringe Produktions- und Vertriebkosten fiihren demnach auch in diesem
Bereich dazu, dass sich der Markt bis in die kleinsten Nischen hinein ausbreitet. Wenn
die natiirlichen Kréfte des Marktes jedoch automatisch fiir eine groftmogliche
Themenbreite sorgen kdnnen, stellt dies eine Regelung zur Grundversorgung durchaus in

Frage355.

Im Ergebnis lassen sich also die Voraussetzungen des einstigen Rundfunkbegriffs nicht
einfach auf die durch das Internet bestimmten neuen Lebenssachverhalte {ibertragen. Das
Ziel, unter den fritheren Bedingungen eine quantitative und qualitative Vielfalt durch
binnenpluralistische Regulierung zu erreichen, muss der Erkenntnis weichen, dass
Internetmedien bereits fiir einen eigenen AuBlenpluralismus sorgen. Die gro3e Anzahl an
Produzenten und deren unterschiedlichste thematische Ausrichtung fiihrt dazu, dass
Medien im Internet die Regulierungsziele der klassischen Rundfunkordnung bereits

eigenstindig realisieren.

Folge dieser Erkenntnisse konnte daher die Forderung nach einer vollstdndigen

Deregulierung im gesamten Rundfunkbereich sein.

c) Vollstiindige Deregulierung?

Wenn sich die Voraussetzungen der Rundfunkregulierung gedndert haben, muss die
Rechtfertigung der Regulierung erneut an Art. 5 GG tiiberpriift werden, insbesondere das
Vorschreiben von Binnenpluralismus kénnte dann unverhiltnismiBig sein’. Ein
weiterer Faktor fiir einen gewissen Deregulierungsdruck ist das zunehmende

Verschmelzen der unterschiedlichsten Medienformen, die Medienkonvergenz®'.

32 Anderson, The Long Tail, 26.

> Anderson, The Long Tail, 26.

% Dierking/Moller, MMR 2007, 426, 430.

33 Ory, AfP 1996, 105, 108.

36 Bullinger, Kommunikationsfreiheit im Strukturwandel der Telekommunikation, 55.
7" Hain, K&R 2006, 325, 327.
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Wihrend faktisch die Grenzen zwischen Internetmedien und klassischem Rundfunk mehr
und mehr verschwinden, kniipft eine Regelung wie der Rundfunkstaatsvertrag nach wie
vor an der Unterscheidung zwischen Rundfunk und Telemedien an. Insoweit war die
Authebung der Unterscheidung zwischen Tele- und Mediendiensten durch die
Neuschaffung des TMG ein erster Schritt. Mdglicherweise entsprechen jedoch auch die
Unterscheidung zwischen Telemedien und Rundfunk und die darauf aufbauenden

Regelwerke nicht mehr den tatséchlichen Gegebenheiten.

Eine Forderung geht somit dahin, den staatlichen Auftrag im Bereich des Rundfunks
unter den verdnderten Vorzeichen erneut zu betrachten und dann festzustellen, dass
insoweit kein Tédtigwerden mehr verlangt sein kann, sondern allenfalls Prisenz gezeigt

8 Eine solche Prisenz konnte etwa in einem System der regulierten

werden miisse
Selbstregulierung verwirklicht werden, wie es bislang schon im Bereich des Jugendschut-
zes praktiziert wird. So konnte die Rundfunkindustrie selbst Verhaltenskodizes
ausarbeiten, anhand derer die Aufsichtsbehorden dann bei einem Missbrauch

Lo : ) . 359
sanktionierend einschreiten wiirden™".

Zu Recht wird jedoch ein solches System
aufgrund der Erfahrungen im Bereich des Jugendmedienschutzes als illusiondr

bezeichnet, wenn es Normziele tatsichlich effektiv umsetzen soll*®.

Ein anderer Ansatz geht dahin, die Regulierung insgesamt auf ein Marktordnungsrecht in
Form einer kartellrechtlichen Kontrolle zu reduzieren®®'. Aus der sonderrechtlichen
Rundfunkregulierung, die bislang stets im Vorhinein ,,ex ante* reguliert, wiirde damit
eine Ex-post-Kontrolle, die erst dann eingreift, wenn eine konkrete Missbrauchsgefahr
entstanden ist. Denkbar wiére ein solches Modell dann, wenn allein durch die Ex-post-
Kontrolle tatsdchlich die Vorgaben aus Art. 5 GG realisiert werden konnten. In diesem
Zusammenhang ist dann sogar ein Aufgeben des dualen Rundfunksystems fiir moglich zu

erachten®®?.

38 Roger, ZRP 1997, 203, 207.

3% Groebel/Konert, Fernsehen und Internet: Neue Risiken, neue Regulierungsfragen, 56.

0" Hain, K&R 2006, 325, 331.

1 Hain, K&R 2006, 325, 332; Bertelsmann-Stiftung, Grundsatzpapier: Kommunikationsordnung 2000,
1998 S. 13 ff. zu finden unter: http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xber/SID-0A000F 14-
EF97F089/bst/d6_ko02000.pdf v. 22.5.2007; Auffassung der Fraktionen der CDU/CSU und FDP in:
Enquete Kommission Zukunft der Medien in Wirtschaft und Gesellschaft Deutschlands Weg in die
Informationsgesellschaft Deutscher Bundestag, Meinungsfreiheit, Meinungsvielfalt, Wettbewerb, 6.

%2 Lindner, AfP 2005, 429, 433.
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Die Zustandigkeiten fiir eine Ex-post-Regulierung nach kartellrechtlichem Prinzip konnte
dann an die Kartellbehorden tibertragen werden oder aber es konnte fiir die inhaltliche
Kontrolle eine gemeinsame Bund-/Linderanstalt gebildet werden, widhrend das

Bundeskartellamt die Zustindigkeit allein fiir die Konzentrationskontrolle erhielte®®.

d) Keine vollstindige Aufgabe der Regulierung

Die Erweiterung des klassischen Rundfunks um Medien im Internet hat — wie oben
festgestellt — dazu gefiihrt, dass einige der Voraussetzungen, auf der die Ex-ante-
Rundfunkregulierung des Rundfunkstaatsvertrages fuft, nicht mehr zutreffen. Fraglich ist
aber, ob die als Voraussetzung fiir eine Ex-ante-Regulierung angenommene
Sondersituation des Rundfunks damit beendet ist, oder ob nicht vielmehr nach wie vor

eine — wenn auch verinderte — Sonderstellung bestehen bleibt>®*

. Dies hitte zur Folge,
dass zumindest die vollstdndige Umstellung der bisherigen Rundfunkregulierung auf eine

Ex-post-Kontrolle in kartellrechtlichem Sinne nicht verfassungsgemall wire.

Zwar haben die klassischen Rechtfertigungsgriinde der Rundfunkregulierung wie
Pluralitdt, Staatsferne und Grundversorgung an Bedeutung verloren. Zweifel bestehen
aber durchaus auch daran, ob aus dem Vorhandensein eines vielfiltigen und
weitgefacherten Angebots allein auch tatsdchlich auf Pluralitit geschlossen werden
kann®®. So ist hierbei auch das Phdnomen der Nachfragemonotonie zu

beriicksichtigen®®®

. Wenn also Angebote zu Nischenthemen zwar existieren, dabei aber so
weit von den durch Masseninteressen kanalisierten Nachfragestromungen entfernt sind,
dass sie nicht wahrgenommen werden, fillt die Annahme tatsdchlicher Pluralitét
schwerer. Zum Teil wird daher das Vorhandensein von Auflenpluralismus in einem

. . 36
privaten Rundfunk von vornherein ausgeschlossen®®’.

% Booz Allen Hamilton, Aufsicht auf dem Priifstand 1999 Teil 2, Gutachten im Auftrag der

Bertelsmann-Stiftung http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xbcr/SID-0A000F 14-
2CDC82E4/bst/d3_aufsicht.pdf S. 5; Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, 188
ff..

%% 50 im Ergebnis BVerfG, MMR 2007, 770, 772.

% Entwurf der SPD-Fraktion, in: Enquete Kommission Zukunft der Medien in Wirtschaft und
Gesellschaft Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft Deutscher Bundestag,
Meinungsfreiheit, Meinungsvielfalt, Wettbewerb, 89, 108.

3% Betzler, FS Oppermann, 155, 160.

7 Dérr, FS Oppermann, 121, 126 f.
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Abgesehen davon gehort zur Sonderstellung des Rundfunks aber vor allem auch die
besondere Faszinationskraft des gesprochenen Wortes bzw. der bewegten Bilder — die
nach wie vor besteht. Auch ist fiir die professionelle Produktion von Horfunk — gemessen
etwa an technischer Ausriistung, Recherchearbeit, Zeit und Know-how — immer noch ein
hoher finanzieller Aufwand erforderlich®®®. Fiir Fernsehproduktionen gilt dies in noch
hoherem MaBle. Insofern gelten die geringen Marktzutrittsschranken zwar flir den
typischen Social-media-Bereich wie etwa bei Podcasts, beziehen sich aber keinesfalls auf

den gesamten Rundfunksektor.

Neben diesen alten Problemen verursachen die Entwicklungen von Audioangeboten im
Internet aber auch neue Gefahren fiir die freie 6ffentliche Meinungsbildung. So ist die
starke Verspartung des Angebots durchaus als Risiko anzusehen, wenn sie zu einer
starken Kanalisierung der Meinungen fiihrt, etwa weil ein sehr einseitiges Angebot eine
besonders grofle Horerschaft anzieht. Zudem unterliegt der Medienmarkt im Internet
extremen Konzentrationsbestrebungen®”. So wirkt sich besonders der globale
Wettbewerb auf konvergenten Vertriebswegen konzentrationsfordernd aus, da grofle
Medienunternehmen die Risiken auf den Medienmédrkten deutlich besser streuen und

beherrschen konnen als kleine regionale Anbieter’”’

. Wenn allerdings bei der drohenden
Gefahr privater ,,Machtzusammenballungen® dem Gesetzgeber im Vorhinein die Hinde
gebunden werden sollen, konnte dies dem Vorrang der Freiheit des
Meinungsbildungsprozesses widersprechen’”'. Insoweit wird befiirchtet, dass nur

372 Dies

punktuelle Eingriffe nicht zu einer angemessenen Problemlosung flihren wiirden
entspricht auch dem Ergebnis des Deutschen Juristentages des Jahres 2002, auf dem die
Uberfithrung der Rundfunkregulierung in eine kartellrechtliche Ex-post-Kontrolle mit
deutlicher Mehrheit abgelehnt wurde’””. Genauso bestirkte das BVerfG in den Jahren
1996 und zuletzt 2007 und damit durchaus im Angesicht der Verdnderungen durch
Internetmedien die frithere Forderung, dass der Rundfunk nicht dem freien Spiel der
Krifte iiberlassen werden diirfe’”*. So werde das Erfordernis einer positiven Ordnung des

Rundfunkwesens und damit letztlich einer Ex-ante-Regulierung auch durch die neueren

3% Miserre, Rundfunk-, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, 2006, 89.

3% Miserre, Rundfunk-, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, 2006, 89.

7% Gounalakis, AfP 2004, 394.

371 Hesse, BayVbl 1997, 132, 134; Dérr, Die Rolle des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in Europa, 58.

72 Hesse, BayVbl 1997, 132, 134.

7 Der Vorschlag: ,, Auf gesonderte publizistische Medienkonzentrationsregeln kann zugunsten einer rein
kartellrechtlichen Kontrolle verzichtet werden wurde mit 8 zu 23 Stimmen abgelehnt bei 3
Enthaltungen, Beschliisse des Deutschen Juristentages Berlin 2002 B 1. 14.

% BVerfGE 57, 295, 320, 322; BVerfG MMR 2007, 770, 772.

71



technischen Entwicklungen nicht in Frage gestellt und sei insbesondere erforderlich, da
Fehlentwicklungen in Form von konzentrierter Meinungsmacht im Nachhinein kaum zu
beheben seien’””. Auch auf europiischer Ebene hat man inzwischen festgestellt, dass
allein die europidische Fusionskontrolle oder die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht
nicht in der Lage sind, Meinungsvielfalt zu garantieren und mochte deshalb eine

europiische Pluralismussicherung auf den Weg bringen®’®.

Die Sondersituation des Rundfunks besteht also weiterhin®”’, eine vollstindige Aufgabe
der bisherigen publizistischen Sonderregulierung kann damit nicht vollzogen werden.
Dennoch sind die Ansdtze zu bedenken, die dort nach kartellrechtlichem Muster
regulieren wollen, wo die typischen Gefahren des Rundfunks in seiner Sondersituation
nicht zutage treten konnen. Wo also der Schutz der 6ffentlichen Meinungsbildung nach
wie vor eines absoluten Vorranges bedarf, sollte weiterhin eine publizistische Ex-ante-
Regulierung  stattfinden. ~Wo  dagegen rundfunktypische  Gefahren durch
internetspezifische Verdnderungen an Bedeutung verlieren, ist im Interesse der
Innovation und der Sozialisierung der Medienherstellung auf eine am Kartellrecht
orientierte Ex-post-Kontrolle auszuweichen. Im Sinne einer Harmonisierung des
kartellrechtlichen und des publizistischen Regulierungsansatzes sollte sich also das
Rundfunkrecht dort  zuriicknehmen, wo  eine  wettbewerblich  orientierte

Konzentrationskontrolle als ausreichend anzusehen ist®’®

. Zu 16sen bleibt damit die Frage,
wie eine solche Regulierungsflexibilitit auf der Grundlage der bestehenden, eher
unflexiblen Regulierungsinstrumente erreicht werden kann.

Zusammenfassend betrachtet liegen somit die Regelungsziele des RfStV nach wie vor in
seiner dem analogen Rundfunk entstammenden Aufgabe, rundfunktypischen Gefahren
wie der Instrumentalisierung oder der Manipulation regulierend vorzugreifen. Daneben
besteht der Auftrag des Regelungswerkes aber auch darin, Innovationsanreize durch
Regulierungsfreirdume dort zu schaffen, wo Meinungsvielfalt — etwa durch Long-Tail-

Effekte im Internet — bereits aus sich heraus entsteht, ohne dabei die Instrumentarien

einer Missbrauchskontrolle aus der Hand zu geben.

35 BVerfGE 95, 163, 172 .

376 Zagouras, AfP 2007, 1.

377 Hesse, BayVbl 1997, 132, 134 f.; Entwurf der SPD-Fraktion, in: Enquete Kommission Zukunft der
Medien in Wirtschaft und Gesellschaft Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft Deutscher
Bundestag, Meinungsfreiheit, Meinungsvielfalt, Wettbewerb, 118; Gounalakis, AfP 2004, 394, 395.

7% Gounalakis, AfP 2004, 394, 397.
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3. Das System der abgestuften Regulierung

Wenn eine Pluralismussicherung also weiterhin erforderlich bleibt, sollte mit Riicksicht
auf den geringeren Regulierungsbedarf bei reinen Internetmedien eine Abstufung
vorgenommen werden®”. Eine solche abgestufte Regelungsdichte sollte es ermdglichen,
das kleine neue Internetmedien bis zum Erreichen einer bestimmten GrofBe oder bis zu
einem bestimmten Grad der Anndherung an klassischen Rundfunk von der Regulierung
befreit werden oder doch  zumindest bestimmten einschriankenden
Regulierungsmafinahmen wie der Zulassung oder binnenpluralistischen Regelungen nicht
unterfallen®®. Ein ,,Grundsockel“ an Verpflichtungen — etwa aus dem Bereich des
Jugendschutzes — sollte dagegen filir alle Dienste gelten, die Rundfunk im
verfassungsrechtlichen Sinne sind®®'. Vergleichbare Pline finden sich auch auf
europdischer Ebene, wo im Rahmen des Reding-Wallstrom-Plans  zur
Pluralismussicherung in Europa eine unterschiedliche Regulierungsdichte fiir die
verschiedenen Medienbereiche beabsichtigt ist’™”.

Dabei ist zundchst vorauszusetzen, dass — wie im ,,Niedersachsen-Urteil”“ durch das
BVerfG bestétigt — es bei der Schaffung eines Regulierungsrahmens auf die Gesamt-
Modellkonsistenz in Bezug auf die Vorgaben der Rundfunkfreiheit ankommt®®. Erfiillt
bereits ein Offentlich-rechtlicher Rundfunk etwa die Vorgaben der Grundversorgung,
konnen an den privaten Rundfunk insgesamt geringere Anforderungen gestellt werden.
Auch iiber das Modell des dualen Rundfunksystems hinaus kann somit der Gesetzgeber
Modelle beliebig kombinieren, solange er dabei das Ziel des Art. 5 GG nicht aus den

Augen verliert®®*

. Denkbar ist damit ein Gesamtmodell der Rundfunkregulierung, das im
Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks an die Pluralismussicherung sehr hohe
Anforderungen stellt, einen privaten Rundfunk mit geringeren Anforderungen ausstattet
und reine Internetmedien, die sich bzgl. rundfunktypischer Gefahren vom klassischen
Rundfunk unterscheiden lassen, einer rein kartellrechtlich orientierten Ex-post-
Regulierung unterwirft. Dabei miisste dann das MaBl der rundfunkrelevanten
Regelungsdichte fiir die Internetmedien durch die Waage der wirtschaftsorientierten

Liberalisierung einerseits und der programmbezogenen Qualitdtssicherung andererseits

bestimmt werden’®.

379 Dorr, FS Oppermann, 121, 127.
% Holznagel, MMR 2006, 661, 665.
1 Pieper, ZUM 1995, 552, 557.

382 Zagouras, AfP 2007, 1, 4.

¥ BVerfGE 73, 118, 157.

¥ BVerfG, NJW 1991, 899, 904.
%5 Betzler, FS Oppermann, 155.
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Die Ansicht, dass ein Medium umso mehr an Rundfunkregelung erfahren muss, je mehr
klassische Meinungsbildung es enthilt, wurde bereits vor Schaffung der [uK-Gesetze und
des MDStV im Jahr 1997 vertreten’®®. Genauso unterschied auch das BaWii-
LMediengesetz schon vorher zwischen Rundfunk und ,rundfunkdhnlichen

Kommunikationsdiensten‘*®’.

Mit dem MDStV wurde diese Erkenntnis schlieBlich ldnderiibergreifend umgesetzt: Den
gegeniiber dem RfStV weniger eingriffsintensiven Regelungen unterfielen nach § 2 Abs.
1 MDStV alle an die Allgemeinheit gerichteten Informations- und
Kommunikationsdienste in Text, Ton oder Bild, die unter Benutzung elektromagnetischer
Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder lings oder mittels eines Leiters verbreitet
werden. Vom Rundfunk nach § 2 RfStV unterschieden sich Mediendienste also allein

durch das Merkmal der ,,Darbietung“388.

Im Gegensatz zum Rundfunk waren
Mediendienste zulassungsfrei, genossen besondere Haftungsprivilegien und waren
inhaltlich weitgehend frei. Lediglich die Regelungen des Jugendschutzes, eine
Impressumspflicht und etwa die Trennung von Bericht und Kommentar sowie von
Werbung und redaktionellen Inhalten waren zu beachten. Damit war der MDStV ein
erster Schritt bei der Modernisierung der Medienordnung im Sinne einer abgestuften
Regulierung mit dem Ziel, ,,dass die neuen Dienste der Informationsgesellschaft in ihrer
wirtschaftlichen Entwicklung nicht durch traditionell auf den Rundfunk zugeschnittene
Vorgaben beeintrichtigt werden sollten*>*’.

Die neue Regelung des TMG, die laut § 1 TMG fiir alle elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienste gilt, die nicht Telekommunikationsdienst und nicht Rundfunk
sind, kniipft insoweit unmittelbar an den MDStV unter Beibehaltung des inhaltlichen
Konzepts an. So verbirgt sich hinter der Unterscheidung zwischen Rundfunk und

Telemedien auch weiterhin eine unterschiedliche Funktion hinsichtlich der

Meinungsbildung®®”.

Das derzeitige Rundfunkregulierungssystem gibt also eine abgestufte Regulierungsdichte

bereits vor. Internetmedien, die kein Rundfunk sind, unterfallen den weniger strengen

386 Eberle, ZUM 1995, 249, 255.

37 Bermanseder, ZRP 1997, 330, 331.
¥ 5. 0. Zweiter Teil I1 1. ¢) S. 76 f.
3% BT-Drs. 16/3078, S. 11.

3% BT-Drs 16/3078 S. 11.
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und damit innovationsfreundlicheren Regelungen des TMG. Damit besteht zunéchst
keine Notwendigkeit, den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff im Sinne der reinen
Wortlautauslegung sehr weit zu verstehen, da fiir Dienste, die zwar verfassungsrechtlich,
nicht aber einfachgesetzlich Rundfunk sind, Auffangregelungen bestehen. Offen ist damit
aber weiterhin, wo und anhand welcher Kriterien eine Grenze zwischen streng
reguliertem ,,Rundfunk® einerseits und den innovationsfreundlicher behandelten
»lelemedien” andererseits zu ziehen ist. Eine Antwort darauf geben auch die
Begriindungen zum TMG und zum 9. RfAStV nicht, wenn sie ,,Simulcasting® und
,»Webcasting® vom TMG ausschlieen, ohne diese Begriffe im Zusammenhang mit der
Abgrenzung niher zu bestimmen®'. Zu suchen ist daher nach einer Schwelle, die eine
Trennung von Rundfunk und Telemedien markiert und dabei moglichst beweglich ist,
damit die begrenzten Kontrollressourcen der Medienaufsicht effektiv einsetzbar sind und

gleichzeitig optimal auf die Besonderheiten der Internetmedien reagieren kénnen®*.

4. Verzicht auf eine Abgrenzung anhand des Rundfunkbegriffs?

Angesichts der Schwierigkeit, Rundfunk zielgenau von Telemedien abzugrenzen, dréngt
sich die Idee auf, weg von der begrifflichen Unterscheidung allein das Ziel der jeweiligen
Einzelregelung zu betrachten’”. Jenseits der ,Begriffsjurisprudenz wire damit
unabhingig von einer Zuordnung zum Rundfunkbegriff von einer Einzelnorm genau der
Dienst betroffen, der vom jeweiligen Regelungsziel umfasst wird. Auch die Abstufung
der Regelungsdichte wiirde dann erst anhand der Einzelnorm vorgenommen werden und
der Rundfunkbegriff selbst an Bedeutung verlieren’”*. Beispiclsweise konnte als
Regelungsziel der Zulassungspflichtigkeit so vor allem der Uberblick iiber bestehende
Angebote betrachtet werden - insbesondere im Hinblick auf moglicherweise erforderlich
werdende weitere RegulierungsmaBBnahmen. Derartige RegulierungsmaBnahmen werden
aber nur dann erforderlich sein, wenn ein Angebot einer gewissen Nachhaltigkeit

unterliegt. Eine Serie, deren Produktion bereits nach der 2. Folge eingestellt wird, bedarf

1 BT-Drs 16/3078 S. 13; Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher

Staatsvertrédge, S. 4, http://www.lfk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-
Begruendung.pdf v. 21.5.2007. Insofern fordert Ricke, Neue Dienstekategorien im Zuge der
Konvergenz der Medien, 20, dringend eine Konkretisierung der Zuordnungskriterien.

2 Kresse/Heinze, AfP 1995, 574, 577.

% Sander, FS Oppermann, 187.

3% Betzler, FS Oppermann, 155, 168 f.
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daher keiner Zulassung. Kriterien der Zulassungspflichtigkeit wéren demnach unter

anderem anhand der Nachhaltigkeit zu bestimmen.

Angesichts der Tatsache, dass aber bereits durch die verschiedenen Gesetzeswerke eine
Abstufung der Regelungsdichte — angekniipft am Rundfunkbegriff — vorhanden ist, wire
eine weitere Unterscheidung anhand von Einzelnormen hier weder erforderlich noch der
Ubersichtlichkeit zutrdiglich. Vor allem angesichts der ansonsten entstehenden
Rechtsunsicherheit und —unklarheit sollte daher auf ein Beibehalten der eindeutigen

Abgrenzung zwischen Rundfunk und Telemedien gesetzt werden.

S. Kriterien der Abgrenzung

Festzumachen sind damit die Kriterien, nach denen neue Dienste, die in ihrer
wirtschaftlichen Entwicklung nicht durch strenge Rundfunkregelungen beeintrachtigt
werden sollen, als Telemedien ecinzuordnen sind, Medien, bei denen sich
rundfunktypische Gefahren realisieren konnen dagegen dem Rundfunkbegriff unterfallen.
Gleichzeitig soll auch die Vorgabe der amtl. Begriindung zum TMG beriicksichtigt
werden, wonach Webcasting und Simulcasting trotz ihrer Neuheit und

Internetgebundenheit ausdriicklich keine Telemedien sind.

Anzulehnen ist diese Unterscheidung an die Besonderheit des Rundfunks, die Horer nach
Art eines ,Rattenfingers” in seinen Bann ziehen zu konnen. Fiir diese besondere
Anziehungskraft haben sich die Schlagworte der Aktualitét, der Breitenwirkung und der
Suggestivkraft etabliert, die Rundfunk als Medium mit rundfunktypischen Gefahren fiir
die 6ffentliche Meinungsbildung charakterisieren®””.

Die Aktualitdt eines Angebots fiihrt dazu, dass sich beim Nutzer der Eindruck verfestigt,
er sei selbst Teil des Geschehens und dass er daher zu einer meinungsbildenden
Auseinandersetzung  motiviert wird*®. Die Breitenwirkung ist durch den

Multiplikationseffekt gekennzeichnet, der entsteht, wenn derselbe Inhalt zeitgleich von

35 BVerfGE 90, 60, 87; Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der
Digitalisierung der Telekommunikation, 146; DLM, Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von
Rundfunk und Mediendiensten: www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdf v. 18.5.2007.

3% DLM, Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 3
http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1_97.pdf v. 21.5.2007.
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einer Vielzahl an Nutzern empfangen wird®”’. SchlieBlich wirkt die Suggestivkraft iiber
den Eindruck der Authentizitit, den der Nutzer bei akustisch oder visuell

wahrgenommenen Inhalten viel eher hat als etwa bei gelesenen®”.

Das Vorliegen dieser Merkmale konnte zum einen anhand &uBerlich feststellbarer

Kriterien ausgemacht werden oder sich erst aus einer inhaltlichen Betrachtung ergeben.

a) Abgrenzung nach Linearitit

Auf der Suche nach einem moglichst pragmatischen und einfach handhabbaren
Abgrenzungskriterium zwischen klassischem Rundfunk einerseits und Internetmedien
andererseits lockt die Versuchung, auf technische Merkmale auszuweichen. Anzulehnen
wire eine solche technisch orientierte Betrachtung an die Unterscheidung zwischen

Verteil- und Abrufdiensten.

Der Horer des klassischen Horfunks ist seinem Sender ausgeliefert, seine unmittelbaren
Einflussmoglichkeiten beschrinken sich auf das Ein- oder Ausschalten einer Sendung.
Das verfiihrt ihn zu einer passiven Nutzerhaltung, dazu, sich vom Programm berieseln zu
lassen. In dieser intellektuellen Passivhaltung wird sodann eine gesteigerte
Empfinglichkeit fiir mogliche Beeinflussungen vermutet, die den Nutzer zum

potentiellen Opfer rundfunktypischer Suggestivkraft macht™”’,

Im Gegensatz dazu bieten Abrufdienste dem Horer die Moglichkeit, sich ein eigenes
Programm zusammenzustellen, der eigene Programmdirektor zu sein*”’. Ein solches
aktives Nutzerverhalten wirkt sich nicht unerheblich auf die Stirke der suggestiven
Wirkung eines Mediums aus. Der interaktiv eingebundene Horer gibt sich nicht so leicht
dem vollkommen unkritischen Konsumieren hin, eher wechselt er den Diensteanbieter,
iiberspringt Inhalte oder setzt das Studium interessanter Passagen zu einem spiteren

Zeitpunkt fort.

T DLM, Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 3

http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1 97.pdfv. 21.5.2007.
DLM, Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 3
http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1 97.pdfv. 21.5.2007.
" Lent, K&R 2003, 502, 504.
400" Hesse, Rundfunkrecht, 80 f.
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Eine Unterscheidung lieBe sich insoweit also anhand der Riickkanalfihigkeit machen®"'.
Technisch entspricht dies der Unterscheidung zwischen linearen und nicht-linearen
Diensten. Wéhrend lineare Dienste wie in einer Einbahnstrafle in nur einer Richtung
verbreitet werden, befinden sich nicht-lineare Dienste in einer Netzstruktur, die eine

Kommunikation in alle Richtungen erlaubt*”*.

Was Abrufdienste weiterhin von den Verteildiensten unterscheidet ist deren fehlende
Simultaneitdt. Wahrend das linear verbreitete Programm zur gleichen Zeit an eine
Vielzahl von Empfangern gesendet wird, bestimmt beim nicht-linearen Dienst der Nutzer
selbst den Zeitpunkt seines Abrufs und seiner Nutzung. Die lineare Verbreitung geht also
von einem zentralen Punkt aus und erreicht gleichzeitig eine Vielzahl von
Empfangspunkten. Insoweit spricht man auch von einer ,point-to-multipoint-
Verbindung®. Demgegeniiber ist die Verbindung bei einem nicht-linearen Dienst stets die
durch den Nutzerabruf hergestellte Verbindung zwischen zwei Einzelpunkten, die sog.

,point-to-point-Verbindung***.

Indem nun ein Horfunkprogramm gleichzeitig an alle Empfénger ausgestrahlt wird, erhélt
es seine rundfunktypische Wirkungsweise auch dadurch, dass es den Horer anders fesseln
kann. Mochte er das Programm verfolgen, so muss er dabeibleiben und kann nicht — wie
der Nutzer eines Abrufdienstes — das Ende einer Sendung zu einem beliebigen anderen
Zeitpunkt horen. Genau in dieser Fesselung, die unmittelbar mit der Gleichzeitigkeit der
Ausstrahlung an alle zusammenhéngt, liegt die Breitenwirkung, die ein Dienst dann auf

ein groBeres Publikum haben kann*"*.

Konsequenz einer Abgrenzung anhand der Linearitdt und Simultaneitit wére es, den
linear und in einer ,,point-to-multipoint-Verbindung* verbreiteten Dienst als Rundfunk
anzusehen, den nicht-linear und ,point-to-point™ verbreiteten Dienst dagegen als
Telemediendienst nach dem TMG zu behandeln. Ein Abrufdienst konnte damit kein
Rundfunk sein, egal wie meinungsbildend sein Inhalt ist*"

Gleichzeitig lieBe sich so auch eine Trennschirfe fiir die pauschale Zuordnung des

Online-Rundfunks zum Rundfunk herleiten. Unter den Rundfunkbegriff fiele demnach

1 Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82.
492 Janik, K&R 2001, 572, 574.

403 Betzler, FS Oppermann, 155, 157.
404 Classen, FS Oppermann, 53, 65.

#3 Ring, ZUM 1998, 358, 361.
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das als Stream verbreitete Gesamtprogramm ohne jegliche Einflussmoglichkeit des
Nutzers. Jede Form des riickkanalfihigen Internetradios, das etwa das Uberspringen eines
Titels anbietet, wire demnach genauso als Telemediendienst anzusehen wie jede Form

des Podcasts.

b) Der européiische Rundfunkbegriff

Eine Stiitze findet diese Losungsmoglichkeit filir eine Unterscheidung von Rundfunk und
Telemediendiensten auch im Blick auf den europdischen Rundfunkbegriff*®®. Dieser war
zunédchst auf Seiten der Rechtsprechung von starker Zuriickhaltung geprdgt. Eine genaue
Aussage oder gar Definition des Rundfunkbegriffs war vom EuGH lange nicht zu
vernehmen®’. Erst im Rahmen der Near-Video-on-Demand-Entscheidung aus dem Jahr
2005, in der es um die fiir Fernsehen geltenden Quotenregelungen ging, duflerte sich der
EuGH zum Fernsehbegriff. Fernsehen liege demnach vor, wenn eine Sendung
gleichzeitig an eine unbestimmte Zahl moglicher Zuschauer iibertragen wird — kein

Fernsehen sei dagegen ein Dienst, der erst auf individuellen Abruf hin erbracht wird*’®.

In diesem Sinne finden sich Definitionen fiir Fernsehen auch in der Fernsehrichtlinie, die
bereits in der Version von 1989*% Abrufdienste ausdriicklich ausschloss*'’. Auch in der
neuen Fernsehrichtlinie’'' wird anhand des Merkmals der Linearitit unterschieden.
Nicht-lineare Dienste sollen demnach geringerer Regelungsintensitidt unterworfen

werden*'?. Genauso geht die E-Commerce-RL*"

von einem engeren Rundfunkbegriff
aus, wenn sie Abrufdienste zu den dort genannten Diensten der Informationsgesellschaft
und nicht zum Rundfunk z#hlt*'*. Eine klare Abgrenzung fiir den Horfunk liefert der

Blick nach Europa damit nicht, da jeweils vom Fernsehbegriff ausgegangen wird.

406 Betzler, FS Oppermann, 155, 157.

407 Classen, FS Oppermann, 53, 55.

% EuGH, MMR 2005, 517, 518.

9% Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit.

Classen, FS Oppermann, 53, 55; Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff im Lichte der

Digitalisierung der Telekommunikation, 70.

1 Richtlinie 2007/65/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates v. 11. Dezember 2007 zur
Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften des Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtatigkeit.

#12 Kleist/Scheuer, MMR 2006, 206.

13 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt.

14 Degenhart, K&R 2007, 1, 3.

410

79



Dennoch ist eine Abgrenzung anhand der Linearitdt auf Gemeinschaftsebene inzwischen
als gingige Praxis anzusehen. Dies ist u. a. damit zu begriinden, dass dem europidischen
Rundfunkverstindnis ein eher Okonomisch gepragtes Weltbild zugrunde liegt und
insoweit unabhidngig von der Bedeutung fiir die Meinungsfreiheit ein eindeutiges und

praktikables Abgrenzungskriterium erforderlich war*'’.

) Kritik am Merkmal der Linearitiit

Die derzeitige Praktikabilitit des Abgrenzungskriteriums der Linearitdt ist kaum zu
bestreiten. Der Blick auf technische Entwicklungen zeigt allerdings, dass diese
Abgrenzung schon bald in ihren Grenzen verschwimmen wird. SchlieBlich ermdglicht die
digitale Verbreitungsform immer mehr interaktive und damit nicht-lineare Formen des
Rundfunks. Damit kann zukiinftig der Zuschauer aktiv mitbestimmen und etwa iiber
Handlungsalternativen eines Krimis entscheiden, ohne dass das Programm damit aber zu

einem reinen Abrufdienst wiirde*'®.

Ein anderes Beispiel sind hier etwa Dienste wie Pandora oder last.fm. Diese Angebote
beinhalten in ihrer bisherigen Form einen Riickkanal, {iber den der Nutzer Musikstiicke
iiberspringt oder positiv bewertet und damit dem Programm seinen personlichen
Musikgeschmack ,beibringt®. Insoweit ist der Dienst nicht-linear. Ist allerdings die
,Lernphase“ abgeschlossen, kann derselbe Dienst anschliefend als hochstpersonliches
Geschmacksradio auch auf linearem Weg iibermittelt werden. Eine verdnderte

Regulierung erscheint deshalb aber nicht erforderlich zu sein.

Auch fiir die Fernsehrichtlinie wird deshalb empfohlen, zumindest zusdtzlich zur Frage
der Linearitit auch die der Meinungsbildungsrelevanz bei der Abgrenzung mit

einzubeziehen*'”.

Ob dennoch eine Ubertragung der Kriterien des europiischen Rundfunkbegriffs auf eine
deutsche Abgrenzung von Rundfunk und Telemedien in Frage kommt, hdngt vor allem
von der Grundausrichtung des deutschen Rundfunkrechts ab. Anders als das 6konomisch

ausgerichtete europdische Recht liegt der Abgrenzung des Rundfunkbegriffs im

415 Stender-Vorwachs/TheiBen, ZUM 2006, 362, 369.
416 Schiitz, MMR 2005, Heft 9, VIIL, XL
47 Stender-Vorwachs/TheiBen, ZUM 2006, 362, 367.
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deutschen Recht die Frage der Relevanz fiir die Offentliche Meinungsbildung

"8 Nur wenn diese gegeben ist, soll die Rundfunkregulierung greifen. Ein

zugrunde
Ausweichen auf rein technische Abgrenzungskriterien erscheint also schon insoweit
fragwiirdig. Eine Pflicht zur deutschen Ubernahme des europiischen Rundfunkbegriffs

419

aus der Fernsehrichtlinie besteht indes nicht” . Der Begriff kann durchaus auch

kontrovers behandelt werden, schlieBlich hingt die Weite des Rundfunkbegriffs immer

vom Telos des jeweiligen Regelungswerkes ab**’

. In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass sich die grenziiberschreitenden europidischen Regelungen stets auf den
Bereich von Wirtschaft und Technik konzentrieren. Der gesamte Kulturbereich wie etwa
die Meinungsvielfalt im Rundfunk ist dagegen Sache der Mitgliedstaaten, so dass eine

Ubernahme europiischer Begriffe nicht angezeigt ist™!

. Sollte sich also herausstellen,
dass das Kriterium der Linearitit dem Regelungsziel der Schaffung freier 6ffentlicher
Meinungsbildung nicht entspricht, kann eine deutsche Abgrenzung unabhidngig von der

Fernsehrichtlinie oder der EuGH-Rechtsprechung erfolgen.

Fiir eine Abgrenzung nach Linearitdt sprechen die Unterschiede bei Gleichzeitigkeit und
Interaktivitdt. Jedoch verliert das Merkmal der Gleichzeitigkeit an Gewicht, je mehr das
Internet als Medium an Bedeutung gewinnt. Fiir einen Nutzer, der die Tagesschau je nach
Umstidnden einmal zuhause am Fernsehgerit, einmal unterwegs als Videopodcast ansieht,
ist es lediglich eine Frage der ZweckmiBigkeit, ob nun ein Abruf- oder ein Zugriffsdienst

d**?. Ob er denselben Inhalt um 20 Uhr oder ansonsten erst eine

verwendet wir
Viertelstunde spédter wahrnimmt, hat auf die publizistische Wirkung dann keinen Einfluss
mehr*?®. Zu bedenken bleibt dariiber hinaus, dass der Nutzer eines Verteildienstes
letztlich durch sein Ein- oder Ausschalten den Zeitpunkt seiner Nutzung bestimmen kann
und daher mitnichten dem Programmveranstalter vollends ausgeliefert ist, so dass eine
Differenzierung an dieser Stelle aus Sicht des Rundfunktypischen kaum sinnvoll
erscheint***,

Die Interaktivitit, die riickkanalfihigen Diensten zur Verfiigung steht, fithrt dazu, dass

sich ein Hochstmall an Informationsfreiheit realisiert, wenn jeder Nutzer sein eigener

% Schreier, MMR 2005, 519.

49 Betzler, FS Oppermann, 155, 164.

20 BVerfGE 74, 297 f.(350)

21 Pieper, ZUM 1995, 552, 558; siche dazu auch das UNESCO-Ubereinkommen zum Schutz und zur
Forderung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen, insb. Art. 6 Abs. 2h).

2 Gersdorf, AfP 1995, 565, 571.

2 Hesse, BayVBI 1997, 132, 135.

#% " Gersdorf, AfP 1995, 565, 571.
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Programmdirektor sein kann**

. Dies fiihrt allerdings nicht automatisch dazu, dass sich
die Suggestionskraft des Dienstes verringert. Zu beriicksichtigen ist vielmehr auch, dass
ein Nutzer, der sich einen speziellen Dienst explizit herausgesucht hat, flir dessen Inhalte
auch empfanglicher ist als etwa fiir ein permanent nebenbei laufendes Programm, dem er

unter Umstinden nur geteilte Aufmerksamkeit schenkt*?.

Damit spiegelt das Kriterium der Linearitit die Abgrenzung nach Aktualitit,
Breitenwirkung und Suggestionskraft nur begrenzt wieder. Jenseits der rein quantitativen
Unterscheidung zwischen Abruf- und Verteildienst konnte stattdessen vielmehr das
Bediirfnis bestehen, einzelne Dienste im Hinblick auf den Rundfunkbegriff flexibler zu
handhaben®”’. Genauere Hinweise auf eine solche einzelfallbezogene Form der

Abgrenzung konnten sich in § 20 Abs. 2 RfStV finden.

§ 20 RfStV betrifft die Zulassungspflicht solcher elektronischer Informations- und
Kommunikationsdienste, die dem Rundfunk zuzuordnen sind. Dabei stellt die zustédndige
Landesmedienanstalt im Einvernehmen mit allen anderen Landesmedienanstalten fest, ob
die Rundfunkeigenschaft gegeben ist oder nicht. Hieraus ergibt sich de facto eine
Zweifelsregelung, bei der eine positive Entscheidung aller Medienanstalten erforderlich
ist, damit ein Dienst als Rundfunk behandelt wird. Wird unter den

Landesmedienanstalten keine Einigung erzielt, gilt der Dienst als Telemediendienst**".

Zwar ldsst sich insoweit vermuten, dass sich die Landesmedienanstalten aufgrund des
Prozessrisikos zundchst scheuen konnten, entsprechende Feststellungen zu treffen.
SchlieBlich hdtten diese unmittelbare Rechtswirkung und konnten daher gerichtlich

429
angefochten werden™".

Allein das Bestehen einer solchen Zweifelsregelung spricht aber dafiir, dass eine
Abgrenzung nicht anhand eindeutiger technischer Kriterien erfolgen kann. Erst wenn
auch Zweifelsfille moglich sind, erhélt eine solche Regelung einen Sinn. Zwar konnte an

§ 20 Abs. 2 RfStV ein derart restriktiver Mallstab angelegt werden, dass nur

25 Hesse, BayVBI 1997, 132, 135.

426 Schulz, in Hahn/Vesting, Beck ’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, § 2 Rn. 19.

27 Roger, ZRP 1997, 203, 205.

8 Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige, S. 10
http://www.lfk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung.pdf v.
21.5.2007.

2 Hesse, BayVBI. 1997, 132, 136.
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Verteildienste auch Rundfunk sein kénnen**°

. Dem steht allerdings entgegen, dass § 20
Abs. 2 RfStV keinerlei Unterschiede hinsichtlich der Verteilform beriicksichtigt, so dass
sich fiir eine solche Annahme keine rechtliche Grundlage findet™'. Vielmehr ist § 20
Abs. 2 RfStV daher als eine Kollisionsnorm zu verstehen, die die Uberginge zwischen
den tiberlappenden Regelungsbereichen flieBend gestalten soll**>. Der Vorgabe flieBender

Grenzen widerspricht jedoch eine technisch orientierte Abgrenzung**.

d) Notwendigkeit einer flexiblen Abgrenzbarkeit

Wie wichtig eine flexibel handhabbare Abgrenzung zwischen Rundfunk und Telemedien
sein kann, zeigt der Blick auf die Entwicklungen im Web 2.0. Waren etwa Weblogs bis
vor einigen Jahren noch beldchelte Tagebuchangebote einzelner Sonderlinge, so konnen
wichtige internationale Blogs inzwischen ein Millionenpublikum mit entsprechender
Meinungsmacht erreichen. FEine vergleichbare Entwicklung ist angesichts der
wachsenden Bedeutung des Internets auch fiir abrufbasierte Internetradios oder Podcasts
denkbar. Obwohl ein Teil der Breitenwirkung durch die Form eines Abrufdienstes
verloren geht, kdnnen dennoch Suggestionskraft und Aktualitdt eines Internetmediums
dazu beitragen, dass sich rundfunktypische Gefahren fiir die 6 ffentliche Meinungsbildung
realisieren. Eine hohe meinungsbildende und —prigende Wirkung besonders fiir

Jugendliche wird daher bei Internetmedien fiir moglich gehalten™*

. In diesem Fall sollte
ein solcher Abrufdienst jedoch auch iiber den RfStV regulierbar sein**. SchlieBlich
betrifft diese Situation genau den aus Art. 5 Abs. 2 GG resultierenden Auftrag zur
Sicherung der Meinungsbildung, der als ein Teil kultureller Identitit nicht der Einfachheit

und Eindeutigkeit einer Abgrenzungsmethode zum Opfer fallen sollte.

Eine derartige Wandlung vom unbeachteten Mediendienst hin zum zulassungspflichtigen
Rundfunk hat sich fiir das Internetradio bereits vollzogen. Noch im Rahmen des Zweiten
Strukturpapiers zu Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten aus dem Jahr

1998*¢ sah die Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten wie bereits im Jahr

9 Ring, ZUM 1998, 358, 361.

1 Janik, AfP 2000, 7, 13.

42 501. E. auch Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13, 18.

3 Janik, K&R 2001, 572, 575.

B4 Pieper, ZUM 1995, 552, 557.

435 Miserre, Rundfunk-, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, 2006, 296.

¢ Zweites Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6
http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 2 98.pdfv. 21.5.2007.
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zuvor™’ das Internetradio nicht als Rundfunk an. SchlieBlich habe derzeit auch das
,Pendant zum klassischen Rundfunk* keine dem Rundfunk vergleichbare Suggestivkraft

438 Eine Trendwende sah die Direktorenkonferenz dann im Jahr 2003 als sie

gehabt
feststellte, dass eine globale Einschrinkung der Breitenwirkung bei Abrufdiensten nicht
mehr unterstellt werden konne™’. Inzwischen gilt Internetradio in der Form des
Simulcastings und des reinen Webcastings als Rundfunk**® und entsprechende
Zulassungen werden erteilt**'. Bei einer rein an Linearitit orientierten Abgrenzung wire

diese — der technischen Entwicklung und publizistischen Bedeutung angemessene —

Wandlung nicht moéglich gewesen.

Ein dhnliches Schicksal widerfuhr dem Dienst des ,,Near-Video-On-Demand®, bei dem
Filme in Form eines Verteildienstes gesendet werden, mit der Option fiir den Nutzer, zu
verschiedenen Zeitpunkten (etwa alle 15 Minuten) in das Programm einzusteigen. War
der Dienst zunichst als Rundfunk angesehen worden**’, so wurde spiter auf eine
Einzelfallpriifung bzgl. der Meinungsbildungsrelevanz verwiesen**’. Entgegen der
Literaturansicht'**, die im Near-Video-On-Demand einen Mediendienst sah, entschied
schlieBlich der EuGH, dass es sich um Rundfunk handele**. An dieser Entscheidung
orientiert sich nunmehr auch die Auslegung des RfStV**, so dass bei sdmtlichen Near-

on-demand-Diensten nunmehr von Rundfunk auszugehen ist.

Diese Beispiele zeigen, dass eine Abgrenzung nicht nach technischen, sondern vielmehr
nach funktionalen Merkmalen zu erfolgen hat*’. Dabei muss eine der tatsichlichen

Meinungsbildung entsprechende flexible Anpassung des Rundfunkbegriffs moglich sein,

7 Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6

http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1 97.pdfv. 21.5.2007.

Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6

http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1 97.pdfv. 21.5.2007 so i. E. auch

Ory, AfP 1997, 845, 847.

Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6

http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdfv. 21.5.2007.

*% BT-Drs 16/3078 S. 13.

*! Holznagel, MMR 2006, 661, 663.

2 Erstes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6

http://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/strukturpapier 1 97.pdfv. 21.5.2007.

Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6

http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdfv. 21.5.2007.

4 Schreier, MMR 2005, 519; Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, 2001, 157.

** EuGH, MMR 2005, 517, 518.

¢ Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige, S. 6
http://www.1fk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung.pdf v.
21.5.2007.

7" In Ubereinstimmung mit der Forderung des BVerfG, NJW 1991, 899, 901; Kresse/Heinze, AfP 1995,
574, 580; Pieper/Wiechmann, ZUM 1995, 82, 84; Eberle, ZUM 1995, 249, 255.
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die dariiber hinaus der Grundidee abgestufter Regulierungsdichte entspricht. Solange eine
Regulierung nach Rundfunkrecht nicht erforderlich ist, erfolgt auch keine Einordnung als
Rundfunk. Diese Grenze ist aber nicht starr und vor allem nicht technisch orientiert
sondern richtet sich allein nach der Bedeutung eines Dienstes fiir die oOffentliche

Meinungsbildung.

6. Abgrenzung nach Meinungsbildungsrelevanz

Die Abgrenzung nach der jeweiligen Meinungsbildungsrelevanz ist eng an die Rolle des

Rundfunks als meinungsbildender Faktor zu binden**®

. Nur durch sie kann sich der
Rundfunk letztlich in seiner verfassungsrechtlich wesentlichen kommunikativen Struktur
und Wirkung von anderen Angeboten abheben. Entscheidend abzustellen ist damit auf
die Meinungsmacht, die ein Medium einerseits auf seine Nutzer und andererseits auf die
gesamte Offentliche Meinungsbildung auszuiiben vermag*”’. Eine Entsprechung findet
die Anlehnung an den Einfluss eines Dienstes auf die 6ffentliche Meinung im Konzept
des Art. 10 Abs. 2 der Europiischen Menschenrechtskonvention®’. Auch aus dieser
Vorschrift ergibt sich eine Pflicht zur Sicherung von Meinungspluralismus — und genau
wie im deutschen Recht verlangt auch hier das Prinzip der VerhdltnisméBigkeit einen
gleitenden Ausgleich zwischen der Rundfunkveranstalterfreiheit und dem Pluralismus™®"'.

Damit kann auch im Sinne des Art. 10 EMRK etwa ein Vollprogramm anders behandelt

werden als das genauso verbreitete Spartenprogramm.

Unabhingig von jeder technischen Beschaffenheit ist ein Dienst damit auf seine Relevanz
fiir die 6ffentliche Meinungsbildung hin zu untersuchen. Damit kdnnen etwa im nicht-
professionellen Bereich die Anforderungen gering gehalten und so Innovationsanreize
geschaffen werden. Sobald jedoch die publizistische Bedeutung wichst, wichst auch die
Verantwortung. Ab einer gewissen Schwelle gelten die Anforderungen des TMG, fiir
meinungsbildungsrelevantere Telemedien hélt der RfStV Sonderregelungen bereit. Wird

schlieflich mit einem Angebot tatsichliche Meinungsmacht erreicht, so kann

48 Betzler, FS Oppermann, 155, 161.

9 Bullinger, AfP 1996, 1, 7;

#9 Schoch, VVDStRL 57, 158, 197.

1 Dérr, Die Rolle des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in Europa, 1997, 57 £, 60; Dérr, FS Kriele, 1417,
1428 f.
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beispielsweise auch ein Podcast als Rundfunk gelten und damit unter anderem

zulassungspflichtig werden®?.

Problematisch bleibt damit allein das, was die Abgrenzung anhand technischer Merkmale
so attraktiv gemacht hat: In Grenzfillen gestaltet sich die Feststellung der tatsdchlichen
Bedeutung eines Angebots fiir die Meinungsbildung als schwieriges Unterfangen®”>.

Damit sind Kriterien erforderlich, die als Anhaltspunkte die eindeutige Bestimmung der

Meinungsbildungsrelevanz eines Dienstes ermdglichen.

a) Interaktivitit

Zwar kann die Unterscheidung zwischen Verteil- und Abrufdienst wie festgestellt eine
Gewichtung der Meinungsbildungsrelevanz eines Dienstes nicht ersetzen, dennoch gibt
der Grad der Interaktivitit entscheidende Hinweise auf die mogliche publizistische
Wirkung®™*®. Je mehr das Verhiltnis von Anbieter und Nutzer durch eine starke
Asymmetrie geprigt ist, desto eher ist der Nutzer dem Angebot ausgeliefert'. Mit
steigender Mitbestimmung bis hin zum nahezu gleichberechtigten Kommunikati-
onspartner, der eigene Inhalte zum Programm beitrdgt, sinkt gleichzeitig die Gefahr
einseitiger Meinungsbeeinflussung*°. Damit werden dann auch
Regulierungsmechanismen zur Sicherung eines Binnenpluralismus obsolet, da kein
Ungleichgewicht zwischen Anbieter und Nutzer mehr ausgeglichen werden muss. Eine
Einbeziehung der moglichen Interaktion als MaBstab sieht auch der Reding-Wallstrom-

Plan fiir eine europdische Pluralismusregelung vor®’.

Konkret sind damit jegliche
Mitbestimmungsmoglichkeiten des Nutzers wie etwa Kommentarfunktionen,
Auswahlmoglichkeiten wie Skip-Funktionen oder gar die Anpassung einer Musikauswahl
an eigene Wunschkriterien zu beriicksichtigen.

Beim Podcast etwa, bei dem die kommunikative Interaktion eine grofe Rolle spielt,
besteht faktisch kaum ein Ungleichgewicht. Der Produzent ist in hohem Malle abhéngig

von seinen Horern. Diese konnen durch Kommentare Einfluss nehmen oder mit einem

452 vgl. generell zu On-Demand-Diensten: Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 13, 17.

#3 Bermanseder, ZRP 1997, 330, 332.

#% Ricker, NJW 1997, 3199, 3200 f.

#3 Schulz, ZUM 1996, 487, 491.

43¢ ygl. hierzu Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, 121 ff., der die Interaktivitit in vier unterschiedliche
Level eingeteilt hat, die vom reinen Ein- und Ausschalten (Level 0) bis hin zur beidseitigen
Kommunikation (Level 3) reichen.

457 Zagouras, AfP 2007, 1, 4.
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eigenen Podcast bzw. Audioeintrdgen antworten. Dazu horen sie stets auch nur genau die
Episoden, die sie wirklich interessieren.

Ein Internetradio mit Skip-Funktion bietet dagegen zwar Interaktionsmoglichkeiten,
dennoch ist der Horer unausweichlich an die Vorauswahl der vorhandenen Musikstiicke
gebunden. Der Grad an Interaktivitét richtet sich dabei weiterhin nach Gréf3e und Vielfalt
dieser Vorauswahl. Stehen aus einer duBerst speziellen Musikrichtung nur wenige Titel
zur Verfligung, sind die Einwirkungsmoglichkeiten des Nutzers hoher als bei einem
umfangreichen Musikprogramm in der Klangfarbe eines Formatradios.

Ahnlich verhilt es sich etwa mit einem Fernsehprogramm, dessen Zuschauer iiber den

Ausgang eines Krimis anhand dreier Handlungsalternativen abstimmen kdnnen.

b) Inhaltliche Ausrichtung des Programms

Der zweite Blick bei der Feststellung von Meinungsbildungsrelevanz gilt der inhaltlichen
Gestaltung. Hier kann zundchst zwischen Voll- und Spartenprogrammen unterschieden

458
werden

. Ein Programm, das auf ein Senden rund um die Uhr eingestellt ist und dabei
einen Querschnitt durch verschiedene Themen anbietet, vermag den Horer schneller zu
beeinflussen. Viel eher vertraut ein Nutzer hier auf Objektivitit und Vielfdltigkeit der
Beitrdge. Selbst isolierte Einzelbeitrdge innerhalb des Vollprogramms nehmen dabei an
der Autoritit des Gesamtprogramms teil und genieen eine entsprechende
Glaubwiirdigkeit*”. Ein anderes Programm, das sich vielleicht nur fiir einige Stunden am
Tag oder in der Woche einem speziellen Themengebiet wie etwa Sport oder Heavy-

Metal-Musik widmet, vermittelt dagegen sogleich den Eindruck einer gewissen Einseitig-

keit und wird daher in Bezug auf die Meinungsbildung viel kritischer betrachtet.

Neben der Unterscheidung zwischen Voll- und Spartenprogrammen ist auch die
inhaltliche Ausrichtung entscheidend. Hierzu kann das Merkmal der redaktionellen
Gestaltung herangezogen werden. Steht hinter dem Programm eine journalistische
Aufbereitung, etwa gekennzeichnet durch vorherige Recherche, Konzeption einer
Sendung und Moderation, ist die dahinter stehende Absicht eher publizistischer Natur mit
entsprechender Auswirkung auf die Meinungsbildungsrelevanz. Folgt dagegen ein

Programm rein 6konomischen Interessen und besteht beispielsweise ausschlieBlich aus

4% Bermanseder, ZRP 1997, 330, 332.
9 Bullinger, AfP 1996, 1, 7.
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Musikstiicken, so ist der Einfluss auf die dffentliche Meinung deutlich geringer als bei

redaktionell aufbereiteten Wortbeitragen.

] Wirkung des Mediums

Ob letztlich beim einzelnen Horer bzw. in der 6ffentlichen Meinung eine Beeinflussung
stattfindet, hingt dann von den Wirkungsmoglichkeiten des Mediums ab. Hier sind vor
allem der individualpsychologische Aspekt und damit die Wirkung eines Dienstes auf
den Einzelnen zu betrachten. So kann etwa durch eine Kombination aus Bildern und
Sprache oder durch ein hohes Identifikationspotential, wie Spielfilmen es bieten, ein

Medium viel eher den Effekt eines ,,MitreiBens“460

erhalten, als dies beim gelangweilten
Ablesen juristischer Texte der Fall ist. Moglich ist insoweit, dass selbst ein durch hohe
Interaktivitdt gekennzeichneter Dienst dem Rundfunk zuzuordnen ist, weil er eine so

461

starke Fesselungswirkung entfaltet™ . Zu denken wére hierbei z.B. an eine mitreilende

Soap in Form eines Video-Podcasts.

Daneben ist bei der Wirkung eines Dienstes auch eine soziologische Komponente zu
betrachten. So kommt es dabei etwa auf die Integration eines Mediums in das
Alltagsgeschehen an. Zwar wird der PC ldngst nicht mehr nur als Arbeitsgerit
verstanden. Dennoch besteht derzeit etwa zum klassischen Fernseher oder zum Radio der
Unterschied, den die Begriffe ,,lean forward*- bzw. ,lean-back*- Medium beschreiben*®?.
Vor dem Fernseher ldsst man sich auf einem Sofa nieder, stellt beispielsweise
Knabberzeug und Getrinke parat und begibt sich in eine passive Konsumhaltung. Vor
dem PC sitzt der Nutzer dagegen angespannter, eher in Aktionsbereitschaft und geht

deshalb moglicherweise kritischer mit Inhalten um®*®

. Die fortschreitende Konvergenz
kiindigt hier aber bereits Verdnderungen an. Das digitale Wohnzimmer, in dem
Stereoanlage und Plasmabildschirm iiber WLAN mit dem Internet verbunden sind, stellt
schlieBlich ldngst keine hohle Zukunfisvision mehr dar. Wird es dann zur
Selbstverstindlichkeit, Podcasts statt Radio zum Friihstiick zu horen, steigt auch insoweit

die Meinungsbildungsrelevanz*®*.

90" Schulz, ZUM 1996, 487, 492.

1 Bullinger, AfP 1996, 1, 8.

462 van Eimeren/Frees, MediaPerspektiven 2006, 402, 412.

%3 DLM, Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S.10
http://www.alm.de/fileadmin/user_upload/3 Strukturpapier.pdf v. 8.5.2007.

vgl. zum Zusammenwachsen verschiedener Angebotsformen: Barth/Miinch, MediaPerspektiven 1997,
619 ff.
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d) Technische Qualitit und Reichweite

Da die Meinungsbildungsrelevanz nicht allein den Einfluss auf den Einzelnen, sondern
auch auf die gesamte Offentlichkeit umfasst, ist ebenso entscheidend, wie viele Hérer ein
Programm erreichen kann und tatséchlich erreicht. Zwar ist bei der Verbreitung iiber das
Internet die Reichweite etwa gegeniiber terrestrischer Verbreitung ungleich hoher, die
Sprache oder spezielle regionale Bindungen kénnen hier aber auch begrenzend wirken*®.
Bei der Streaming-Technologie kann die mogliche Anzahl der Horer zudem durch eine
zu geringe Bandbreite oder begrenzte Serverkapazitdten beschrankt sein. Dariiber hinaus
héngt die Attraktivitit eines Programms letztlich auch von dessen technischer Qualitét ab.
Ein ruckelndes, winziges Bild oder ein durch Rauschen gestortes Tonsignal werden kaum
ein Millionenpublikum anziehen*®. Die tatsichliche Anzahl der Horer spielt damit
letztlich neben der Reichweite auch eine entscheidende Rolle. An ihr ldsst sich etwa
feststellen, ob ein Abrufdienst eine dem Verteildienst vergleichbare Breitenwirkung
erreicht. Hiervon ist z. B. auszugehen, wenn das Online-Portal einer Stadt, auf dem ein
Video-Podcast mit lokalen Nachrichten tédglich um 16 Uhr zum Download bereitgestellt
wird, um 17 Uhr jeweils mehr Downloads nachweisen kann als das konkurrierende

Lokalfernsehprodukt Zuschauer verzeichnet.

Willkiirlich und deshalb unangemessen erscheint dagegen der Vorschlag der Kommission
zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und der Direktorenkonferenz
der Landesmedienanstalten (DLM), eine eindeutige und starre Grenze bei einer
potenziellen gleichzeitigen Anzahl von 500 Nutzern zu ziehen®®’. Eine solche Grenze
wiirde letztlich allein auf die Serverkapazititen abstellen und damit hinsichtlich der
tatsdchlichen Breitenwirkung nur duflerst bedingt aussageféhig sein. Die Zahl potentieller
gleichzeitiger Nutzer ist daher allenfalls als ein wenig aussagekriéftiges Indiz (anders als
ermittelte tatsdchliche Nutzerzahlen mit deutlich hoherem Aussagewert) in eine

Gesamtbeurteilung mit einzubeziehen.

%5 DLM, Drittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 10

http://www.alm.de/fileadmin/user upload/3Strukturpapier.pdfv. 8.5.2007.

Miserre, Rundfunk-, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, 2006, 285; wegen mangelnder
technischer Qualitit die Rundfunkeigenschaft 1998 noch ausschlieBend: Jarass, AfP 1998, 133, 141.
Pressemitteilung der KEK v. 16.11.2007, abrufbar unter: http://www.kek-
online.de/kek/information/publikation/kek mitteilung 4.pdf'v. 18.04.2008.
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e) Wettbewerbsorientierte Chancengleichheit und Angemessenheit

Als ein letztes Korrektiv ist in die Frage, ob hohe Meinungsbildungsrelevanz zu
Rundfunkregulierung fiihren soll, auch der jeweilige Markt mit einzubeziechen. Ergibt
sich flir einen einzelnen Dienst ein Bild, wie es die Befiirworter der vollstindigen
Deregulation beschreiben*®®, so kann unter dem Gesichtspunkt der Angemessenheit trotz
hoher Meinungsbildungsrelevanz von einer Regulierung des Dienstes als Rundfunk
abgesehen werden. Denkbar ist dies, wenn ein funktionierender Wettbewerb tatsdchlich
dazu fuhrt, dass Nischenthemen besetzt sind, inhaltliche Vielfalt vorliegt und
Marktzutrittsschranken minimal oder nicht vorhanden sind. In diesem Fall ist der
Verzicht auf die rundfunkspezifische Ex-ante-Regulierung zugunsten der dann
verbleibenden kartellrechtlichen Ex-post-Missbrauchskontrolle der Gefahr einer

innovationsfeindlichen Uberregulierung vorzuziehen.

7. Zwischenergebnis: Optimale Umsetzung der abgestuften Regulierung durch

flieBende Grenzen

Die Abgrenzung von Rundfunk anhand einer Gesamtschau der genannten Kriterien flihrt
zu dem Ergebnis, dass einerseits Online-Medien genau wie Offline-Medien behandelt
werden, wenn sie sich allein durch den Verbreitungsweg voneinander unterscheiden*®.
Andererseits unterfallen neue Dienste, die sowohl technisch als auch hinsichtlich ihrer
publizistischen Wirkung noch am Anfang stehen, nicht von vornherein den
einschrinkenden Regelungen des RfStV. So ldsst sich die Ausrichtung an den
Regelungszielen der Innovationsoffenheit und der Investitionsfreudigkeit erreichen. Erst
wenn ihre Bedeutung, ihre Meinungsmacht und damit auch ihre Anfilligkeit fiir
rundfunktypische Gefahren so sehr zugenommen haben, dass eine rundfunkspezifische
Sonderregulierung erforderlich scheint, wird Rundfunkrecht anwendbar®’’. Dies
ermoglicht die technisch unabhéngige, flexible Handhabung des einfachgesetzlichen

Rundfunkbegriffs.

468
469

siche hierzu oben Zweiter Teil 1. 3. ¢).
so gefordert von Eberle, FS Oppermann, 149, 152.
470" Badura, FS Oppermann, 117, 118.
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8. Rechtsklarheit und Rechtssicherheit durch § 20 Abs. 2 RfStV

Damit bleibt lediglich zu kliren, wie sich das Uberschreiten dieser Schwelle und die
verfassungsgemadfe und fiir jeden erkennbare Festlegung der Rundfunkeigenschaft eines
Dienstes darstellen ldsst. Hierzu gibt §20 Abs. 2 RfStV, nach dem die
Landesmedienanstalten gemeinsam das Vorliegen der Rundfunkeigenschaft feststellen,
die erforderlichen Instrumentarien*’'. Die im Einverstindnis der Medienanstalten erzielte
Feststellung ist Voraussetzung fiir die Anwendung des Rundfunkrechts und sorgt daher
fiir Rechtsklarheit und Rechtssicherheit auch im unscharfen Grenzbereich zwischen
Telemedien und Rundfunk. Dabei ist § 20 Abs. 2 RStV keinesfalls so zu verstehen, dass
die Landesmedienanstalten eigenstindig entscheiden, welches Angebot als Rundfunk zu
betrachten ist und welches nicht. Dann lige in der Tat ein VerstoB gegen den
Wesentlichkeitsgrundsatz vor, wie zum Teil beméngelt wird*’?. Die Frage, ob ein Dienst
unter den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff fillt, bestimmt sich vielmehr nach der
Definition aus § 2 RfStV unter Anwendung der hier erlduterten Auslegungshilfen. Die
Feststellung der Medienanstalten hat insoweit nur deklaratorischen Charakter, ist aber
formelle Voraussetzung fiir die Anwendung des Rundfunkrechts. Dies fiihrt im Ergebnis
zu einer Zweifelsregelung zugunsten neuer Medienangebote, die — selbst wenn sie der
Sache nach ,,Rundfunk® sind — solange nicht rundfunkspezifisch reguliert werden, wie

eine entsprechende Feststellung durch die Landesmedienanstalten nicht erfolgt ist.

9. Einordnung der jeweiligen Internet-Audio-Dienste

Im Bereich des Internetradios kann anhand der hier aufgezahlten Kriterien die pauschale
Feststellung der Begriindung zu dem TMG und dem 9. RfAStV insoweit bestitigt
werden, als Simulcasting genau wie das redaktionell gestaltete Webcasting ohne
Interaktionsméglichkeiten mit Voll- oder Teilzeitprogramm ithrer
Meinungsbildungsrelevanz nach unter der Rundfunkbegriff fallen. Hier haben sich
Technik, Nutzerverhalten und Nutzerzahlen inzwischen soweit entwickelt, dass ein
Unterschied zum klassischen Radio allein in der Verbreitungstechnik liegt. Auch wenn
ein redaktionell gestaltetes Internetradio nicht durchgehend 24 Stunden pro Tag, sondern
nur halbtags oder einige Stunden pro Woche angeboten wird, ist von Rundfunk

auszugehen, da inzwischen die Nutzerakzeptanz so weit geht, dass ein der

471 Castendyk/Béttcher, MMR 2008, 13, 18.
472 Ricker, NJW 1997, 3199, 3201.
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rundfunktypischen Wirkung entsprechendes Grundvertrauen auch einem Teilzeit-

Internetradio entgegengebracht wird*"”.

Kein Rundfunk im Sinne des §2 Abs. 2 RfStV sind hingegen reine Online-
Musikprogramme, bei denen sich die meinungsbildende Gestaltung in der Auswahl der
Musiktitel erschopft. In der Zusammenschau mit der oft sehr geringen Horerzahl, die aus
der nahezu uniiberschaubaren Menge an versparteten Mini-Programmen herriihrt, kann
hier nicht von hoher Meinungsbildungsrelevanz ausgegangen werden. Nichts Anderes
kann damit fiir reine Musiksender gelten, die zusétzlich mit Interaktionsmdglichkeiten
wie Skip-Funktionen o. &. ausgestattet sind. Je mehr sich das Angebot dabei dem
klassischen Abrufdienst anndhert, desto weniger Meinungsbildungsrelevanz kann

angenommen werden.

Eine groBe Anhdngerschaft hat dagegen mittlerweile das Angebot des Personal-Radios
um sich geschart. So zéhlt die Social-music-Plattform ,,last.fm“ inzwischen iiber 20

Millionen Nutzer*’*

. Trotz groBer Reichweite ist aber auch dieses Angebot nicht als
Rundfunk anzusehen, da der Einfluss des Horers durch die zahlreichen
Interaktionsmoglichkeiten so  grof  ist, dass kaum noch von  einer
Meinungsbildungsrelevanz — ausgegangen werden kann. So sorgt allein die
Programmierung dafiir, dass sich das automatisch aus einem riesigen Datenpool erstellte

reine Musikprogramm ganz dem persdnlichen Geschmack des Horers anpasst.

Fiir den gesamten Bereich der Podcasts gilt, dass die derzeit noch geringe Verbreitung
und Akzeptanz in der Bevolkerung sowie demzufolge die geringen Horerzahlen bislang
eine Annahme von Rundfunk — selbst bei inhaltlich stark auf Meinungsbildung
ausgerichteten Programmen — vollkommen ausschliefen. Sollte hier eine Verdnderung
der tatsidchlichen Umsténde eintreten, bleibt der diesem Angebot eigene hohe Grad der
Interaktion zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus zeichnet sich im Bereich der Podcasts
derzeit ein Markt ab, der auch sehr entlegene thematischen Nischen ausfiillt und dessen
Marktzutrittsschranken nahezu nicht vorhanden sind, so dass eine Ex-ante-Regulierung

nach dem RfStV derzeit nicht als angemessen angesehen werden kann.

73 Anders sah dies im Jahr 2002 noch Neun, Offentlich-rechtlicher Rundfunk: Grenzen des Wachstums,
62 f., der allein Simulcasts, nicht dagegen Webcasts als Rundfunk einordnete.
7% http://www.last.fm/advertise/ v. 23.5.2007.
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Diese Dienste sind demnach zwar Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne, fallen
jedoch nicht unter den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff und sind daher Telemedien
im Sinne des TMG.

I11. Der ,,redaktionell-journalistisch gestaltete* Telemediendienst im RfStV

Das System abgestufter Regelungsdichte sieht vor, dass fiir einen Dienst je nach
Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinungsbildung entsprechend weitreichende Regelungen
greifen. Diese Abstufung erschopft sich nicht allein in der Unterscheidung zwischen
Rundfunk und Telemediendiensten. In seinem Abschnitt VI, der an die Stelle des
aufgehobenen Mediendienstestaatsvertrages getreten ist, sieht der RfStV besondere
Regelungen fiir ,redaktionell-journalistisch gestaltete Telemedien vor. Diese betreffen
vor allem die dem Presserecht angeglichenen journalistischen Sorgfaltspflichten und
besonderen Rechte zur journalistischen Recherche aber etwa auch gesteigerte
Anforderungen an ein Impressum. Laut den §§ 54 Abs. 2 und 55 Abs. 2 RfStV finden
diese Regelungen Anwendung bei ,,Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten
Angeboten, in denen insbesondere vollstindig oder teilweise Inhalte periodischer

Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben werden*.

1. Wortlautorientierte Auslegung

Was sich im Einzelnen hinter dieser Formulierung verbirgt, ist auch nach Durchsicht der
Begriindung zum 9. RfAStV nicht eindeutig feststellbar. Eine #hnliche Formulierung
fand sich jedoch bereits im nunmehr aufgehobenen MDStV. Dort schrieb § 10 Abs. 3
besondere Informationspflichten flir die Anbieter von ,journalistisch-redaktionell
gestalteten Angeboten vor, ,,in denen vollstindig oder teilweise Inhalte periodischer
Druckerzeugnisse in Text oder Bild wiedergegeben oder in periodischer Folge Texte

verbreitet werden. Auch der MDStV hielt hierzu allerdings keine Definition bereit.

Der Begriff des ,,journalistisch-redaktionellen Zweckes* taucht dagegen auch in § 41
Abs. 1 S. 1 BDSG auf und steht dort fiir das Ziel einer Verdffentlichung flir einen

. . 475 . o . . P
unbestimmten Personenkreis*’”. Ohne dass eine qualitative Bewertung insoweit zuléssig

475 Gola/Schomerus, BDSG § 41 Ra. 10.
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wire, miissen entsprechende Publikationen als Beitrag zur Meinungsbildung oder

Berichterstattung anzusehen sein*’’.

Im ebenfalls aufgehobenen TDG diente die ,redaktionelle Gestaltung zur
Meinungsbildung® in § 2 Abs. 2 Nr. 1 als Abgrenzungskriterium zwischen Tele- und
Mediendiensten. Hierunter war das Sammeln und das inhaltliche, sprachliche, grafische
oder akustische Aufbereiten verschiedener Informationen und Meinungen mit Blick auf
den potenticllen Empfinger zu verstechen'’. Das Merkmal der ,redaktionellen
Gestaltung™ war damit letztlich fiir die Abgrenzung der Individual- von der
Massenkommunikation zustdandig. Zum Teil wurde es auch als ein wesensgleiches Minus
zur Darbietung, die der Abgrenzung von Mediendiensten und Rundfunk diente, verstan-
den*’®.

Damit scheint sich hinter dem ,,redaktionell-journalistischen Angebot* also zunéchst ein
Dienst zu verbergen, der als Massenkommunikation anzusehen ist und einen Beitrag zur

Meinungsbildung leistet*””.

Da sidmtliche Formen von Internetradio und Podcast, wie bereits festgestellt,
Massenkommunikation sind und auch einen — zumindest kleinen — Beitrag zur
Meinungsbildung leisten, konnten sie insofern als journalistisch-redaktionelle
Telemedien angesehen werden. Allerdings ist auch der angehdngte Relativsatz mit zu
berilicksichtigen, nach dem insbesondere bei der vollstindigen oder anteiligen
Wiedergabe periodischer Druckerzeugnisse in Text oder Bild von einem journalistisch-
redaktionellen Angebot auszugehen ist. Mit der ,Wiedergabe periodischer
Druckerzeugnisse* zielt die Vorschrift auf die elektronische Presse, die insoweit auch bei
der vergleichbaren Formulierung des MDStV als Adressat angesehen wurde™’. Auch die
Begriindung des 9. RfAStV nennt die journalistisch-redaktionellen Angebote aus § 54
Abs. 2 RfStV verkiirzt ,, massenkommunikative Telemedien® mit dem Klammerzusatz

481

,.clektronische Presse*’” . Dabei ist unter elektronischer Presse letztlich das Internet-

476 Gola/Schomerus, BDSG § 41 Ra. 10.

#17 Spindler, in: RoBnagel, Recht der Multimediadienste, § 2 TDG Rn. 31; Gounalakis/Rhode, CR 1998,
487, 490.

*7*  Gounalakis/Rhode, CR 1998, 487, 490.

47 Ory, AfP 1998, 465, a. A. Ukrow, in: RoBnagel, Recht der Multimediadienste, § 10 MDStV Rn. 127:
mangels Trennbarkeit sollen auch nicht-meinungsbildende Angebote mit einbezogen werden.

480" Maennel, in: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, Beck ’scher uKDG-Kommentar, § 6 MDStV Ra. 3.

1 Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zu Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertriige, S. 18,
http://www.1fk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung.pdf v.
21.5.2007.
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Pendant zur gedruckten Presse zu verstehen. Als Beispiele gelten hier etwa die Portale

von http://www.spiegel.de oder http://www.focus.de.**

Insoweit handelt es sich bei elektronischer Presse zum einen um elektronische Inhalte
von Zeitungen und Zeitschriften als Erginzung zur Printausgabe und zum anderen um

483

sog. e-papers als digitale Ausgabe der Zeitung im Internet™ . Angebote, die wie etwa

Audio-Dienste nicht auf geschriebenem Text basieren, sind damit also nicht gemeint.

Die Beschreibung in § 54 Abs. 2 verwendet jedoch das Wort ,,insbesondere®. Folglich
miissen auch journalistisch-redaktionelle Angebote gemeint sein, die nicht unter die
angefligte Beschreibung der elektronischen Presse fallen. Welche Dienste auBlerhalb der
»insbesonderen Angebote* unter die Beschreibung fallen, ist damit anhand einer

zweckorientierten Auslegung zu ermitteln.

2. Teleologische Auslegung

Urspriingliches Ziel der Sonderbehandlung von redaktionell-journalistisch gestalteten
Diensten war es, die elektronische Presse hinsichtlich der Sorgfaltsanforderungen der
offline-Presse anzupassen. Dies zeigt sich in der Anlehnung der Regelungen an das
Presserecht. Weitere Hinweise auf die Reichweite der Beschreibung in § 54 Abs. 2 RfStV
sind zunichst den Verdnderungen zu entnehmen, die die Regelung durch die Ubernahme
aus dem MDStV in den RfStV erlebt hat. So fehlte in § 10 MDStV das Wort
»insbesondere®, stattdessen war als zweite Alternative die periodische Verbreitung von
Texten genannt. Unter diese zweite Alternative, die nicht mehr die unmittelbare Néhe zur

gedruckten Presse, also zum ,,.Druckwerk® aufwies, fielen etwa auch Weblogs bzw.

484

,elektronische Tagebiicher*™™". Von diesen wiederum sind Podcasts, die ja auch als

485

Audioblogs bezeichnet werden, nicht weit entfernt Daher wurde zum Teil

angenommen, dass der Schutzzweck der Norm auch dann greife, wenn Texte in

486

periodischer Folge in Audio-Form verbreitet wurden™". Dem widerspricht jedoch, dass

ausdriicklich nur von ,,Texten* also von dem geschriebenen Wort die Rede ist*®7.

2 Als Beispiele genannt bei Gounalakis/Rhode, CR 1998, 487, 492.
*3 Weiner/Schmelz, K&R 2006, 453 f.

4 Ukrow, in: RoBnagel, Recht der Multimediadienste, § 10 Rn. 128.
485 Fox, Entertainment Law Review 2005, 215, 216.

¢ Ukrow, in: RoBnagel, Recht der Multimediadienste, § 10 Rn. 128.
*7  Bizer/Trosch, DuD 1999, 621, 625.
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Aber auch vom Regelungszweck der Norm her ldsst sich kaum argumentieren, dass
Audioformen unter den redaktionell-journalistisch gestalteten Mediendienst fallen
sollten. Schon in der Formulierung zeigt sich die enge Anlehnung an die
Landespressegesetze, in denen ebenfalls bei ,periodischen Druckwerken Name und
Anschrift des verantwortlichen Redakteurs anzugeben sind*®®. Diese Sonderregelung
gegeniiber der einfachen Impressumspflicht erkliart sich im Presserecht aus dem
besonderen Einfluss von Zeitungen und Zeitschriften®™. Diese geniefen ein groBes
Vertrauen insbesondere in ihren vermeintlich objektiven redaktionellen Teil*. Die
namentliche Nennung des Redakteurs soll zum einen dem potentiellen Opfer von
Rechtsverletzungen die Moglichkeiten zur gerichtlichem Vorgehen geben, zum anderen
wird aber auch das Verantwortungsbewusstsein des Redakteurs gegeniiber seinen Lesern
bentarktgleichbarer Einfluss, der auf dem Vertrauen in Objektivitdt beruht, ldsst sich
jedoch bei Medien wie Weblogs oder Podcasts nicht feststellen. SchlieBlich ist diesen
Medien wie oben beschrieben ja gerade eigen, dass sie in besonders personalisierter Form

eine sehr subjektive Sichtweise darstellen*”!

. Nichts Anderes erwarten auch die Leser und
Horer, die aufgrund der einfachen Form der Kontaktaufnahme per Kommentar oder E-
Mail auch ohne ein erweitertes Impressum gegen mogliche Rechtsverletzungen vorgehen

konnen.

Dem Gesetzgeber ist daher zu unterstellen, dass aus genau diesen Griinden der Zusatz
,oder in periodischer Folge Texte verbreiten® einem ,insbesondere* gewichen ist.
Nunmehr féllt nicht automatisch jedes kleine Weblog unter die Vorschrift, das ohne
jeglichen Anspruch an Objektivitit einen etwa mit der Tagespresse nicht zu
vergleichenden Einfluss auf die Meinungsbildung hat. Ein Weblog dagegen, das aufgrund
seiner GroBe und Themenvielfdltigkeit wie elektronische Presse zu beurteilen ist, fiele
demnach unter die Regelung des ,Insbesonderen* und miisste damit etwa auch den

erweiterten Impressumspflichten geniigen.

Gestiitzt wird diese Vermutung durch eine weitere Verinderung, die bei der Ubernahme
einzelner Regelungen aus dem MDStV in den neuen RfStV vorgenommen wurde. So

findet die bisherige Pflicht zur Trennung von Kommentar und Berichterstattung aus § 11

48 7 B.in § 8 Abs. 2 LPresseG NRW.

49 Loffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, 93.
490" Bizer/Trosch, DuD 1999, 621, 624.

1 siehe hierzu Erster Teil IL 2.
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Abs. 2 S. 3 MDStV im RfStV keine Entsprechung. Hierzu filihrt die amtliche Begriindung
aus, dass diese Regelung mit dem zahlenméBig steigenden Angebot nicht mehr geboten
sei, da es nunmehr auch moglich sein miisse, einseitige und unausgewogene

Meinungsbeitrige zu leisten**.

Wenn jedoch schon das kleine Weblog trotz journalistisch aufbereiteten Inhalts kein
redaktionell-journalistisch gestalteter Telemediendienst ist, kann fiir den Audiodienst
nichts Anderes gelten. Hier ist zudem die Besonderheit zu beachten, dass Malstibe, die
fiir einen geschriebenen Text anzuwenden sind, dem gesprochenen Wort kaum gerecht
werden konnen. Wihrend ein Text nachtriglich in der Wortwahl im Einzelfall korrigiert
werden kann, ist dies beim einmal aufgenommenen Audio-Interview nicht mdglich.
Gleichzeitig kann jedoch die Wirkung etwa einer scharfen und unberechtigten Kritik eine
ganz andere sein, wenn sie einerseits im fliichtigen Klang vorbeizieht und ihr dabei
andererseits durch Einkleidung in eine flapsige Bemerkung bei entsprechender
Stimmlage und entspannter Gesamtatmosphire die Schirfe genommen wird. Die
Sorgfaltsanforderungen der Presse fiir ein ,,Spontanmedium® wie den Podcast zu

ubernehmen scheint also insofern zweifelhaft.

Gegen die Anwendung der Regelungen zum redaktionell-journalistisch gestalteten
Angebot auf Audio-Medien im Internet spricht zudem ein weiterer Aspekt. Internetradios
und Podcasts bieten dem mediengestalterisch interessierten Laien einen leichten Zugang
zu einer Offentlichkeit fiir eigene Inhalte. Das hat inzwischen dazu gefiihrt, dass die
Bedeutung des klassischen Biirgerfunks — zumindest als Sprachrohr — stark abgenommen
hat. Als Konsequenz sieht etwa das neue nordrheinwestfidlische Landesmediengesetz
starke Einschrinkungen beim Biirgerfunk vor. So soll etwa das Programm nur noch in
der Zeit zwischen 21 und 22 Uhr gesendet werden*”. Gleichzeitig verschiebt sich die
Aufgabe vom Bereich der Meinungsbildung mehr in Richtung Medienkompetenz fiir
Schiilerinnen und Schiiler. Wenn somit also Podcasts zukiinftig die meinungsbildende
Funktion des Biirgerfunks iibernehmen sollen, muss journalistischen Laien, die dann sich

selbst iiberlassen werden, aber auch ein gewisses Mall an Unprofessionalitdt zugebilligt

2 Begriindung zum Neunten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige, 16.
http://www.lfk.de/gesetzeundrichtlinien/rundfunkstaatsvertrag/download/RStV9-Begruendung.pdf v.
21.5.2007.

3 LT NRW-Drs. 14/4336, S. 4
http://www.landtag.nrw.de/portal/ WW W/dokumentenarchiv/Dokument/MMD14-
4336.pdf?von=1&bis=0 v. 24.5.2007.
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werden. Dem widerspriche es, wiirden an sie die fiir die professionelle Presse geltenden

MaBstdbe etwa hinsichtlich journalistischer Sorgfaltspflichten angelegt.

Im Ergebnis fallen damit Internetradios und Podcasts nicht unter die auf geschriebene

Texte ausgelegten Sondervorschriften fiir redaktionell-journalistische Telemediendienste.

3. Sonderausnahme fiir rein private Homepages

Als Telemediendienste, die nicht im Sinne der §§ 54 Abs. 2 und 55 Abs. 2 RfStV
redaktionell-journalistisch gestaltet sind, unterfallen die Internetradios, die nicht bereits
dem Rundfunkbegriff unterstellt sind, und Podcasts damit den Regelungen einfacher
Telemediendienste. Hinsichtlich der Impressumspflichten sieht jedoch § 55 Abs. 1 RfStV
eine Sonderausnahme fiir Telemedien vor, die ausschlieBlich personlichen oder
familidren Zwecken dienen. Fraglich bleibt, ob Internetradios oder Podcasts in diese
Sonderkategorie der Telemedien fallen konnen. Daflir kdnnte sprechen, dass sich der
Kreis der Angesprochenen bei einem Podcast oft im Rahmen personlicher
Bekanntschaften bewegt. Auch ist die weltweite Erreichbarkeit iiber das Internet kein
Kriterium, das gegen die Annahme eines rein personlichen Zweckes sprechen konnte.

SchlieBlich trifft dies automatisch auf simtliche Telemedien zu.

Dennoch trifft der spezielle Schutz der Privatsphidre, der mit der Sonderregelung
beabsichtigt war, nicht die sog. ,privaten Podcaster oder auch private
Internetradioveranstalter. Selbst wenn deren Horerkreis oft sehr tiberschaubar ist und sich
aus dem privaten Umfeld kaum herausbewegt, so sind diese Angebote dennoch an eine
Offentlichkeit gerichtet. Zum Teil wird sogar davon ausgegangen, dass lediglich ein
passwortgeschiitzter Bereich unter die Sonderregelung der Privatsphire fallen kann***.
Ein Podcast, der in einem Podcastportal angemeldet wird und den jedermann via RSS-
Feed abonnieren kann, oder ein Internetradio, das ebenfalls iiber eine Plattform verlinkt
oder in einem verbreiteten Player angeboten wird, sind gerade darauf ausgerichtet, auch
von auflerhalb Horer anzuziehen. Um ausschlielich privaten oder familidren Zwecken
dienende Angebote handelt es sich damit nicht, so dass die Sonderausnahme aus § 55

Abs. 1 RStV keine Anwendung findet.

4 Ott, Impressumspflichten fiir Webseiten neu geregelt! Auf heise.de am 26.02.2007,
http://www.heise.de/tp/r4/artikel/24/24689/1 .html v. 29.5.2007.
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Iv. Ergebnis der rundfunkrechtlichen Betrachtung

Sowohl Internetradios in allen moglichen Erscheinungsformen als auch Podcasts
unterfallen dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff und geniefen damit
Rundfunkfreiheit. Internetradios in Form reiner Webcasts mit einem dem klassischen
Radio vergleichbaren Vollprogramm und Simulcasts, die eine Parallelverdffentlichung
des klassischen Radioprogramms darstellen, sind aufgrund ithrer
Meinungsbildungsrelevanz Rundfunk im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages. Sonstige
Internetradios und Podcasts sind dagegen weitestgehend als Telemedien anzusehen und
unterfallen nur dann dem einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff, wenn sich aus einer
Gesamtbetrachtung verschiedener Kriterien ergibt, dass sie hinsichtlich ihrer Aktualitdt,
Suggestivkraft und Breitenwirkung eine dem klassischen Rundfunk vergleichbare
Meinungsbildungsrelevanz erreichen. Als Kriterien sind der Grad der Interaktivitét, die
inhaltliche Gestaltung, die Wirkung, die technische Qualitdt und Reichweite sowie die
Marktsituation im Einzelfall zu beriicksichtigen. Die Sonderregelungen fiir redaktionell-

journalistisch gestaltete Telemedien treffen auf Internetradios und Podcasts nicht zu.
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Internetradios und Podcasts verbreiten selbst produzierte Audio-Dateien iiber das
Internet. Damit liegt es in der Natur der Sache, dass diese Dateien nicht nur {iberall
verfligbar, sondern auch von jedem Internetnutzer in unterschiedlichster Form verwertbar
sind. Fiir die Frage der Rechte des Produzenten hinsichtlich fremder Nutzungen kommt
es dabei aus urheberrechtlicher Sicht entscheidend auf die Werkqualitdt des jeweiligen

internetbasierten Audiodienst an.

Bei der Produktion eines reinen Audiodienstes kommt zudem der Verwendung von
Musik entscheidende Bedeutung zu. Diese ist in aller Regel urheberrechtlich geschiitzt,
so dass ithre Verwendung flir einen internetbasierten Audiodienst eine vorherige Klérung
der Rechte voraussetzt. Je nach Einordnung des jeweiligen Audiodienstes in das System
urheberrechtlicher Verwertungsrechte und Schranken kommen auf den Anbieter
unterschiedlichste Anforderungen hinsichtlich der zu erwerbenden urheberrechtlichen
Nutzungsrechte zu. Entweder kann ein Dienst genau wie klassisches Radio zu behandeln
sein, was beispielsweise bei der Zweitverwertung durch eine Sendeanstalt keinen
zusétzlichen Rechteerwerb erforderlich machen wiirde. Oder es kann ein Dienst unter
urheberrechtlichen Gesichtspunkten solchen Verwertungsrechten zuzuordnen sein, fiir die
sowohl Urheber als auch Leistungsschutzberechtigte wie etwa die Tontrdgerhersteller
iiber AusschlieBlichkeitsrechte verfiigen, was den Rechteerwerb moglicherweise
erschwert.

Neben der Frage der rundfunkrechtlichen Einordnung internetbasierter Audiodienste sind
daher Internetradios und Podcasts auch wunter urheberrechtlichen Aspekten zu

untersuchen.

| Urheberrechtlicher Schutz fiir Internet-Audiodienste

Zum dem mit einem ,,Mitmachnetz® gleichgesetzten Web 2.0 der uniiberschaubaren
Produktion von Inhalten gehort die Verwertung fremder Produktionen genauso wie die
bereitwillige Beteiligung am Schaffen anderer. Damit entsteht nicht nur stindig Neues, es
wird vor allem viel reproduziert, kopiert und tibernommen. Dies kann, muss jedoch nicht
im Interesse des urspriinglich Schaffenden liegen. Der diesbeziigliche Schutz durch das
Urheberrecht ist allerdings abhingig vom Vorliegen eines Werkes im Sinne des § 2

UrhG.
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1. Urheberrechtliche Werkqualitit

Als zentrale Vorschrift des Urheberrechts bestimmt § 2 UrhG, was als Werk im Sinne des
Urheberrechts durch die Vorschriften des UrhG Schutz geniefit. Dabei wird der in § 2
Abs. 2 UrhG als ,personlich-geistige Schopfung® ndher definierte Werkbegriff durch
insgesamt vier Elemente bestimmt. Diese sind neben der personlichen Schopfung mit
geistigem Gehalt auch die wahrnehmbare Formgestaltung und die darin zum Ausdruck

495

gebrachte Individualitit des Urhebers™". Ein Werk im urheberrechtlichen Sinne setzt

damit voraus, dass ein Mensch den Ausdruck seines individuellen Geistes in eine

wahrnehmbare Form gebracht hat™°

, ohne dass es insoweit auf die Qualitdt der
Gestaltung®™’ oder die Hohe der Produktionskosten ankidme*”®. Dabei wird die
Untergrenze der als ausreichend befundenen Schopfungshohe durch die sog. ,kleine
Miinze* markiert, fiir die bereits das Reichsgericht im Zusammenhang mit einem
Schriftwerk einen ,duflerst geringen Grad“ individuellen Schaffens fiir ausreichend
hielt*”’. Trotz der deutlichen Kritik am Schutz der ,kleinen Miinze*’”" befiirwortet ihn
darobeditzFobentspritehing’ hat die ,kleine Miinze* vor allem im Bereich der Musik
etabliert und neben einfachen Melodien auch Arrangements und Potpourris

urheberrechtlichen Schutz zuerkannt 2.

Fiir internetbasierte Audiodienste kommt es damit entscheidend darauf an, inwieweit
hinter der Produktion eines Angebots die personlich geistige Schopfung eines Menschen
steht, selbst wenn diese Schopfung im Sinne der ,kleinen Miinze“ nur einen geringen
Grad individuellen Schaffens aufweist. Keine Werke im urheberrechtlichen Sinn sind
damit diejenigen Internetradios, bei denen die reine Musikwiedergabe anhand technisch
voreingestellter Parameter gesteuert wird. Hierzu zéhlen etwa die Personal Radios wie

503 . . . .
«“?”  aber auch solche Musiksender, bei denen mittels einer

,last.fm*“ oder ,,Pandora
technisch gesteuerten Zufallsauswahl Titel aus einer zuvor festgelegten Musikfarbe

abgespielt werden.

495 Lowenheim, in: Schricker, Urheberrecht, § 2 Rn. 9.

496 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 155 ff.

497 BGH, GRUR 1981, 267, 268 ,,Dirlada“; OLG Miinchen, GRUR 1990, 674, 675 ,,Forsthaus Falkenau“.
% BGH, GRUR 1985, 1041, 1048 , Inkasso-Programm®

49 RGZ 81, 120, 123.

9 Stellvertretend: Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 265.

' BT-Drs. 13/781, S. 10.

92 ygl. BGH, GRUR 1991, 533, 534 , BrownGirl II*.

39 Genauer beschrieben unter: Erster Teil, II, 1.
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Dagegen kommt ein urheberrechtlicher Schutz fiir solche internetbasierten Audiodienste
in Frage, denen ein individuell gestaltetes Gesamtprogramm oder aber die Wiedergabe

eigener Texte, gleich welcher Qualitit zugrunde liegt.

§ 2 UrhG sieht in seinem Abs. 1 den urheberrechtlichen Schutz flir bestimmte
Werkkategorien vor, u. a. findet sich in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG das ,,Sprachwerk®, das
durch die Begriffe ,,Schriftwerke, Reden und Computerprogramme® ndher aber nicht
abschlieend bestimmt wird. Um ein Sprachwerk handelt es sich demnach immer dann,
wenn der Werkinhalt durch das Ausdrucksmittel der Sprache ausgedriickt wird, wenn

somit die Mitteilung eines verbalen, gedanklichen oder gefithlsmadBigen Inhalts erfolgt.

Soweit im Rahmen eines Audiodienstes neben dem Gestaltungsmittel der Musik auch das
der Sprache bedient wird, um damit eigenstindig geschaffene Inhalte an den Horer zu
iibermitteln, liegt damit stets ein Sprachwerk im Sinne des § 2 UrhG vor. Da sich die
meisten Podcasts vorwiegend des Gestaltungsmittels der Sprache bedienen und an
inhaltliche oder gar dsthetische Qualitét keine Anspriiche gestellt werden, ist bei all
diesen Podcasts von einem Sprachwerk im Sinne des UrhG und damit von einem
urheberrechtlichen Schutz auszugehen.

Podcasts, die hauptsidchlich der Verbreitung eigener Musik dienen, genieflen

demgegeniiber Schutz als Musikwerk i. S. d. § 2 I Nr. 2 UrhG.

Problematischer ist die Einordnung solcher Audiodienste, die zwar ein sprachlich
begleitetes Musikprogramm anbieten, bei denen das Abspielen fremdproduzierter Musik
jedoch allein durch ein An- oder Abmoderieren begleitet wird. Anerkannt ist insoweit ein
urheberrechtlicher Schutz allein fiir solche Programme, bei denen sich die
Schutzfiahigkeit aus der Darbietung, der Einteilung und Anordnung des Stoffs sowie aus

begleitenden Texten ergibt™™

. Eine pauschale Aussage lédsst sich insofern nicht treffen,
vielmehr wird es jeweils auf den einzelnen Dienst ankommen, ob eine Schutzfihigkeit
anzuerkennen ist, oder nicht. Wihrend das blofe Ansagen von Titeln in der Regel nicht
ausreichen wird, kann dagegen ein individuell gestaltetes und von personlichen
Eindriicken Moderieren einer unter speziellen Gesichtspunkten zusammengestellten
Musikauswahl sehr wohl eine Schutzfihigkeit des Angebotes begriinden. Fiir das

klassische Radioprogramm, das in der Regel aus verschiedenen Beitragen, Moderationen

3% Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, § 2 Rn. 105.
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und Musik besteht, ist der urheberrechtliche Schutz zudem als Sammelwerk im Sinne des

§ 4 UrhG anerkannt®®”.

Zusammenfassend liegt ein urheberrechtliches Werk damit bei sprachlich gestalteten
Podcasts in aller Regel vor, unabhidngig von inhaltlicher oder technischer Qualitdt des
Angebots. Ein Schutz als Musikwerk ist zudem dann anzunehmen, wenn der Podcast

teilweise oder ausschlieBlich eigens produzierte Musik enthilt.

Bei Angeboten, die sich allein auf die Wiedergabe anderweitig produzierter Musik
beschrinken und deren Zusammenstellung anhand technischer Parameter erfolgt, ist
dagegen kein Urheberrechtsschutz moglich. Auch bei einer von Menschen erstellten
Musikauswahl, die nicht oder nur von reinen An- und Absagen der Titel begleitet wird,
ist in der Regel die Schopfungshdhe des § 2 UrhG nicht erreicht. Eine Moderation sowie
eine besondere Auswahl der wiedergegebenen Musik kann die Schutzfahigkeit eines
Angebotes begriinden, auch kommt insoweit der Schutz als Sammelwerk i. S. d. §4
UrhG in Betracht. Nur eine Einzelfallbetrachtung kann hierfiir jedoch ein eindeutiges

Ergebnis liefern.

Fiir internetbasierte Audiodienste, die dem Werkbegriff des § 2 UrhG unterfallen, gilt
demnach insbesondere, dass sie ohne Zustimmung des Urhebers nicht verwertet werden

diirfen, soweit dem Urheber ein AusschlieB8lichkeitsrecht zusteht.

2. Phonecaster: Podcast per Telefon

Um die Nutzung von Podcasts vom Bestehen eines Internetanschlusses unabhingig zu
machen und so auch Horern, die gerade ,,0ffline” sind, einen Zugriff auf die aktuelle
Folge ihres Lieblingspodcasts zu ermoglichen, ist mit dem Phonecaster ein Dienst

% Jedem Podcast ist eine

entstanden, der Podcasts via Telefon erreichbar macht
bestimmte Telefonnummer zugeordnet und unter der Nummer hort der Anrufer stets die
jeweils neueste Episode eines Podcasts™’. Dabei fallen normale Festnetzgebiihren an, so
dass etwa bei Bestehen einer Festnetz-Flatrate ein kostenloser Zugriff auf die Inhalte

moglich ist. Technisch betrachtet bewirkt der Anruf der jeweiligen Podcast-

305 Loewenheim, in Schricker, Urheberrecht, § 4 Rn. 15.
2% http://www.phonecaster.de v. 17.7.2008.
97 Unter der Telefonnummer 0931-663990319 ist beispielsweise der Jura-Podcast ,,J!Cast!* zu horen.
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Telefonnummer einen Einzelabruf des im Internet bereitgehaltenen Inhalts, so dass
seitens des Diensteanbieters keine Zwischenspeicherung erfolgt. Vielmehr ersetzt somit
die Telefonleitung lediglich den unmittelbaren Zugriff des Nutzers auf den Internetinhalt

und ist damit bildlich wie ein verldngerter Arm zu betrachten.

Angesichts des zuvor ermittelten urheberrechtlichen Schutzes von Podcasts als Sprach-
bzw. Musikwerk stellt sich angesichts des Phonecasters die Frage, inwieweit hiermit
moglicherweise Urheberrechte der Podcastproduzenten verletzt werden. Sollte das
Angebot eine Verwertung des Werkes i. S. d. §§ 15 ff. UrhG darstellen, wire eine
Einwilligung der Urheber erforderlich, die seitens des Dienstes Phonecaster jedoch vor

der Einrichtung nicht eingeholt wurde™.

Als mogliche Verwertung kdme eine Offentliche Zuginglichmachung des Inhalts gem.
§ 19a UrhG in Frage, da durch den Telefondienst die Podcastinhalte der Offentlichkeit
iiber das Telefonnetz derart zugénglich gemacht werden, dass sie jederzeit und an jedem
Ort darauf zugreifen kann. Rein begrifflich setzt die Verwerfung jedoch voraus, dass der
Handlung in Bezug auf das Werk ein gewisser eigener Wert innewohnt. Dies gilt
insbesondere deshalb, weil gem. § 11 UrhG das urheberrechtliche System der
Verwertungsrechte vor allem der wirtschaftlichen Beteiligung des Urhebers an der
Nutzung seines Werkes dienen soll. Soweit durch eine Handlung der Nutzerkreis eines
Werkes vergroflert wird, ist dies zweifellos der Fall, z.B. dann, wenn ein Inhalt zunichst
nur als analoger Beitrag einmalig im Radio gesendet wird und anschlieend {iber das
Internet nunmehr weltweit und jederzeit zugénglich ist. Ein Podcast, der im Internet zum
Download bereitgestellt wurde, ist jedoch per se von jedem Ort der Welt zu jeder Zeit
zuginglich. Eine weitere Zugriffsmoglichkeit tiber das Telefon vergréfert den bereits
grotmoglichen Nutzerkreis de facto nicht. Ein tatsdchlicher Wert wohnt dem
zusétzlichen Zugénglichmachen durch den Dienst ,,Phonecaster damit nicht inne, so

dass eine Verwertung im urheberrechtlichen Sinne bereits nicht vorliegt.

Sollte dennoch eine Verwertung des jeweiligen Podcasts durch den Dienst ,,Phonecaster
angenommen werden, stellt sich die Frage, inwieweit hierfiir Nutzungsrechte erforderlich

bzw. bereits erteilt worden sind.

% Bahr, Urheberrechtlicher Schutz von Podcasting-Beitrigen (am Beispiel Phonecaster.de),
http://www.dr-bahr.com/aufsaetze/urheberrechtlicher-schutz-von-podcasting-beitraegen v. 17.07.2008.
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Hinsichtlich der Verbreitung korperlicher Werkstiicke, die bereits mit Zustimmung des
Berechtigten in Verkehr gebracht worden sind, sieht § 17 Abs. 2 UrhG eine
Rechtserschopfung vor mit der Folge, dass die Weiterverbreitung dieser Werkstiicke
zulédssig ist. Zwar ist weder der online verfligbare Podcast ein korperliches Werkstiick
noch die Zugénglichmachung via Telefon eine Verbreitung, so dass eine unmittelbare
Anwendung des § 17 II UrhG nicht in Betracht kommt. Der Rechtsgedanke des § 17 Abs.
2 UrhG konnte jedoch, auf den Fall des Phonecasters angewandt, dazu fithren, dass die
erneute Form der Zuginglichmachung auch ohne Einverstdndnis der Urheber zulédssig
Was. Verstindnis des Erschopfungsgrundsatzes als eine auf sdmtliche Verwertungsrechte
iibertragbare allgemeine Rechtsregel war — insbesondere nach dessen Annahme durch
den BGH im Zusammenhang mit einer Weiterleitung von Kabelfernsehen in
Abschattungsgebiete®” — heftig umstritten’'’. Inzwischen hat jedoch nicht nur die
Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft eine Erschopfung des Rechts
der offentlichen Wiedergabe ausgeschlossen’'' sondern auch der BGH seine
diesbeziigliche Rechtsprechung aufgegeben’'?, so dass von einem allgemeinen Er-
schopfungsgrundsatz nicht mehr ausgegangen werden kann. Ein Riickgriff auf den
Rechtsgedanken der Erschopfung ist damit jedoch nicht verwehrt fiir den speziellen Fall,
dass der erneuten Verwertung eines Werkes kein eigenstandiger wirtschaftlicher Wert
innewohnt. Gerade weil der Urheber bei einer 6ffentlichen Zugénglichmachung seines
Werkes im Internet bereits die Form der groStmdglichen Verbreitung selbst gewihlt hat,
erscheint ein Berufen auf das AusschlieBlichkeitsrecht des § 19a UrhG widersinnig, so
dass mit dem Rechtsgedanken der Erschopfung eine Grenze zu ziehen ist.

Die Zuginglichmachung eines Podcasts via Telefon ist damit auch ohne Einwilligung des

Urhebers zuléssig.

Abgesehen davon kann iiberdies von einer erkldrten Einwilligung des Podcasters in eine
erweiterte Zuginglichmachung auch durch einen Telefondienst ausgegangen werden.
Indem der Podcastproduzent Inhalte zum Download im Internet anbietet, rdumt er damit
konkludent gleichzeitig jedem potentiellen Nutzer das Recht ein, die Inhalte auf den
Rechner oder tragbare Abspielgerdte zu kopieren und abzuspielen. Dieses einfache

Nutzungsrecht umfasst im Zweifel jede Form des Zugriffs auf den Inhalt, da der Podcast-

> BGHZ 79, 350.

310 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstreits bei v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht,
§ 15 Rn. 30-37.

I Erwigungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG.

12 BGH GRUR 2000, 699, 701 ,,Kabelweitersendung*.
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Produzent die Form der Internetveroffentlichung gerade gewdhlt hat, um eine
groBtmogliche Verbreitung zu erreichen. Der Telefonzugriff erfolgt daher mit

konkludenter Einwilligung des Podcasters.

Im Ergebnis stellt ein Dienst, der Podcasts, ohne eine Kopie herzustellen, {iber das
Telefonnetz zugénglich macht, keine Urheberrechtsverletzung dar. An sich ist die
Zuginglichmachung eines bereits zugénglich gemachten Werkes schon keine
,vVerwertung® im Sinne einer werthaltigen Nutzung, zumindest aber ist diese nach dem
Rechtsgedanken der Erschopfung zuldssig. Zudem hat der Podcastproduzent durch das
Bereitstellen der Inhalte im Internet seine konkludente Einwilligung in jegliche Form der

Zuginglichmachung gegeben.

3. Mitschnitte von Internetradiosendern

Eine Verwertung der Inhalte von Internetradios findet vor allem durch die oben
beschriebenen Programme statt, die ein Mitschneiden der Inhalte ermdglichen’”. Dabei
sind fiir die Frage der RechtmiBigkeit eines solchen Mitschnitts zundchst drei Varianten
zu unterscheiden:

Die technisch einfachste Form des Mitschnitts ist diejenige, die am ehesten mit der
analogen Kassettenaufnahme am Radio verglichen werden kann. Der Nutzer startet dabei
ein Aufnahmeprogramm, das sich auf seinem Rechner befindet. Stoppt er es wieder, hat
er das laufende Programm des zuvor ausgewihlten Senders in dieser Zeit mitgeschnitten
und besitzt nunmehr eine entsprechende Kopie im MP3-Format.

Die zweite Erscheinungsform eines Internetradiomitschnitts ldsst den Nutzer wiederum
selbstidndig eine Aufnahme starten, allerdings befindet sich die hierzu erforderliche
Software nicht auf dem Rechner des Nutzers sondern wird online gesteuert. Entsprechend
der zuvor getroffenen Auswahl (z.B. einer Musikrichtung) wird eine Vielzahl von
Radiosendern parallel aufzeichnet, einzelne Musiktitel isoliert und diese mit Titel- und
Interpretenbezeichnung auf einem Server ablegt. Der Nutzer kann anschlielend ,,seinen*
Gesamtfundus durchsuchen und einzelne Titel vom Anbieterserver auf seinen Rechner
herunterladen.

Die dritte zu untersuchende Variante eines Mitschnitts arbeitet mit einem Programm, das

anhand vorgegebener Titelinformationen Internetradios daraufhin untersucht, ob der

313 Erster Teil 1L, 6.
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gewiinschte Titel gespielt wird. Findet das Programm den Titel, startet es automatisch

den Mitschnitt, der dann vom Nutzer heruntergeladen werden kann.

In allen drei Féllen besitzt der Nutzer am Ende die Kopie eines Musiktitels bzw. die
Aufnahme eines Internetradios im MP3-Format auf seinem Rechner. Damit handelt es
sich jeweils um eine Form der Vervielfiltigung i. S. d. § 16 Abs. 1 bzw. Abs. 2 UrhG,
also um eine korperliche Festlegung des Werkes in einer sinnlich wahrnehmbaren

>, Da der Nutzer eines Mitschneideprogramms die Vervielfiltigungen in aller

Form
Regel zur Wiedergabe auf seinem Rechner oder MP3-Player nutzt, kommt insoweit die
Anwendbarkeit der Privatkopieschranke aus § 53 Abs. 1 UrhG in Betracht mit der Folge,
dass der jeweilige Mitschneidevorgang auch ohne Einwilligung des (Musik-) Urhebers

oder Leistungsschutzberechtigten zuldssig wire.

Bei der ersten Mitschnitt-Variante hat der Nutzer die Aufnahmesoftware auf seinem
Rechner installiert und startet eigenstidndig eine Aufnahme. Damit stellt er selbst eine
Vervielfdltigung zum privaten Gebrauch her. Da die Schranke des § 53 I UrhG auch auf

digitale Kopien Anwendung findet’"

, ist diese Form des Mitschnitts grundsitzlich als
Privatkopie zuldssig. Eine Besonderheit ergibt sich lediglich aus der Regelung des § 96
Abs. 2 UrhG, die gegeniiber § 53 Abs. 1 UrhG als Spezialgesetz Vorrang genieBt’'°.
Demnach diirfen rechtswidrig veranstaltete Funksendungen nicht aufgenommen werden.
Dies gilt etwa fiir solche Internetradios, die gegen eine Lizenzpflicht verstoBen’'’.
Solange jedoch die entsprechende Software sich allein auf eine Auswahl rechtméBig
veranstalteter Sender beschrinkt, ist diese Form des Mitschnitts gem. § 53 Abs. 1 S. 1

UrhG zulissig.

Die zweite Variante des Internetradio-Mitschnitts zeichnet sich gegeniiber der ersten
durch zwei Besonderheiten aus. Zum einen wird der Mitschnitt zwar auf Initiative des
Nutzers, aber mit den technischen Mitteln und auf den Servern des Anbieters gefertigt.
Zum anderen ermdglicht die Suchfunktion ein gezieltes Auswéhlen bestimmter Titel und
deren anschlieenden Download. Damit stellt sich zundchst die Frage, wer tatsdchlich

Hersteller der Kopie ist, der Nutzer oder der Anbieter. Das LG Kdln, das iiber diese Form

>4 Siche die amtl. Begr. Zu § 16 BT-Drs. IV/270, S.47.

315 Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, § 53 Rn. 14a.
316y, Zimmermann, MMR 2007, 553, 555.

17y, Zimmermann, MMR 2007, 553, 555.
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>18 gieht den Hersteller im Anbieter, da

eines Mitschneideprogramms zu entscheiden hatte
dem Nutzer die Sachherrschaft iiber den Kopiervorgang selbst entzogen ist. Dies
entspricht dem Herstellerbegriff, der sich im Zuge der Rechtsprechung zu sog. ,,Personal

519

Video Recordern® entwickelt hat””. Demnach ist Hersteller derjenige, der sich des

20 Dabei kommt es nicht

technischen Vorgangs zum Zweck der Werknutzung bedient
allein auf den auslosenden Knopfdruck, sondern vielmehr in normativer Betrachtung auf
die tatsichliche Herrschaft iiber den Herstellungsvorgang an’*'. Da sich bei der zweiten
Variante des Internetradio-Mittschnitts der Beitrag des Nutzers auf die reine Auslosung
des Aufnahmevorgangs beschrinkt, die eigentliche Herrschaft aber beim Anbieter und
Betreiber von Servern und Programm liegt, ist der Anbieter insoweit Hersteller. Eine
Privilegierung der Vervielfiltigung nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG kommt damit nicht
Betracht. Nach § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG ist jedoch eine digitale Privatkopie auch dann
privilegiert, wenn sie von einem anderen hergestellt wird, sofern dies unentgeltlich
geschieht. Diese Herstellung durch einen anderen war urspriinglich fiir diejenigen

gedacht, die sich einen eigenen Kopierer nicht leisten kénnen **

. Dementsprechend wird
fiir ein Eingreifen der Schranke vorausgesetzt, dass sich die Herstellung im Rahmen einer
konkreten Anweisung zur Herstellung eines bestimmten Vervielfaltigungsstiicks fiir den
vom Gesetz begiinstigten Nutzer hilt>>. Soweit der Nutzer einer Messer-Software durch
die Anwahl verschiedener Sender, die anschlieBend aufgezeichnet werden sollen, einen
konkreten Auftrag zur Herstellung von Vervielféltigungen erteilt, ist diese Voraussetzung
erfiillt. Problematisch ist in diesen Féllen damit allein die Frage der Unentgeltlichkeit, da
entsprechende Modelle in der Regel mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden. Im
Fall des LG Koln war das Herunterladen von bis zu 5 Titeln pro Tag kostenlos, fiir
weitere Downloads wurden 0,99 € pro Tag oder 2,99 € pro Monat verlangt. Ganz im Sinn
des urspriinglichen Zwecks der Vorschrift entschied das Gericht, dass ein solches
Geschéftsmodell nur ganzheitlich betrachtet werden kann und dass insoweit von einer

Entgeltlichkeit auszugehen ist™>.

318 LG Kéln, MMR 2007, 610.

319 OLG Dresden, MMR 2007, 664; ZUM 2007, 385; CR 2007, 458; OLG Ko6ln, MMR 2006, 35; LG
Braunschweig, K&R 2006, 362; LG Miinchen I, ZUM 2006, 583; LG Leipzig, GRUR-RR 2007, 143
virtueller Videorecorder.

320 OLG Kéln, MMR 2006, 35.

321 OLG Dresden, MMR 2007, 664; ZUM 2007, 385; CR 2007.

322 Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht § 53 Rn. 15.

52 BGH, GRUR 1997, 459, 462 ,,CB-Infobank* I; BGH, GRUR 1997, 464, 466 ,,CB-Infobank II*; BGH,
GRUR 1999, 707, 709 ,,Kopienversanddienst*.

34 LG Kéln, MMR 2007, 610.
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Fiir ein entsprechendes Angebot, das kostenlos ausgestaltet ist und sich z.B. rein iiber
Bannerwerbung finanziert, stellt sich jedoch weiter die Frage, ob auch die zusitzliche
Suchfunktion innerhalb der Aufzeichnungen unter die Privilegierung des § 53 Abs. 1 S. 2
UrhG fallen kann. Diese ermdglicht es dem Nutzer, anhand der Eingabe von Titeldaten
aus dem Gesamtfundus aufgezeichneter Musiktitel einzelne Stiicke zu identifizieren und
anschlieBend gezielt herunterzuladen. Das LG Kdln hat hierzu unter Verweis auf eine

525
\

Entscheidung des OLG Koln zu einem juristischen Recherchetool’” entschieden, dass

526 Dabei hat es

diese Funktion iiber die reine Herstellung einer Privatkopie hinausgehe
allerdings nicht berticksichtigt, dass — anders als bei einer inhaltlichen Recherche — das
bloBe Ausfindigmachen eines Datums innerhalb eines Verzeichnisses kaum als
zusétzliches Angebot bewertet werden kann. Beide Félle sind daher nicht vergleichbar.
Bei der inhaltlichen Recherche liefert das Rechercheprogramm eine Zusammenstellung
z.B. von Gerichtsentscheidungen und Aufsétzen zu einem Thema, die der Nutzer selbst
ohne Hilfsmittel nicht ohne Weiteres hétte fertigen konnen. Steht dem Nutzer dagegen
ein Verzeichnis mit Musiktiteln zur Verfiigung, so konnte er die Auswahl eines
bestimmten Titels mit einfachen technischen Mitteln wie etwa einer automatischen
alphabetischen Sortierung oder aber der Wortsuche (,,Strg. + F*) auch selbst
bewerkstelligen. Das eigentliche Zusatzangebot iiber die bloBe Kopie hinaus liegt damit
vielmehr in der Isolierung einzelner Titel und deren Benennung mithin also lediglich im
Auslesen der vom Internetradio gesendeten Meta-Informationen. Die Moglichkeit einer
solchen Informationsverarbeitung liegt jedoch gerade in der Natur der digitalen Kopie
und unterscheidet sie von ihrem analogen Pendant. Mit der Entscheidung, digitale
Privatkopien zuzulassen und analogen i. S. d. § 53 UrhG gleichzustellen ist diese Art des
zusitzlichen Komforts damit ebenfalls von der ratio legis umfasst. Einer Anwendung der
Privatkopieschranke auf Angebote der zweiten Variante steht die Suchfunktion sowie die
Isolierung und Benennung der einzelnen Musiktitel damit nicht entgegen. Soweit also ein
solches Angebot insgesamt betrachtet fiir den Nutzer kostenlos ist, fiihrt die
Anwendbarkeit des § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG folglich zu einer Zuldssigkeit derartiger
Dienste. Bei Entgeltlichkeit ist dagegen die Zustimmung der Rechteinhaber erforderlich.

Hinsichtlich der dritten Variante, die einen Mitschnitt allein nach Angabe des
Waunschtitels ermoglicht, kommt es fiir die Frage der Zuldssigkeit im Einzelnen

wiederum auf die Frage an, wer als Hersteller der Kopie anzusehen ist. Besteht der Dienst

% OLG Kéln, GRUR 2000, 414 ,, GRUR/GRUR Int.“.
326 LG Kéln, MMR 2007, 610.
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des Anbieters allein darin, verschiedene Internetradios daraufthin zu durchsuchen, ob der
Wunschtitel dort gespielt wird und fertigt darauthin der Nutzer selbst eine Kopie, so ist
das Angebot lediglich als ein Vermitteln des Zugangs zu einem bestimmten Internetradio

52
zu verstehen®?’.

Wird jedoch entsprechend dem zweiten Modell dann eine Aufnahme auf Servern des
Anbieters initiiert, so steht der Anwendung des § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG abgesehen vom
Problem der Unentgeltlichkeit das Erfordernis einer konkreten Handlungsanweisung des
privilegierten Nutzers entgegen. Der Auftrag des Nutzers bezieht sich hier nicht auf einen
bestimmten Internetradiosender, der zu kopieren ist. Vielmehr gibt der Nutzer mit dem
Waunschtitel lediglich Parameter vor, anhand derer das Programm den aufzuzeichnenden
Sender zu ermitteln hat. Das aber vermag dem Erfordernis der konkreten
Handlungsanweisung fiir ein bestimmtes Vervielfiltigungsstiick nicht mehr zu geniigen,
da insoweit nicht mehr der Hersteller gewissermafen als Vertreter des Nutzers handelt.
Eine Vergleichbarkeit mit der an sich bezweckten Herstellung fiir einen Nutzer, der sich
keinen eigenen Kopierer leisten kann, ist so nicht mehr gegeben’®®. Greift somit § 53
Abs. 1 S. 2 UrhG in dieser Konstellation nicht ein, ist ein Angebot der dritten Variante
daher nur zuldssig, wenn der Nutzer selbst Hersteller der Kopie ist, weil diese an seinem

Rechner gefertigt wird.

Zusammenfassend sind ,,Messer-Programme® ohne Einwilligung der Rechteinhaber
demnach zuldssig, soweit der Nutzer selbst die Kopie auf seinem Rechner herstellt und
das betreffende Internetradio nicht rechtswidrig veranstaltet wird. Entsteht die Aufnahme
auf Servern und mit Mitteln des Anbieters, ist das Angebot nur dann zulédssig, wenn der
Nutzer zuvor einen konkreten Auftrag hinsichtlich des aufzunehmenden Internetradios

erteilt hat und das Angebot insgesamt betrachtet kostenlos ist.

27 In diesem Sinne hatte das LG Hamburg den Dienst ,,flatster” beurteilt. Im einstweiligen
Verfiigungsverfahren gegen dieses Angebot hatte das Gericht daher der Antragstellerin nahegelegt, den
Antrag zuriickzuziehen, was diese auch tat. Uber das Verfahren berichtet die Kanzlei Terhag & Partner
auf ihrer Webseite: http:/www.aufrecht.de/5303.html v. 20.07.2008.

528 vgl. Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht § 53 Rn. 15.
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I1. Urheberrechtliche Verwertungshandlungen beim Internetradio und beim

Podcast

Wird Musik tiber Internetradios und Podcasts verbreitet, so sind dabei zundchst die
Rechte der Musikurheber betroffen. Gleichzeitig miissen aber auch die Rechte von
Leistungsschutzberechtigten beriicksichtigt werden — so etwa die der Musiker bzw.
Sanger und Tontrdgerhersteller. Wéhrend der Verkauf von Tontrdgern im Bereich der
Musik als ,Erstverwertung® bezeichnet wird, fillt die weitere Verwertung einmal
erworbener Tontrdger — etwa durch die Verdffentlichung in einem Internetradio — unter

«529

die sog. ,Zweitverwertung Im Rahmen der Zweitverwertung nehmen die

Tontrégerhersteller die Rechte der Kiinstler oftmals exklusiv wahr und sind damit als

derivativ Berechtigte mit geschiitzt™".

Hinsichtlich der im Einzelnen betroffenen Verwertungsrechte ist zundchst der jeweils
zugrunde liegende technische Vorgang zu betrachten. So wird ein im Podcast
verwendetes Musikstiick vervielfdltigt, damit es anschlieBend auf einem Server zum
Download bereitstehen kann. Gleiches gilt fiir das sog. ,,Archieved Programming®, das

Internetradio mit Pausen- oder Skipfunktionen ermdglicht.

Der reine Stream ist dagegen auch ohne vorherige Vervielfiltigung moglich®'. Diese
Variante des Internet-Audio-Dienstes empfiehlt sich daher etwa fiir die Schweiz, denn
hier ist zwar das "Auffilhren" von der Verwertungsgesellschaft ,,swissperform™
abgedeckt, das vorherige Speichern von Tonaufnahmen auf dem Server und damit das
Vervielféltigen jedoch nicht, da die entsprechenden Rechte von den Interpreten und

Tontrigerherstellern selbst gehalten werden™,

Fiir die im Weiteren betroffenen Verwertungsrechte durch die — wie auch immer geartete
— Veroffentlichung im Internet hat das LG Miinchen zunéchst festgestellt, dass es sich
insoweit um eine gegeniiber der klassischen Ausstrahlung neue Nutzungsart handelt™.
Rechte, die fiir eine klassische Rundfunksendung erteilt wurden, gelten damit nicht fiir
die Internetverbreitung, wenn dies nicht gesondert vereinbart wurde. Welche

Verwertungsrechte jedoch fiir die Internetverbreitung bei den einzelnen Varianten der

29 Schulze, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, vor § 1 UrhWG Ran. 1.
3% Runge, GRUR Int. 2007, 130, 131.

> Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 192.

> Burckhardt, sic! 2003, 938, 939.

333 LG Miinchen v. 10.03.1999 — 21 O 15029/98, JurPC Web-Dok. 25/2000.
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Audio-Dienste einschldgig sind, bedarf einer ndheren Untersuchung. In Frage kommen
insoweit das Recht der offentlichen Zuginglichmachung aus § 19a UrhG oder das
Senderecht aus § 20 UrhG.

1. Die Sendung aus § 20 UrhG und das Sendeprivileg

Das Senderecht als das Recht des Urhebers an der Rundfunksendung war bereits vor der
Schaffung des UrhG anerkannt™>*. Zunichst wurde es als Unterfall des Verbreitungs- und
Auffiihrungsrecht behandelt, bis der BGH™ im Jahre 1960 das Senderecht als ein
eigenstindiges Verwertungsrecht anerkannte und dies mit einer Gesetzesanalogie
begriindete™*®. SchlieBlich reagierte der Gesetzgeber auf die Besonderheit des Rundfunks
und schuf im UrhG von 1965 ein eigenstindiges Senderecht. Auch in der RBU (Art. 11

bS Abs. 1) ist bereits seit der Rom Fassung von 1928 ein Senderecht verankert™’.

Es handelt sich bei dem Senderecht um ein Recht der o6ffentlichen Wiedergabe in

unkorperlicher  Form™®,

Die Gesetzesbegriindung definiert die Sendung als jede
Ubertragung von Zeichen, Tonen oder Bildern durch elektromagnetische Wellen, die von
einer Sendestelle ausgesandt werden und an anderen Orten von einer beliebigen Zahl von
Empfangsanlagen aufgefangen und wieder in Zeichen, Bilder oder Tone

539

zurlickverwandelt werden konnen™”. Unabhingig vom urspriinglichen Ziel, den ,,Funk*

zu erfassen, ist damit auch die leitergebundene Sendung gemeint>*.

Eine Besonderheit der Sendung gegeniiber anderen Verwertungsformen liegt im sog.
»sendeprivileg®. Dieses Privileg folgt aus den §§ 78 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 86 UrhG und
fiihrt dazu, dass den Leistungsschutzberechtigten bereits erschienener Bild- oder
Tontrdger bei einer Sendung ihrer Werke lediglich ein Vergiitungsanspruch und kein
AusschlieBlichkeitsrecht ~ zusteht’*'. Dies ermdglicht es den Sendeanstalten,
Musiklizenzen pauschal mit den Verwertungsgesellschaften abzurechnen, ohne

aufwindige Vertragsverhandlungen mit einzelnen Tontrdgerherstellern fithren zu miissen.

>* Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 20 Rn. 1.

> BGHZ 33, 38, 42

36y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 20 ff. Rn. 26.
337 Walter, FS Dittrich, 363, 364.

38y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 20 Rn. 1.

3% Amtl. Begr. Zu § 20, BT-Drs. 1V/270.

% Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 20 Rn. 7.

> Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 20 Rn. 3.
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Letztlich liegt diese Vorgehensweise im Interesse der Musiker und Musikverlage, fiir die
eine Verbreitung iiber das Radio eng mit Bekanntheit und Erfolg verkniipft ist.
Insbesondere ist hiermit aber auch der Rundfunkfreiheit im Rahmen der

Programmgestaltung gedient.

Noch weitergehend zeigt sich die Privilegierung konventioneller Radiosender in den
USA. Hier zahlen die Sender zwar an die Autoren der Songs, nicht aber an Kiinstler und
Tontrdgerhersteller. Allerdings gilt diese Ausnahme nicht fiir das Internetradio. So
miissen US-Internetradios auch dann eine Urheberrechtsabgabe an Kiinstler und
Tontrdgerhersteller zahlen, wenn sie ihr Programm gleichzeitig iiber einen
konventionellen Sender abstrahlen®*”. Diese Regelung geht auf eine Initiative der

amerikanischen Plattenindustrie (der RIAA) und der Digital Media Association zuriick™®.

2. Die offentliche Zuginglichmachung aus § 19a UrhG

Das Recht der offentlichen Zugédnglichmachung wurde erstmals im Jahr 1996 bei der
WIPO-Konferenz zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten formuliert
und in den WCT sowie den WPPT implementiert. Ziel des neuen Rechts war es, den
Urheberrechtsschutz im digitalen Bereich und insbesondere im Internet zu verbessern®**.
Dabei gewihrt es dem Urheber das ausschlieliche Recht, sein Werk im Internet sowie in
sonstigen Netzwerken so zu verwerten, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten
und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist. Dabei ist die rechtlich relevante Handlung nicht
erst die Ubertragung bzw. der Abruf, sondern bereits die vorangehende

Zuginglichmachung bzw. das Anbieten von Werken™*.

Art. 8 des WCT wurde anschlieBend nahezu wortgleich in Art. 3 der Info-Richtlinie
(2001/29/EG) tibernommen und dann mit dem neu geschaffenen § 19a in das deutsche
Urheberrecht eingefiigt®*®. Hier ist es — wie auch im Rahmen der Richtlinie — ein
Unterfall des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe, das vor Schaffung des neuen Rechts

bereits entsprechend angewandt wurde™*’.

2 Meldung in: CR 2003, 951, 952.

33 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 96.

> Poll, GRUR 2007, 476, 477.

35 y. Lewinski, MMR 1998, 115, 116.

346 Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 19a Rn. 2.
>*" Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 19a Rn. 3.
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Im Gegensatz zum Senderecht ist das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung nicht
nur fir Urheber, sondern gem. §§ 78 Abs. 1 Nr. 1, 85 Abs 1 S. 1 UrhG auch fiir
ausiibende Kiinstler und Tontragerhersteller als ein Ausschlielichkeitsrecht ausgestaltet.
Fir die Frage, welche Rechte beim Anbieten von Audiomedien im Internet betroffen
sind, kommt es daher entscheidend auf die Abgrenzung zwischen dem Senderecht und

der 6ffentlichen Zugénglichmachung an.

Waihrend die Nutzungsrechte fiir Musik in einer Sendung i. S. d. § 20 UrhG in der Regel
durch Pauschalvertrage der Sendeanstalten mit den Verwertungsgesellschaften GEMA
und GVL in Form von prozentualen Beteiligungen am Bruttowerbevolumen eingeraumt
werden™*®, gestaltet sich der Rechteerwerb im Bereich des § 19a UrhG schwieriger. Eine
Abwicklung des Erwerbs von Nutzungsrechten iiber die Verwertungsgesellschaften ist
hier zundchst nur hinsichtlich der Rechte der Urheber moglich. Nur diese iibertragen
bislang im Rahmen des Wahrnehmungsvertrages an die GEMA auch die Nutzungsrechte
aus § 19a UrhG. Fir die Tontrdgerhersteller haben sich dagegen individuelle
Vereinbarungen mit Geschidftsmodellen wie Music-on-demand-Portalen als so lukrativ
erwiesen, dass eine kollektive Verwertung nicht in ihrem Interesse liegen konnte

Die Wahrnehmungsvertrdge der GVL enthalten daher keine Regelungen hinsichtlich der

550 . . .
. Daher miissen die Anbieter von

Nutzungsrechte zur 6ffentlichen Zugénglichmachung
Audiodiensten, die unter § 19a UrhG fallen, mit den Tontrdgerherstellern jeweils

individuelle Rechtevereinbarungen treffen, um deren Musik verwenden zu konnen.

3. Notwendigkeit einer Abgrenzung

Die unterschiedlichen Folgen fiir die Rechteeinrdumung an Musikstiicken fiir Angebote,
die entweder als Sendung oder als Offentliche Zugidnglichmachung anzusehen sind,
machen eine Abgrenzung beider Verwertungsformen unabdingbar. Dabei liegen die
gegenteiligen Interessen klar auf der Hand. Die Anbieter von internetbasierten Audio-
Diensten wiirden gern durch pauschale Vertrige mit den Verwertungsgesellschaften alle

erforderlichen Nutzungsrechte erwerben, um dann die Musik rechtmidBig nutzen zu

38 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 92.

¥ Handig, GRUR Int. 2007, 207, 211.

> ygl. den Wahrnehmungsvertrag der GVL fiir Tontrigerhersteller, zu finden unter:
http://www.trisys.gvl.de/reportG/Download/info_vertragsab.zip v. 18.08.2007.
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konnen. Dies ist derzeit aber nur bei einer Sendung i. S. d. § 20 UrhG moglich. Miisste
stattdessen jedes iiber das Internet verbreitete Audioprogramm fiir eine Musiknutzung
jeweils Einzellizenzen von den Tontragerherstellern erwerben, so konnte dies vielfach ein

existenzbedrohendes Erfordernis darstellen>'.

Der Musikindustrie kdme es dagegen eher entgegen, wenn sie mithilfe eines
Ausschlielichkeitsrechts, das den Tontrdgerherstellern nur im Falle einer offentlichen
Zuginglichmachung zusteht, die Musikverwertung durch sdmtliche Internet-Audio-
Dienste unterbinden oder von hohen finanziellen Beteiligungen abhédngig machen
konnten. Erst dann wére schlieBlich die Gefahr gebannt, dass sich Internet-Audio-Dienste
auf die Erstverwertung von Musik, also insbesondere den Verkauf von Tontrdgern,
negativ auswirken. Bei einer Anwendung des Sendeprivilegs auf ein dem Musikabruf
dhnelndes Internetradio wird dagegen von dieser Seite eine ,,galoppierende Entwertung

der Leistungsschutzrechte befiirchtet®>>

. Daher geht etwa die Forderung der IFPI dahin,
simtliche Ubertragungsformate jenseits der klassischen Rundfunksendung einem
AusschlieBlichkeitsrecht fiir Kiinstler und Tontrégerhersteller zu unterstellen’”. Insoweit
wird jedoch bereits von anderer Seite befiirchtet, dass damit die Tontrdgerhersteller
plotzlich eine Vielzahl von Geschéftsmodellen nach eigenen Vorstellungen lenken

konnten und so aus der rein urheberrechtlichen eine medienpolitische Frage wiirde’>*.

Nicht ganz so polarisierend ist dagegen die Sicht der Urheber selbst. Werden ihre Werke
etwa durch Radiosender zusétzlich iiber das Internet verbreitet, profitieren sie bzw. die
GEMA davon wunmittelbar, da die Radiosender einen Prozentsatz ihres
Bruttowerbevolumens an die GEMA abfithren™>. Im Ubrigen wirkt sich der Unterschied
beider Verwertungsrechte flir sie nicht aus, da ihnen in jedem Fall ein
Ausschlieflichkeitsrecht zusteht. Daher gewéhrt etwa auch der GEMA-Tarif fiir das sog.
,,Premium-Radio®, das unter anderem Internetradios mit interaktiven Merkmalen mit
umfasst, sowohl das Recht zur Sendung als auch das der offentlichen

Zuginglichmachung, ohne sich damit der schwierigen Abgrenzung stellen zu miissen”°.

>1 Stellungnahme des Deutschen Internetradio Verbandes (DIRV)

http://www.dirv.de/pressepublic/1f023d978f13bc417/11023d978f13cb71¢/index.html v. 18.08.2007.
332 Thurow, FS Thurow, 127, 134.
>3 Braun, ZUM 2005, 100, 103; Zombik, FS Thurow, 103, 108.
% Michel, ZUM 2000, 425, 428.
%5 Goldhammer/Zerdick, Rundfunk online, 92
3% GEMA-Tarif ,,Premium-Radio®, zu finden unter:
http://www.gema.de/media/de/online/gema tarif premium radio.pdfv. 27.07.2007.
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Muss folglich eine Abgrenzung vollzogen werden, stellt sich an dieser Stelle erneut die
Frage der gebotenen Abgrenzungskriterien, um zwischen klassischem Radio, das
zweifellos als Sendung einzustufen sein wird, und den Internet-Audiodiensten zu

unterscheiden.

a) Der Mehrkanaldienst

Fir die konkrete Frage, inwieweit Internetradios in ihren verschiedenen technisch
neuartigen Erscheinungsformen bzw. Podcasts der Sendung oder der o6ffentlichen
Zuginglichmachung zuzuordnen sind, gestaltet sich ein Riickgriff auf Rechtsprechung
naturgemdll schwierig. Auf eine Entscheidung des OLG Miinchen kann jedoch in der

Frage der ,,Mehrkanaldienste® zuriickgegriffen werden’.

Unter einem ,Mehrkanaldienst” ist ein Dienst zu verstehen, der aufgrund seiner
Digitalisierung und starken Komprimierung eine grofle Auswahl verschiedener

Programme auf parallelen Kanilen anbieten kann>®

. In der Regel handelt es sich hierbei
um Musikprogramme, die die unterschiedlichsten Musikrichtungen von Folk bis New
Age zur Auswahl bereithalten. Die Musikprogramme in digitaler Qualitdt werden dabei
rund um die Uhr ohne jegliche Moderation oder Werbung verbreitet. Damit handelt es
sich bei einem Mehrkanaldienst um ein Angebot, das gewissermallen zwischen

klassischem Rundfunk und Internetradio anzusiedeln ist.

Im Zusammenhang mit Mehrkanaldiensten kam schnell die Forderung auf, den
Tontrigerherstellern hier ein AusschlieBlichkeitsrecht zukommen zu lassen™’. Durch die

grole Auswahl an Musik in digitaler Qualitdt sah man die primdre Verwertung von

560

Tontrdgern gefidhrdet™ . Wihrend zum einen fiir digitale Formen der Sendung ein

561

eigenes absolutes Recht flir Tontridgerhersteller gefordert wurde™', verlangte man an

7 OLG Miinchen, ZUM 2000, 591.

% Rochlitz, FS Thurow, 67, 73.

> Rochlitz, FS Thurow, 67, 73; Schaefer, FS Thurow, 95, 97.

%00 7Zu diesem Ergebnis kam die Kommission aufgrund der Stellungnahmen beteiligter Kreise zum
Griinbuch von 1995 in ihrer Mitteilung KOM (96) 568 S. 28, zit. nach Reinbothe, FS Thurow, 13, 21;
die GVL fiihrte in ihrem Klégervorbringen zum Urteil des OLG Miinchen (ZUM 2000, 591, 592) aus,
wirtschaftlich sei der Mehrkanaldienst am ehesten mit einer Musiksammlung in Form einer Sampler-
CD zu vergleichen.

%! Rochlitz, FS Thurow 67, 73.
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anderer Stelle die Einbeziehung des Mehrkanaldienstes in das Recht der offentlichen

Zuginglichmachung’®*.

Den Streit der GVL mit einem englischen Mehrkanaldiensteanbieter um die
Angemessenheit eines Tarifes entschied zunichst das OLG Miinchen im Jahr 2000°%.
Diesem lag unter anderem die Frage zugrunde, ob es sich um eine Sendung im Sinne des
UrhG handelte. Hierzu flihrte das OLG aus, dass auch bei einem reinen Musikprogramm,
das ohne Moderation und ohne Werbung iiber Kabel bzw. Satellit als Mehrkanaldienste
verbreitet werde, eine Sendung i. S. d. § 20 UrhG vorliege, da es bei der Beurteilung
nicht auf die an Art. 5 GG orientierte inhaltliche Meinungsbildungsrelevanz, sondern
lediglich auf die Ubertragungstechnik ankomme®*. Zwar hob der BGH dieses Urteil des
OLG Miinchen auf und verwies die Sache an das Berufungsgericht zuriick, in der Frage
der Beurteilung des Mehrkanaldienstes als Sendung stimmten beide Gerichte aber

. . 565
uberein”".

b) »Staytuned*
Einen anderen Fall in diesem Problemkreis entschied das OLG Hamburg im Jahr 2005°%°.

Dabei ging es um einen Dienst namens ,staytuned”, der es dem Nutzer gegen Zahlung
eines zeitraumabhdngigen Geldbetrages ermoglichte, ein Musikprogramm nach eigenen
Wiinschen zusammenzustellen und dieses dann per Stream zu libermitteln. Der Nutzer
musste daflir ein Abo abschlieen, konnte ein Musikprogramm beliebig oft abspielen,
jedoch nicht herunterladen. Obwohl eine Downloadmdglichkeit nicht gegeben war,
entschied das OLG Hamburg, dass es sich bei dem Angebot ,staytuned“ um ein
offentliches Zugéinglichmachen im Sinne des § 19a UrhG handelte. Schlielich sei fiir
das Vorliegen des § 19a UrhG ein Herunterladen nicht erforderlich, auch ein Stream
konne die Voraussetzungen der 6ffentlichen Zugénglichmachung erfiillen. Damit galt fiir
das Angebot weder § 20 UrhG noch das Sendeprivileg, da die angebotenen Inhalte nicht
fiir den gleichzeitigen Empfang durch die Offentlichkeit bestimmt waren®®’. Im Ergebnis
kann damit ein Stream auch 6ffentliche Zugénglichmachung im Sinne des § 19a UrhG

sein.

%2 Qchaefer, FS Thurow, 95, 97.

3% OLG Miinchen, ZUM 2000, 591.

%4 OLG Miinchen, ZUM 2000, 591, 594.

%5 BGH, GRUR 2004, 669, 670 , Musikmehrkanaldienst.
%6 OLG Hamburg, MMR 2006, 173, 174.

%7 OLG Hamburg, MMR 2006, 173, 174.
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Inwieweit sich diese Ergebnisse jedoch auch auf die verschiedenen Formen des
Internetradios sowie auf Podcasts iibertragen lassen, ist anhand einer am jeweiligen

Angebot orientierten Auslegung der Vorschriften zu ermitteln.

c) Semantische Auslegung

Sprachlich stimmen die Verwertungsrechte des § 20 und des § 19a UrhG zunichst
insoweit iiberein, als jeweils von einem Zuginglichmachen gegeniiber der Offentlichkeit
ausgegangen wird.

Simtliche Untersuchungen der Frage, ob sich anhand des Offentlichkeitsbegriffs eine
Unterscheidung beider Verwertungsformen darstellen lasse, kommen zu dem Ergebnis,
dass hier jeweils der aus § 15 Abs. 3 UrhG abgeleitete Offentlichkeitsbegriff gemeint
ist>*®. Insbesondere kommt es bei der Frage der Offentlichkeit nicht auf die tatsichliche
Zahl der Horer sondern nur auf die mogliche Anzahl an, so dass auch sehr geringe

Horerzahlen den Offentlichkeitsbegriff nicht beriihren®®

. Ebenso reicht nach Aussage des
osterreichischen OGH auch eine sukzessive Offentlichkeit, wie sie etwa durch den
zeitversetzten Empfang entsteht, im Sinne des Offentlichkeitsbegriffs des Senderechts
aus”’".

Unterschiede beider Regelungen lassen sich also allenfalls hinsichtlich der weiteren
Tatbestandsvoraussetzungen des ,,Funks* als Begriff des § 20 sowie der Zuganglichkeit

,,von Orten und Zeiten ihrer Wahl“ im Sinne des § 19a UrhG ausmachen.

Der Begriff des ,,Funks* ist zwar urspriinglich am historischen technischen Begriff des
Rundfunks orientiert gewesen. In der Gesetzesbegriindung zu § 20 UrhG wird jedoch an
der technisch neutralen Umschreibung einer ,,Ubertragung [...] durch elektromagnetische
Wellen [...] von einer Sendestelle[...] zu einer beliebigen Zahl von Empfangsanlagen®>”'
festgehalten. Beispielhaft und nicht abschlieBend sind dazu der Ton- und
Fernsehrundfunk, der Satellitenrundfunk, der Kabelfunk oder dhnliche technische Mittel

aufgezihlt’’>. Damit ist auch die leitergebundene Ubertragung, insbesondere die

%8y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 19a UrhG Rn. 48; § 20 UrhG Rn. 8.

°% Handig, GRUR Int. 2007, 207, 210.

370 Thiele, Rechtsfragen beim Betrieb von Webradios, 9,
www.curolawyer.at/pdf/Rechtsfragen Webradios.pdf v. 27.05.2006 mit Hinweis auf OGH, Urt. v.
27.1.1987, 4 Ob 393/86.

71 Amtl. Begr. UFITA 45 (1965), 240, 265.

"2 Dreier, in: Dreier/Schule, Urheberrechtsgesetz, § 20 Rn. 7.
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Ubertragung via Internet von dieser Regelung mit umfasst’”®. SchlieBlich unterscheidet
auch die Verwendung eines digitalen Signals Internetmedien zundchst nicht von der
herkdmmlichen Sendung, da inzwischen iiblicherweise in digitalisierter Form iibermittelt
wird’™. Daher ist die Art des Kommunikationsweges bei Internetmedien aller Formen

durchaus unter das deutsche Senderecht zu fassen®”.

Problematisch ist hier allenfalls der Riickgriff auf internationale Vertrdage, da einige
Regelungswerke (insb. Internationale = Abkommen) zwischen drahtloser und
drahtgebundener ~ Ubertragung  differenzieren. Da jedoch das Internet auf
zusammengeschlossenen Computernetzwerken basiert, sind alle Abkommen, die insoweit
nicht technologieneutral formuliert sind, nicht unmittelbar anwendbar. Insbesondere das
Briisseler Satellitenabkommen und das Rom-Abkommen sowie das WTTP gehen
ausschlieflich von einer drahtlosen Ubertragung aus. Auch im Entwurf eines WIPO-
Abkommens zum Schutz der Sendeunternehmen wird von der Begriffsdefinition fiir die
,Sendung* aus Art. 2 f WPPT ausgegangen und damit die Ubertragung iiber
Computernetze — selbst wenn sie drahtlos erfolgt — ausgeschlossen’’®. Damit sind auf
simtliche Formen des Internetradios als internationale Abkommen lediglich die RBU und
das TRIPS-Abkommen anwendbar’”’.

Angesichts der ansonsten bewusst technologieneutral formulierten Regelungen zum
Senderecht ist hieraus jedoch kein unmittelbarer Riickschluss auf eine Auslegung
nationalen Rechts dahingehend vorzunehmen, dass eine Internetiibertragung nicht unter

den Sendebegriff fallen kénne®’®

. Vielmehr ist auch angesichts der Regelungswerke, die
an Drahtgebundenheit ankniipfen, anzunehmen, dass eine Sendung iiber das Internet die
Funk-Kriterien zumindest entsprechend erfiillt. SchlieBlich wird von einer Sendestelle
aus gesendet und lediglich nur eine andere Ubertragungstechnik als etwa beim

terrestrischen Funk gewihlt®”.

Die Ubertragungsart des ,,Funks* vermag daher eine Abgrenzung zwischen der Sendung

und der 6ffentlichen Zuganglichmachung nicht zu leisten.

73 Hoeren, MMR 2008, 139, 140.

37 Schwarz, ZUM 2000, 816, 822.

375 Sasse/Waldhausen. ZUM 2000, 837, 840; Intveen, Internationales Urheberrecht und Internet, 35.
37 Hillig, GRUR Int. 2007, 122, 124.

""" Handig, GRUR Int. 2007, 207, 210.

37 50 i. E. auch: Walter, FS Dittrich, 363, 369.

7 Knies, JurPC Webdok 42/2004, Abs. 5.
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Etwas Anderes konnte allerdings hinsichtlich der Ubertragungsform gelten, die nach dem
Wortlaut des § 19a UrhG die Inhalte fiir Mitglieder der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl zugénglich macht. Wéhrend sich hinsichtlich der freien Ortswahl
wiederum keine Unterschiede ergeben, markiert der zeitlich freie Zugriff eine
Besonderheit der dffentlichen Zugénglichmachung. Diese ergibt sich ausdriicklich auch
aus Art. 8 WCT und Art. 10 bzw. Art. 14 WPPT. Der Sendebegriff geht demgegeniiber

von einer einzigen Ausstrahlung bei gleichzeitiger mehrfacher Wahrnehmung aus*’.

An genau dieser Gleichzeitigkeit mangelt es aber dann, wenn Inhalte zeitunabhingig —
etwa zum Download — zur Verfligung gestellt werden. Bei einem Podcast, der auf
Initiative des Nutzers hin abgerufen und heruntergeladen wird, liegt eine zeitversetzte,
einzelabruforientierte Punkt-zu-Punkt-Ubertragung vor, die demnach dem durch
Gleichzeitigkeit charakterisierten Sendebegriff nicht mehr unterfallen kann™'. Der

Download als Ubertragungsform ist daher § 19a UrhG zuzuordnen.

Allerdings wird der Podcast alternativ ebenso wie das Internetradio per Stream
iibertragen. Beim Streaming kann die Ubermittlung — etwa im Falle des klassischen Web-
oder Simulcastings an alle Nutzer gleichzeitig erfolgen. In diesem Fall wire das
Kriterium der Gleichzeitigkeit dem Wortlaut nach erfiillt. Ebenso kann der Stream aber
auch zeitversetzt starten, wenn etwa bei der Ubertragungsform ,,Near-on-Demand* eine
Sendung im Viertelstundentakt beginnt. Hier lieBe sich bei groBziigiger Interpretation des
Begriffs der Gleichzeitigkeit annehmen, dass auch der an sich gleichzeitige Empfang

ciner sukzessiven Offentlichkeit darunter fillt>>,

SchlieBlich besteht die dritte Mdglichkeit des Streamings, die etwa auch beim Podcasting
genutzt wird, darin, dass der Stream als zeitunabhiingige Ubertragungsform angeboten
wird. Selbst wenn in diesem Fall die gleichzeitige Nutzung der Inhalte moglich ist, wird
man hier nicht von einer Gleichzeitigkeit ausgehen konnen, so dass insoweit keine

Sendung nach § 20 UrhG vorliegt™.

80 Intveen, Internationales Urheberrecht und Internet, 35.

81 Sasse/Waldhausen. ZUM 2000, 837, 840.
82 1 eupold, ZUM 1998, 99, 107. so i. E. auch Zscherpe, MMR 1998, 404, 408.
¥ Sasse/Waldhausen, ZUM 2000, 837, 842; so i. E. auch OLG Hamburg, MMR 2006, 173, 175.
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Aus technischer Sicht ist dem allerdings entgegenzusetzen, dass jede Form des
Internetstreams erst dann startet, wenn zuvor ein individueller Abruf stattgefunden hat.
Erst auf Anforderung per Mausklick wird eine Verbindung zu dem Webserver

584 Dann entsteht auf den Abruf des Nutzers eine

aufgenommen, der den Stream iibertragt
Punkt-zu-Punkt-Verbindung zur Dateniibertragung. Bei dieser handelt es sich aber
wiederum um eine internettypische Zurverfiigungstellung®®. Demgegeniiber ist das
klassische terrestrische Sendesignal dauerhaft an jedem moglichen Empfangsort
vorhanden und wird durch das Einschalten etwa eines Radiogerits lediglich horbar
gemacht. Jede Form des Streamings wire demnach also dem Verwertungsrecht aus § 19a
UrhG zuzuordnen.

Allerdings werden nach dem Abruf beim Streaming die Daten wiederum — wenn auch in
Datenpakete zerlegt — parallel und damit gleichzeitig iibertragen. Fiir eine Zuordnung
zumindest des Simul- und des Webcastings zu § 20 UrhG spricht zudem, dass das
Kriterium der Gleichzeitigkeit fiir eine Sendung der freien Zeitwahl aus § 19a UrhG
gegeniibersteht.  Wahlfreiheit  besteht  jedoch  nicht, wenn die zeitliche
Programmgestaltung fiir alle Nutzer vorgegeben ist. Genau so verhdlt es sich aber beim
Webcasting, da der Horer auf die zeitliche Komponente hier keinen Einfluss hat**®. Auch
ist der Begriff der ,,Gleichzeitigkeit* ausdriicklich in § 20 UrhG nicht enthalten, was

ebenfalls fiir eine groBziigigere Handhabe bei der Begriffsauslegung spricht™’,

Letztlich vermag der Begriff der ,,Gleichzeitigkeit™ bzw. der ,,Zugédnglichmachung zur
gewihlten Zeit* damit allein keine klare Abgrenzung vorzunehmen. Fiir eine deutliche
Unterscheidung beider Verwertungsrechte muss daher eine iiber die Begriffsorientierung

hinausgehende Auslegung vorgenommen werden.

d) Historische Auslegung

Den entscheidenden Unterschied zwischen den §§ 19a und 20 UrhG stellt auf der
Rechtsfolgenseite  das  Sendeprivileg dar, das dazu fithrt, dass den
Leistungsschutzberechtigten bei einer Sendung lediglich ein Vergiitungsanspruch und
kein AusschlieBlichkeitsrecht zusteht. Dieses Sendeprivileg ist — anders als das deutlich

dltere Senderecht — erst mit Erlass des UrhG im Jahre 1965 entstanden. Noch 1937 hatte

8 Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 675.

% Handig, ecolex 2005, 921, 922.

% Handig, GRUR Int. 2007. 207. 209; Egloff, sic! 2005, 96, 104.
8 Schardt, ZUM 2000, 849, 854, Zscherpe, MMR 1998, 404, 407.
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das Reichsgericht entschieden, dass den Herstellern von Schallplatten gegeniiber dem
Rundfunk ein ausschlieBliches Recht zustehe®*.

In den sechziger Jahren und in der weiteren Zeit des analogen Radios befanden sich
Rundfunk und Schallplatten- bzw. spiter CD-Industrie in einer Art Symbiose®™. Das
Radio stellte eine wertvolle Werbeplattform fiir Musik dar, gleichzeitig fiihrte der enorme
Qualitdtsunterschied zwischen der Schallplatte und dem am Kassettenrecorder erstellten
Radiomitschnitt dazu, dass im Radio gespielte Musik auch kiuflich erworben wurde™.
Da man auflerdem fiirchtete, zu hohe Lizenzforderungen der Plattenindustrie kdnnte sich
auf die Gebiihrenfinanzierung des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks zum Nachteil der

Biirger auswirken, war die Schaffung des Sendeprivilegs logische Konsequenz dieser

Entwicklung".

Die Verdnderungen des Rundfunks insbesondere durch das Internet haben dazu gefiihrt,
dass eine derartige Symbiose zwischen Rundfunk und Musikindustrie — vor allem aus
Sicht der Musikindustrie — in dieser Form nicht mehr existiert. So fithrt etwa die
Moglichkeit, Internetradio in CD-Qualitdt mitzuschneiden, dazu, dass die Verwertung im
Internetradio gegeniiber der Verwertung durch den Plattenverkauf eine Art Konkurrenz
darstellt. Je stirker der Nutzer durch individualisierte Formen mehr und mehr Einfluss
auf das Radioprogramm nehmen kann, desto groBer wird der Konkurrenzdruck. Eine
starke Konkurrenz zwischen individualisiertem Radioprogramm und der klassischen
Erstverwertung durch Verkauf fiihrt wiederum dazu, dass die urspriinglichen
Rechtfertigungsgriinde fiir die Schaffung eines Sendeprivilegs nicht mehr durchgreifen.
Die historische Sicht legt damit nahe, das Sendeprivileg und damit den
Anwendungsbereich des § 20 UrhG dort enden zu lassen, wo die Form der
Musikiibertragung zu einer ernsthaften Konkurrenz flir die urheberrechtliche

Erstverwertung wird.

e) Europa- und volkerrechtliche Auslegung

Das Verwertungsrecht der offentlichen Zugénglichmachung fand seinen Weg in das
deutsche Urheberrecht durch die Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EG)

in deutsches Recht. Anhaltspunkte flir die Abgrenzung des neuen Verwertungsrechts vom

88 RGZ 153, 1 ff.

> Bicker, Die Rechtsstellung der Leistungsschutzberechtigten im digitalen Zeitalter, 161.
390 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 726.

1 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 726.
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Senderecht des §20 UrhG konnten daher der Richtlinie sowie ihrer

Entstehungsgeschichte zu entnehmen sein.

Im Jahr 1996 wurden im Zusammenhang mit den Verdnderungen, denen das
Urheberrecht in einer Informationsgesellschaft unterliegt, zwei volkerrechtliche Vertrage
im Rahmen der Weltorganisation fiir Geistiges Eigentum (WIPO) abgeschlossen, um die
bestehenden Regelungen der Berner Ubereinkunft bzw. des Rom-Abkommens
weiterzuentwickeln™?: der World Copyright Treaty (WCT) und der World Performance
and Phonograms Treaty (WPPT). Wihrend der WCT die Anpassungen des Urheberrechts
an die neuen wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und technischen Entwicklungen593
vornahm, regelt der WPPT Entsprechendes fiir den Bereich der verwandten Schutzrechte.
Beide Vertrage wurden sowohl von der EU als auch von den meisten Mitgliedstaaten der
EU ratifiziert und in ihrem Entstehen entscheidend von den Vorstellungen der EU
beeinflusst®™*. So kniipfte die Lsung der WIPO-Vertrige hinsichtlich des neuen Online-
Rechts an einen Formulierungsvorschlag der EG und ihrer Mitgliedsstaaten an, die das

% Die Richtlinie zur

Element der Interaktivitdt als kennzeichnend vorgesehen hatten
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft sollte schlieBlich der Umsetzung der in den WIPO-
Vertrigen eingegangenen Verpflichtungen dienen™®, wobei allerdings zu Recht
angezweifelt wurde, ob eine Wiederholung der ohnehin fiir die Mitgliedsstaaten
volkerrechtlich verpflichtenden Regelungen in einer EU-Richtlinie tatséchlich

erforderlich war’’.

Das neue Recht auf oOffentliche Zuginglichmachung, das die ausgiebig gefiihrte
Diskussion um die Einordnung des Bereitstellens von Inhalten im Internet beendete™®,
wurde dementsprechend aus den WIPO-Vertréigen in die EU-Richtlinie tibernommen®”.
So findet sich die Formulierung des Art. 8 WCT:

., Zuginglichmachung in der Weise, dass sie [die Werke] Mitgliedern der Offentlichkeit

an Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugdnglich sind

2 Art. 1 des WCT bezeichnet den Vertrag ausdriicklich als Sonderabkommen im Sinne des Art. 20 der
RBU.

so ausdriicklich die Préambeln zu beiden Vertrdgen.

%% Spindler, GRUR 2002, 105, 106.

> Walter, FS Dittrich, 363, 369.

% Erwigungsgrund Nr. 15 zur RL 2000/29/EG, Abl EG L167/11.

7" Hoeren, MMR 2000, 515, 516.

% Schippan, NJW 2001, 2682, 2683.

39 y. Lewinski, MMR 1998, 115, 116.

593
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sowie die der Art. 10 und 14 WPPT:

. drahtlos in einer Weise der Offentlichkeit zugdinglich gemacht, dass sie Mitgliedern der
Offentlichkeit an Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugdnglich sind *

in Art. 3 der Richtlinie wieder, in dem es heif3t:

,, ...der Offentlichen Zugdnglichmachung der Werke in der Weise, dass sie Mitgliedern
der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich sind *.

GemiB Erwigungsgrund 25 der Richtlinie soll damit die interaktive Ubertragung auf

Abruf bezeichnet und die diesbeziigliche Rechtsunsicherheit beseitigt werden®”

. Eine
weitere Erlduterung zur Abgrenzung geben die Erwéigungsgriinde nicht. Jedoch wurde
hierin weitgehend die Absicht gesehen, Angebote, die auf individuellen Abruf hin
erhdltlich sind, zu erfassen, nicht aber Near-on-Demand-Angebote oder andere nicht

interaktive Dienste®!

. In Zweifel gezogen wurde allerdings, ob Art. 3 der Richtlinie
200/29/EG allein klassische Abrufdienste betrifft oder ob auch das automatische
Zusenden oder Prisentieren (Push-Dienste) mit umfasst sein sollte®”. Den
Erwigungsgriinden lisst sich eine Antwort hierauf nicht entnehmen. Dennoch wird klar,
dass die Frage der Interaktivitdt bei der Auslegung der Richtlinie eine entscheidende
Rolle spielt.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Charakterisierung des neuen
Verwertungsrechts als ,,der Offentlichkeit zugénglich von Orten und zu Zeiten ihrer
Wahl“ den WIPO-Vertragen WCT und WPPT entstammt und dass dies durch die
Richtlinie als ,,interaktiv verstanden wurde. Neben der bloBen lokalen und zeitlichen

Unabhéangigkeit scheint daher aus europa- bzw. vilkerrechtlicher Sicht das Kriterium der

Interaktivitdt von erheblicher Bedeutung zu sein.

Neben der Neueinfiihrung des Rechts auf 6ffentliche Zugédnglichmachung findet sich im
WPPT auch eine Definition der ,,Sendung® in Art. 2 lit. f WPPT. Demnach bedeutet
,Sendung® die ,,drahtlose Ubertragung von Tdnen oder von Bildern und Tonen oder
deren Darstellungen zum Zwecke des Empfangs durch die Offentlichkeit. Die
ausdriickliche Bezugnahme auf die Drahtlosigkeit deutet damit auf ein technisch

orientiertes Verstdndnis des Begriffs hin.

690 Erwigungsgrund Nr. 25 zur RL 2000/29/EG, AbLEG L 167/12.

91 Spindler, GRUR 2002, 105, 108, so auch Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 736; v. Lewinski, MMR
1998, 115, 116.

892 Flechsig, CR 1998, 225, 227.
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In Abhéngigkeit von dieser Definition wird die ,,0ffentliche Wiedergabe® in Art. 2 lit. g
WPPT als ,,6ffentliche Ubertragung der Téne [...] einer Darbietung oder der auf einem
Tontréger festgelegten Tone oder Darstellungen von Tonen auf einem anderen Weg als
durch Sendung® definiert. Der ,,6ffentlichen Wiedergabe“ im Sinne des WPPT unterfallt
demnach insbesondere jede Form der drahtgebundenen Ubertragung — wie etwa der

Internetiibertragung®®.

Sollte die offentliche Zuginglichmachung als Unterfall der
offentlichen Wiedergabe anzusehen sein, lieBen sich daraus weitere Riickschliisse auf die
Abgrenzung  beider = Verwertungsrechte  ziehen. Die  Drahtlosigkeit  bzw.
Drahtgebundenheit wire danach entscheidendes Abgrenzungskriterium.

Der Annahme, bei der offentlichen Zugidnglichmachung konnte es sich um einen
Unterfall der offentlichen Wiedergabe handeln, widerspricht jedoch bereits die
Systematik des WPPT. Art. 15 WPPT sieht fiir die Sendung wie fiir die 6ffentliche
Wiedergabe einen Vergiitungsanspruch vor, wiahrend Art. 10 und Art. 14 WPPT in Bezug
auf das Recht der offentlichen Zugdnglichmachung von einem ausschlieBlichen Recht
ausgehen. Da ein Verwertungsrecht entweder ausschlieBlich ist oder fiir die ansonsten
freie Nutzung einen Vergiitungsanspruch vorsieht, kann das neue Verwertungsrecht

gerade kein Unterfall der 6ffentlichen Wiedergabe sein®™. Riickschliisse aus dem WPPT

auf eine Abgrenzung anhand der Drahtgebundenheit sind daher nicht moglich.

Insgesamt verweist eine europa- und volkerrechtliche Betrachtung der Rechte aus den
§§ 19a und 20 UrhG damit einerseits auf die Bedeutung der Interaktivitit im
Zusammenhang mit dem Recht auf 6ffentliche Zuginglichmachung und andererseits auf

eine technisch-orientierte Auslegung im Hinblick auf die ,,Sendung*.

f) Teleologische Auslegung

Eine Anndherung an den gesetzgeberischen Willen hinsichtlich einer Abgrenzung
zwischen dem Verwertungsrecht der Sendung und dem der o6ffentlichen
Zuginglichmachung ermdglicht zundchst die Betrachtung der Regelungssystematik des
UrhG.

Das UrhG nimmt eine Aufteilung in die verschiedenen Verwertungsrechte des Urhebers
vor allem deshalb vor, um diesem eine differenzierte Wahrnehmung seiner Rechte zu

ermOglichen. Dabei ist der urspriingliche Ansatz des Urheberrechts zu beriicksichtigen,

693 Egloff, sic! 2005, 96, 101.
694 Reinbothe/v. Lewinski, The WIPO Treaties 1996, 100 ff (WCT 8 N 1 ff.).
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der eine Existenzsicherung des kreativ Schaffenden im Blick hatte®” und ausdriicklich
seinen Niederschlag in § 11 S. 2 UrhG gefunden hat. Der Ausgestaltung der
Verwertungsrechte liegt daher das Ziel zugrunde, den Urheber mdglichst angemessen an
dem wirtschaftlichen Nutzen zu beteiligen, der aus seinem Werk gezogen wird®”®. Daher
sind etwa aufeinanderfolgende unterschiedliche Nutzungen desselben Werkes jeweils
anderen Verwertungsrechten zuzuordnen und damit jedenfalls nicht pauschal abzugelten.
Vielmehr miissen flir jede Nutzung die entsprechenden Rechte eingerdumt werden, so
dass der Urheber auf diesem Weg die Chance einer fairen und angemessenen Vergiitung
erhilt®”’. Damit kann die Unterscheidung der einzelnen Verwertungsrechte schon nicht
inhaltlicher Natur sein, da sie sich jeweils auf ein und dasselbe Werk beziehen sollen. Bei
der Reichweite einzelner Verwertungsrechte ist im Sinne der Urheberinteressen allein auf

die Form der Werknutzung abzustellen®”®

. Diese zu analysieren bedeutet, den reinen
Vorgang der Verwertung unabhédngig von inhaltlichen Elementen zu betrachten. Im Falle
der Abgrenzung einer Sendung von einer 6ffentlichen Zugédnglichmachung bedeutet dies

notwendigerweise auch die Betrachtung des technischen Vorganges.

Wie jedoch bereits die Wortlautauslegung des ,,Funk‘“-Begriffs gezeigt hat, kann die rein
technische Betrachtung der Ubertragungsart kein treffendes Unterscheidungskriterium
sein. SchlieBlich ist zwar der Internetdownload der Verwertungsform des § 19a UrhG
zuzuordnen, innerhalb der Ubertragungsart des Streamings ist jedoch weiter zu
differenzieren. SchlieBlich kann ein 6ffentliches Zugénglichmachen auch im Falle des
Streamings erfolgen®”. Abzustellen ist vielmehr auf die Ubertragungsform, die ein
Angebot entweder in die Nihe der Erstverwertung riickt, so dass auch aus historischer
Sicht ein Sendeprivileg nicht zu rechtfertigen ist, oder es der klassischen

Rundfunksendung gleichstellt und damit § 20 UrhG zuordnet®'’

Nicht zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang ein Nutzerverhalten, das sich an

611

den eigentlichen Verbreitungsvorgang anschlieft” . In diesem Sinne wird zum Teil

695 Qchricker, in: Schricker, Urheberrecht, Einl. Rn. 8.

69 yg]. dazu etwa BGHZ 140, 326, 334; 141, 13, 35.

607y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 15 Rn. 10.

68 ygl. v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 15 Rn. 15.

9 OLG Hamburg MMR 2006, 173, 174.

619 ygl. v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 15 Rn. 15.

61150 aber Bicker, Die Rechtsstellung der Leistungsschutzberechtigen im digitalen Zeitalter, 154, die
davon ausgeht, dass dann nicht mehr von einer Sendung ist, wenn etwa durch die Digitalisierung fiir
den Nutzer ein fassbarer Mehrwert (durch Mehrkanaldiversifizierung oder Near-on-Demand-
Angebote) entsteht.
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argumentiert, dass auch der an sich fliichtige und vom Nutzer nicht zu beeinflussende
Datenstrom im Sinne einer Erstverwertung genutzt wird, wenn der Nutzer anhand von
Messer-Programmen den Stream mitschneidet und so auf seinem Computer
konserviert®'?. Die so entstehende Perpetuierung der Inhalte ist als nachgelagerter
Vorgang vielmehr ein Problem der Privatkopie. Auf die Ubertragungsform des

eigentlichen Angebots hat sie keinen Einfluss.

Ebenfalls abzulehnen ist eine Abgrenzung anhand der Typenlehre und damit anhand
einer Gesamtbetrachtung des Erscheinungsbildes, die einen Dienst entweder als Sendung

13 " 7war lassen sich — wie

oder als Offentliche Zugidnglichmachung erscheinen ldsst
bereits im Rahmen der rundfunkrechtlichen Einordnung festgestellt®’* — einzelne
Besonderheiten eines Angebots durch eine Gesamtbetrachtung in angemessener Form
beriicksichtigen. Das Urheberrecht stellt jedoch keine dem §20 Abs. 2 RfStV
vergleichbare Kollisionsnorm bereit, so dass Zweifelsfdlle im Bereich des Urheberrechts
nicht eindeutig und damit rechtssicher zu losen wéren, finde sich nicht eine klare und
zweifelsfreie Abgrenzungsform.

Eine Rechtsunsicherheit in diesem Bereich wiirde jedoch bedeuten, dass die Anbieter
internetbasierter Audiodienste, um mit Sicherheit keine Rechtsverletzung zu begehen,
entweder jeweils die Nutzungsrechte flir eine Nutzung nach § 19a und § 20 UrhG

erwerben oder auf die Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke ganz verzichten

mussten. Das aber ist weder im Interesse der Urheber noch der Verwerter.

Allerdings spielt bei einer Unterscheidung anhand der Ubertragungsform wiederum die
soziologische Betrachtung eine Rolle. So lassen sich etwa im Konsumverhalten deutliche
Unterschiede der aktiven Nutzer gegeniiber den passiven Zuhérern festmachen®’. Ein
interaktiv eingebundener Nutzer, der sein Audioprogramm selbst mit gestalten kann, ist
eher mit einem Einkdufer vergleichbar. Der dem vorgegebenen Programm ausgesetzte
Zuhdrer ist dagegen ein klassischer Adressat fiir eine urheberrechtliche Zweitverwertung.
Wihrend der Grad an Interaktivitit im Bereich der rundfunkrechtlichen Abgrenzung,

deren Fokus auf der Meinungsbildungsrelevanz lag, keinen Unterschied zu markieren

*>" Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 672.

13 Bicker, Die Rechtsstellung der Leistungsschutzberechtigten im digitalen Zeitalter, 190 ff.
614 vgl. zweiter Teil I 6. und 7.

15 Intveen, Internationales Urheberrecht und Internet, 34 f.
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vermag, sieht dies im urheberrechtlichen Spannungsfeld zwischen § 19a und § 20 UrhG

anders aus. Hier kommt der Interaktivitdt entscheidende Bedeutung zu.

g) Bedeutung der Interaktivitit

Ein Hinweis auf die Bedeutung der Interaktivitit findet sich etwa in den
Wahrnehmungsvertragen der GVL fiir Tontrégerhersteller. Hierin erkldrt sich die GVL
bei Internetradio in Form von Simulcasting und reinem Webcasting dann fiir zustdndig,

616 Die GVL unterstellt dabei, dass es

wenn das Programm nicht-interaktiv gestaltet ist
sich bei interaktiven Programmmodellen nicht um ,,Sendungen®, sondern um 6ffentliche
Zuginglichmachung handelt und verlangt zur Abgrenzung beim Webcasting, dass
moderiert wird und das Programm nicht in Schleifen unter 70 Minuten {ibertragen
wird®’. Zwar kann es auf eine Moderation oder die Linge von Tonschleifen bei der
Abgrenzung nicht ankommen®®, der Hinweis auf interaktive Beeinflussbarkeit des
Programms findet sich letztlich aber auch in Erwégungsgrund 25 der Richtlinie
2001/29/EG. Hier ist von der , interaktiven Ubertragung auf Abruf* die Rede, die sich
durch die freie Orts- und Zeitwahl auszeichnet®”. Die individuelle Entscheidung des
Nutzers, von wo und zu welcher Zeit er auf das Programm zugreift, verstanden als eine

Form der Interaktivitit, stellt damit das wesentliche Abgrenzungsmerkmal dar®*’,

Wenn die Interaktivitdt als entscheidendes Kriterium der Abgrenzung zwischen § 19a
und § 20 UrhG anzusehen ist, stellt sich weiterhin die Frage, welcher Grad an
Interaktivitdt die Grenze zwischen beiden Verwertungsformen bildet und wie dieser

festzustellen ist.

Hierzu kann zum einen aus Nutzersicht vertreten werden, dass allein die Chance, einzelne
Teile eines Programms nicht zu hdren, dabei aber dennoch an ein vorgegebenes
Programm gebunden zu sein, nicht mit der positiven Moglichkeit des gezielten Abrufes

621

gleichzusetzen ist””". SchlieBlich handelt es sich auch insoweit um eine fliichtige

Ubertragung und es bleibt — anders als etwa beim Podcast — keine Kopie beim Nutzer

616 Wahrnehmungsvertrag der GVL fiir Tontréigerhersteller § 1 Nr. 4, zu finden unter:

http://www.trisys.gvl.de/reportG/Download/info vertragsab.zip
817 Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 652 f.
818 Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 653.
619 Erwigungsgrund Nr. 25 zur RL 2000/29/EG, AbLEG L 167/12.
620y, Lewinski, MMR 1998, 115, 116.
62! Handig, GRUR Int. 2007, 207, 209.
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zuriick®”. Das wiirde bedeuten, dass simtliche Formen des Internetradios nicht unter

§ 19a UrhG zu fassen wiren, sondern vielmehr das Sendeprivileg Anwendung finde.

Aus einer streng Okonomischen Sicht heraus ldsst sich dagegen eine faktische
Erstverwertung und damit ein Fall des § 19a UrhG bereits dann annehmen, wenn die
normale Erstverwertung durch irgendeine Moglichkeit interaktiver Nutzung
wirtschaftlich auch nur geringfiigig gefdhrdet ist. Hierzu wére dann bereits ein inhaltlich
spezialisiertes Webcasting-Programm (z.B. ein Artist Radio) zu zdhlen, bei dem der
Nutzer durch seine — insoweit interaktive — Auswahl und die anschlieBende Mdglichkeit
eines digitalen Mitschnittes theoretisch den Kauf einer CD ersparen konnte. Dann wiére
allein fiir die traditionelle Sendeform auBlerhalb des Internets eine Zuordnung zu § 20
UrhG zu rechtfertigen, da bereits die gezielte Auswahlmoglichkeit aus einer endlose
Anzahl weltweit erreichbarer Programme eine Form von Interaktivitit darstellt, anhand

derer eine unterschiedliche Beurteilung festgemacht werden konnte®>.

Genauso wenig wie das dem Empfang nachgelagerte Verhalten des Nutzers, der
theoretisch einen Mitschnitt anfertigen konnte, in die Beriicksichtigung der
Verwertungsform einflieBen kann, ist auch das Zuriickbleiben einer Kopie bzw. das
Ausbleiben einer Perpetuierung des Inhalts zu beachten. Beide Extrempositionen, die
jeweils den eigentlichen Verwertungsvorgang aus den Augen verlieren, fiihren daher

nicht zu einer vertretbaren Losung.

Stattdessen bietet es sich an, die Abgrenzungsfrage zunichst auf die problematischsten
Dienste in diesem Zusammenhang zu fokussieren. Dies diirften Programmschleifen
(near-on-demand) und Internetradios mit Programmpaketen sein, die z.B. Skip- und

Pausenfunktionen ermdglichen.

Wihrend hier im Einklang mit dem EuGH®** einerseits davon ausgegangen werden kann,
dass es beim Format des ,,Near-on-demand‘ nicht zu einer individuellen Wahl kommt®?®
— auch dann nicht, wenn die Intervalle sehr kurz sind®*®, ist andererseits dann von einem

interaktiven Dienst auszugehen, sobald der Nutzer — etwa durch Skip- oder

622 Barrett, Shidler Journal of Law, Commerce & Technology 2006, 3.

623 50 in der Tendenz: Dreier, ZUM 2002, 28, 31.

624 EuGH, MMR 2005, 517.

623 Kroger, CR 2001, 316, 318.

626y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 20 UrhG Rn. 9.
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Pausefunktionen — eine Einflussmdglichkeit auf das Programm erhélt. Die erforderliche
Abgrenzung muss also anhand verldsslicher Kriterien zwischen interaktiver und nicht
interaktiver Ubertragungsform vorgenommen werden. Hierzu bietet sich die bereits zuvor

angesprochene Unterscheidung zwischen linearen und nicht-linearen Angeboten an.

h) Zwischenergebnis: Abgrenzung nach Linearitiit

Die Linearitét, wie sie schon im Rahmen der rundfunkrechtlichen Abgrenzung diskutiert
wurde, unterscheidet Dienste, die wie in einer Einbahnstrale nur in einer Richtung
verbreitet werden, von anderen Angeboten, die innerhalb einer Netzstruktur eine
Kommunikation in alle Richtungen erlauben®’. Daneben spielt das Kriterium der
Gleichzeitigkeit, das bereits als Abgrenzungsmerkmal anhand des Wortlauts
herausgearbeitet wurde, hinsichtlich der Linearitdt ebenfalls eine bedeutende Rolle.
Wihrend das linear verbreitete Programm zur gleichen Zeit an eine Vielzahl von
Empfingern gesendet wird, kann der Nutzer beim nicht-linearen Dienst selbst den
Zeitpunkt seines Abrufs bestimmen. Dies entspricht der Formulierung ,,zu Zeiten ihrer
Wahl“ in § 19a UrhG.

Unerheblich ist insoweit zum einen, ob im Falle des nicht-linearen Angebots via Stream
oder Download tibertragen wird und zum anderen, ob eine lineare Verbindung erst durch
den vom Nutzer getétigten Einzelabruf zustande kommt. Entscheidend ist allein, ob die
Verbindung wie beim klassischen Rundfunk eine point-to-multipoint-Verbindung ist, die
gleichzeitig eine Vielzahl von Empfingern erreicht, oder ob es sich um eine point-to-
point-Einzelverbindung handelt, die interaktive Einflussnahme auch auf die Zeitwahl

628

ermoglicht”™. Damit ist es ebenfalls unerheblich, wenn aus technischen Griinden

zunichst eine Zwischenspeicherung der Inhalte erfolgen muss®*’.

Soweit demnach eine lineare Verbindung vorliegt, handelt es sich folglich um eine
,»Sendung® im Sinne des § 20 UrhG. Ist die Verbindung dagegen nicht-linear, liegt ein
Fall des § 19a UrhG vor. § 19a UrhG umfasst damit jegliche Angebotsformen, die
interaktiv zu nutzen sind und damit sowohl angesichts der Unterscheidung zwischen Erst-
und Zweitverwertung als auch angesichts der wirtschaftlichen Betrachtung der

Nutzungsformen die nutzungsintensiveren Angebote darstellen. Sobald die Linearitét

627" Janik, K&R 2001, 572, 574.
628 Betzler, FS Oppermann, 155, 157.
629y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 20 UrhG, Rn. 45.
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durchbrochen wird, etwa weil ein Internetradio die Moglichkeit enthdlt, das Programm
anzuhalten oder einen Musiktitel zu iiberspringen, stellt das Angebot einen Fall der

offentlichen Zugédnglichmachung i. S. d. § 19a UrhG dar.

Fiir die einzelnen Angebote bedeutet dies, dass Simulcasts sowie reine Webcasts ohne
interaktive Zusatzangebote oder auch Near-on-Demand-Radios mit nicht beeinflussbaren
Programmschleifen unter §20 UrhG fallen. Fiir sdmtliche Sonderformen des
Internetradios, die mit Riickkandlen und damit interaktiv arbeiten, sowie fiir Podcasts

findet dagegen § 19a UrhG Anwendung®.

4. Vervielfiltigungsrechte

Sofern es sich nicht um ein reines Streaming-Angebot handelt, muss im Vorfeld der
Veroffentlichung eines Internet-Audiodienstes eine Vervielfdltigung der Inhalte erfolgen.
Auch hinsichtlich dieser Vervielfiltigung ist es entscheidend, ob es sich bei der
eigentlichen  Verdffentlichung um eine Sendung oder eine  Offentliche

Zuginglichmachung handelt.

Das Senderecht aus § 20 UrhG bezieht sich nicht allein auf den technischen Vorgang als

631 .
. Damit

solchen, sondern betrifft den gesamten Vorgang der Werknutzung als Sendung
ist auch die beim Streaming technisch notwendig vorangehende — kurzzeitige —
Zwischenspeicherung auf einem Server mit umfasst. Sollte dagegen eine lidngerfristige
Speicherung erforderlich werden, so greift insoweit § 55 UrhG ein, der fiir die
Verwendung in einer Sendung eine sog. ,.ephemere® Vervielfdltigung gestattet, sofern
eine Berechtigung zur Sendung des Werkes vorliegt™>. Ein gesonderter Erwerb von
Nutzungsrechten fiir die Vervielfiltigung im Rahmen einer Sendung ist damit nicht

erforderlich.

Anders verhilt es sich dagegen bei Audiodiensten, die § 19a UrhG unterfallen, da sich

die Verwertungsform der offentlichen Zugédnglichmachung allein auf die Bereitstellung

633

im Internet bezieht’””. Die hierzu erforderliche vorangehende Vervielfiltigung stellt sich

80 50 1. E. auch v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 20 UrhG, Rn. 46.
61y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 20 Rn. 45.

832" Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, § 55 Rn. 1.

633 Bicker, Die Rechtsstellung der Leistungsschutzberechtigten im digitalen Zeitalter, 174.
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— anders als die kurzzeitige Zwischenspeicherung bei der Sendung — als dauerhafte
Ablage der Kopie auf dem Server dar, denn nur so kann die charakteristische
Interaktivitdt durch zeitlich freien Abruf gewéhrleistet werden. Eine solche dauerhafte
Speicherung der Kopie ist als einzeln zu betrachtende Vervielfiltigung anzusehen®*.
Anbieter von Audiodiensten im Internet, dic nicht § 20 UrhG unterfallen, miissen sich
daher zusitzlich zum Nutzungsrecht nach § 19a UrhG auch ein Vervielfdltigungsrecht

nach § 16 UrhG einrdumen lassen.

Insbesondere fiir private Podcaster konnte insoweit die Privatkopieschranke des § 53
Abs. 1 S. 1 UrhG einschldgig sein, wonach einzelne Vervielfdltigungen eines Werks zum
privaten Gebrauch zuldssig sind. Allerdings gilt dies zundchst nur dann, wenn die Kopie
weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dient. Fiir private Podcast, mit denen
Werbeeinnahmen generiert werden, kdme eine Anwendung des § 53 UrhG damit von

vornherein nicht in Betracht.

Aber auch flir werbefreie private Podcasts kommt die Anwendung der Schranke nicht in

635
“®2 nur dann

Betracht, da der ,,private Gebrauch* als Unterfall des ,,eigenen Gebrauchs
vorliegt, wenn die Vervielfdltigungsstiicke allein zur eigenen Verwendung, nicht aber zur
Weitergabe an Dritte hergestellt werden®°. Alleiniger Zweck der Speicherung von
Podcasts und damit der in ihnen enthaltenen Werke auf einem Server ist jedoch die
offentliche Zuginglichmachung und damit die Weitergabe an Dritte. Auch private
Podcaster ohne Werbeeinnahmen konnen sich daher nicht auf die Privatkopieschranke

berufen.

Soweit es sich bei einem Internetaudiodienst nicht um eine Sendung i. S. d. § 20 UrhG
handelt, ist zusdtzlich zum Nutzungsrecht der o6ffentlichen Zugénglichmachung nach
§ 19a UrhG auch ein Vervielfdltigungsrecht i. S. d. § 16 UrhG erforderlich. Dieses
Vervielfiltigungsrecht findet sich jedoch nicht nur im Lizenzangebot der GEMA,
sondern auch in dem der GVL, so dass hier die zur Vervielfiltigung erforderlichen

Rechte erworben werden konnen.

634 7scherpe, MMR 1998, 404, 408.
635y, Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, § 53 Rn. 11.
636 Amtl. Begriindung zur Novelle 1985, BT-Drs. 10/837, S. 9.
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I11. Das Problem der Werknutzung in Podcasts

Soweit es sich bei Audioangeboten im Internet um solche handelt, die nach dem oben
Gesagten Inhalte im Sinne des § 19a UrhG offentlich zugidnglich machen, sind die
Anbieter — insbesondere etwa von Podcasts — darauf angewiesen, dass sowohl die
Urheber als auch die Leistungsschutzberechtigten ihr Einverstdndnis zur Nutzung er-
kléren.

Das Einverstdndnis der Musikurheber kann ein Anbieter von Podcasts etwa dadurch
erlangen, dass er einen explizit auf seine Bediirfnisse abgestimmten Podcast-
Lizenzvertrag bei der GEMA abschliet™’. Mit der Schaffung des speziellen Podcast-
Tarifs reagierte die GEMA auf die massive Kritik der Verwerter und Urheber
gleichermalen, die den zuvor einschldgigen Tarif fiir ,,music on demand‘ aufgrund seiner
preislichen Hohe und Liickenhaftigkeit als einem Verbot gleichkommend empfunden
hatten®®

Auch bei Einhaltung der zahlreichen Einschrinkungen des GEMA-Tarifs® ist ein
Podcast, der urheberrechtlich geschiitzte Musik enthilt, aus urheberrechtlicher Sicht noch
lange nicht unbedenklich. SchlieBlich ist zusétzlich das Einverstindnis der
Musikinterpreten sowie der Tontrdgerhersteller erforderlich. Anders als die GEMA hilt
die GVL als Verwertungsgesellschaft fiir die Leistungsschutzberechtigten keine
Moglichkeit eines kollektiven Rechteerwerbs fiir Anbieter von Online-Diensten bereit.
Sie verweist vielmehr an die Rechteinhaber selbst, die gemiBl dem mit der Gesellschaft
abgeschlossenen Berechtigungsvertrag die Rechte aus § 19a UrhG nicht zur
Wahrnehmung iibertragen haben®’. Fiir interaktive Internetradios, die in aller Regel als

kalkuliertes Geschiftsmodell betrieben werden, stellt dies keine allzu groBe Hiirde dar.

7 Unter https://lizenzshop.gema.de/lipo/produkte/podcast/index.hsp v. 19.10.2007.

ermOglicht die GEMA den Online-Abschluss eines Lizenzvertrages fiir die Musiknutzung in Podcasts
in drei verschiedenen Varianten (Intro/Outro, Intro/Outro + 5 Songs, Intro/Outro + 31 Songs).
% Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 651.
839 Vorgeschrieben wird etwa, dass ein Song nur zu max. 50% ausgespielt werden darf, wobei in jedes
Musikstiick hineinmoderiert werden muss. Daneben darf eine Podcast-Episode nicht lénger als 30 min.
dauern und maximal zu 75 % aus Musik bestehen.
Der Wahrnehmungsvertrag fiir Tontragerhersteller beinhaltet lediglich unter § 1 Nr. 1 h) das Recht der
offentlichen Zugénglichmachung fiir Unterricht und Forschung wie in § 52a UrhG vorgesehen. Der
Vertrag ist abrufbar unter http://www.trisys.gvl.de/reportG/Download/info_vertragsab.zip.
(19.10.2007)
Dagegen tiibertragen ausiibende Kiinstler der GVL laut § 1 des Wahrnehmungsvertrages alle ihnen
gegenwartig zustehenden und wahrend der Vertragsdauer zufallenden Leistungsschutzrechte als
ausiibender Kiinstler. Ungeachtet der dann folgenden und damit nicht abschlieBenden Aufzéhlung von
Leistungsschutzrechten, gehort das Recht auf 6ffentliche Zugénglichmachung daher zu den
wahrnehmbaren Rechten. Dieser Vertrag ist abrufbar unter:
https://www.gvl.de/pdf/wahrnehmungsvertrag-ausuebende-kuenstler.pdf (19.10.2007).

640
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Mit den Tontrdgerherstellern konnen Pauschalvertrige abgeschlossen werden und iiber

Werbeeinnahmen werden die Kosten dann wieder eingespielt®*'.

Vor anderen Problemen stehen dagegen die Anbieter von Podcasts, fiir die ein
Einzelvertrag mit dem jeweiligen Tontrdgerhersteller iiber jeden Einzeltitel oftmals
genauso unwirtschaftlich und angesichts des biirokratischen Aufwands unsinnig ist wie
ein Pauschalvertrag {iber sidmtliche Musikstiicke eines Herstellers, wenn die
Verwertungsinteressen sich auf etwa zwei Musikstiicke pro Tag belaufen. Inwieweit auf
der anderen Seite die Plattenfirmen bereit sind, wirtschaftlich fiir sie vollkommen
unbedeutende Einzelvertrdge mit privaten Podcastern abzuschlieBen, ist ebenso fraglich.

Bislang ist kein Fall eines Einzellizenzvertrages mit einem privaten Podcaster bekannt.

GroBere Sendeanstalten wie etwa die ARD haben dagegen bereits mit verschiedenen
Musikproduzenten entsprechende Vereinbarungen getroffen, die eine Verdffentlichung
von Musik in Podcasts ermdglichen®®. Der umfassende Erwerb von Nutzungsrechten fiir
die Verwendung in Podcasts ist jedoch selbst der ARD bislang nicht gelungen. Umso
geringer stehen demgegeniiber die Chancen einzelner Podcaster, von den
Tontragerherstellern Nutzungslizenzen zu erwerben. Trotz des von der GEMA
geschaffenen Podcast-Tarifs besteht daher — jenseits der Moglichkeiten eines groBen
Medienunternehmen — faktisch keine Moglichkeit, Musik solcher Rechteinhaber zu

nutzen, die am kollektiven Verwertungssystem teilnehmen.

Wer sich in der Darstellung von Inhalten allein auf ein Audiomedium beschréinkt, wird
Musik stets als wesentlichen Bestandteil begreifen. Dies gilt selbst dann, wenn sich der
Riickgriff auf Musik bei einem reinen Sprachprogramm auf einen Startjingle beschrankt,
der den fiir die Horerbindung entscheidenden Wiedererkennungswert schafft. Die
Unmoglichkeit, geschiitzte Musik flir eigene Podcastproduktionen einzusetzen,
beschrinkt die Anbieter von Podcasts damit erheblich, zumal die Mechrzahl der Podcast-

Produzenten kaum in der Lage sein wird, eigene Stiicke zu komponieren und zu spielen.

%1 Ein solches werbefinanziertes Modell ist Accuradio (http://www.accuradio.com) v. 19.10.2007.

42 hittp://intranet.wdr.de/cps/rde/xchg/SID-0ADA0427-37C9B835/wdr-
intranet/hs.xsl/34529 DEU _HTML.html v. 21.04.2008, derartige Vertrige bestehen etwa zu
verschiedenen Labels bei Universal, sowie anderen kleineren Labels.
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Vergleichbare Probleme beim Erwerb von Nutzungsrechten fiir Musik in Podcasts zeigen
sich auch in den USA, wenngleich dort dieses Medium bereits eine deutlich hohere
Verbreitung gefunden hat. Da Podcasts jedoch auch hier in keines der bestehenden
Schranken- oder Regulierungssysteme passen mogen, stellen sie einen klassischen Fall
von ,neuem Wein in alten Schlduchen® dar®®. Auch in den USA machen die
Anforderungen und die Preise sowie die Rechtsunsicherheit dariiber, welche Lizenzen
benGtigt werden, die Verwendung gingiger Musik iiberaus unattraktiv®*,

So fehlt auch hier eine "Master use license", mit der ein kollektiver Rechteerwerb
moglich wire. Stattdessen muss ein Podcaster mit jedem Rechteinhaber einzeln einen
Lizenzvertrag abschlieBen. Zudem unterliegt das Verbreiten digitaler Musik iiber das
Internet der sog. ,.digital phonorecord delivery license®, die von der Harry Fox Agency

. . 1645
vertrieben wird

. Pro Download wird danach ein Betrag von 8,5 Cent fillig, wenngleich
die Lizenz nicht recht auf Podcasts passen mag, da hier schlielich keine physikalischen

Aufnahmen hergestellt werden®*°.

Zwar bietet das US-amerikanische Urheberrecht mit der ,,fair use“-Regelung im Bereich
der Schranken die theoretische Moglichkeit einer kostenlosen Verwertung sofern es sich
um eine uneigenniitzige Verwertung ganz im Sinne des Allgemeinwohls handelt.
Uneigenniitzig ist eine Verwertung allerdings schon dann nicht mehr, wenn der Podcast
in irgendeiner Form etwa durch ein Werbebanner kommerzialisiert wird®*’. Da aber das
Veroffentlichen geschiitzter Musikwerke in Podcasts zum reinen Vergniigen der
Offentlichkeit nicht mit den hehren Zielen der Fair-use-Klausel iibereinstimmt, lehnte der
District Court for the Southern District of New York schon aus diesem Grund die
Anwendbarkeit der Klausel ab®*®. Auch karitative Podcasts oder Hochschulangebote

fallen daher nicht unter die Ausnahme des ,,fair-use“649.

Nur wenige Podcaster wagen sich daher auch in den USA an herkdmmlich verwertete

Musik heran und warten, wie z.B. der Podcast ,,Coverville, noch immer auf die

643 Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 162.

644 Carter/Lund, 22 Santa Clara Computer & High Tech Law Journal 2006, 187, 201 ff.

645 Lang, 14 CommLaw Conspectus 2006, 463, 488.

646 Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 195; Fox/Ciro, Entertainment Law Re-
view 2005, 16(8), 215, 217.

647 Lang, 14 CommLaw Conspectus 2006, 463, 493.

48 UMG Recordings v. MP3.COM 92 F. Supp. 2d 349 (S.D.N.Y. 2000).

649" Johnson, Maryland Bar Journal 2007, 24, 25.
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fehlenden Vertridge mit den Tontrigerherstellern®. Es mehren sich daher die Stimmen,
die nach einer gangbaren rechtlichen Losung verlangen, die dem neuen Medium einen

angemessenen Schutz und Entfaltungsméglichkeiten zukommen lasst®'.

Weder in Deutschland noch in den USA, in denen Podcasts deutlich weiter verbreitet
sind, gibt es somit eine rechtlich einwandfreie und gleichzeitig praktikable Moglichkeit,

kollektiv verwertete Musik in Podcasts zu verwenden.

1. Freie Musik als Alternative

Aus dieser Not heraus erklért sich die Beliebtheit, der sich Portale so genannter ,,freier
Musik* unter Podcastproduzenten erfreuen. Nach der Grundidee der Creative-Commons-
Lizenzen stellen hier Musiker, die keine Berechtigungsvertrage mit der GEMA und der
GVL bzw. deren Pendants in anderen Lidndern abgeschlossen haben, ihre Musik zur
freien Verwendung zur Verfligung. Eine Creative-Commons-Lizenz beinhaltet ein
einfaches Nutzungsrecht, das jedem interessierten Nutzer kostenlos unter bestimmten
vom Urheber ausgewidhlten Bedingungen erteilt wird (,,Some rights reserved*). Die durch

Link auf den entsprechenden Lizenztext auf der Seite http://www.creative-commons.org

verwendbaren Lizenzen erlauben entweder jegliche Nutzung, sofern der Kiinstler
namentlich genannt wird oder nur die nichtkommerzielle Verwertung. Der sog.
,Copyleft-Klausel” aus dem Open-Source-Bereich nachempfunden ist die Moglichkeit zu
bedingen, dass Inhalte nur dann verwendet werden diirfen, wenn das so geschaffene

. . . . . 1652
Werk wiederum unter einer Creative-Commons-Lizenz angeboten wird™".

Ein Podcaster, der etwa Musik aus dem ,podsafe music network® (PMN)** nutzen
mochte, muss lediglich seinen Namen, eine Mailadresse und den RSS-Feed des Podcasts
hinterlegen, um Musikstiicke seiner Wahl verwenden zu konnen. Als registrierter
Podcaster kann er dann Musik im MP3-Format herunterladen, jeder andere Nutzer hat
lediglich Zugriff auf einen Stream des Musikstiicks. Andere Portale wie etwa

«654

,,Podsafeaudio erlauben einen unmittelbaren Download der Musikdateien, die dann

630 Coverville, http://www.coverville.com/about.html v. 9.11.2005.

1 Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 207.

652 sog. ,,share alike“-Lizenz, erlautert unter: http://creativecommons.org/about/licenses v. 19.10.2007.
633 http://music.podshow.com/ v. 19.10.2007.

3% http://www.podsafeaudio.com v. 19.10.2007
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ebenfalls unter Creative-Commons-Lizenzen stehen. Bislang noch unbekannte und
unentdeckte Musiker hoffen so auf eine moglichst effektive Verbreitung ihrer Stiicke
iiber das Internet. Private Podcaster konnen dagegen kostenlos Musik verwenden. Mithin
ist in diesem kleinen Bereich genau das gegenseitige Geben und Nehmen wieder
hergestellt, das seinerzeit zwischen den Rundfunkanstalten und den Plattenfirmen

herrschte.

Problematisch wird es allein dann, wenn Musiker durch die Podcast-Szene oder aus
eigener Kraft die erforderliche Beriihmtheit erlangt haben, um mit ihrer Musik ernsthaft
Geld zu verdienen. Aus dkonomischen Griinden liegt es dann nahe, die Verwertung
genau dieser sowie zukiinftiger Werke nach bewidhrter Methode den Verwer-

tungsgesellschaften zu iiberlassen®.

Ein solches Verhalten der Kiinstler kann dem Podcaster zum Verhdngnis werden. Zwar
steht es den Urhebern und Kiinstlern offen, ihre Wahrnehmungsvertrige allein auf
kiinftige Musikstiicke zu beschrinken. Oftmals sind es jedoch gerade der Erfolg eines
speziellen Musikstiicks und die Aussicht auf ein gut verkdufliches Album mit diesem
Titel, die Urheber und Kiinstler zum Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages
motivieren. In vielen Fillen werden daher auch frilhere Musikstiicke in die
Wahrnehmungsvertrage einbezogen, selbst wenn diese zuvor unter Creative-Commons-
Lizenz oder unter sonstiger freier Lizenz im Internet bereitgestellt wurden. Genau diese
Lizenz ist betroffen, wenn ein Musikurheber seine Stiicke aus einem Portal fiir ,,freie

Musik* entfernt, um einen Wahrnehmungsvertrag abzuschlieBen.

Nach dem im Bereich des biirgerlichen Rechts geltenden Abstraktionsprinzip ist die
Wirksamkeit eines Verfiigungsgeschifts grundsétzlich unabhingig von Bestand und

656 Selbst wenn also die

Giiltigkeit des zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschifts
Verfligungsberechtigung eines Vertragspartners nachtrdglich entfdllt, hat dies
grundsdtzlich keine  Auswirkungen auf Verfiigung. Die einmal erlangte
Verfligungsgewalt geht demnach nicht verloren, selbst wenn ein Vertrag seine Giiltigkeit

verliert.

63 50 geschehen bei der Band Rock Kills Kid, die mit ihrem Song ,,Paralyzed* zunichst als podsafe music

etwa durch die Charts der Podparade (http://www.podparade.de/?seite=songs) bzw.
http://podparade.podspot.de/files/podparade 036 _2006_08 27.mp3
bekannt wurden und schlieBlich mit dem Song unter der GEMA-Werk.-Nr: 8974510-001 im GEMA-
Verzeichnis (http://mgonline.gema.de/werke/) zu finden waren.

%56 Wente/Harle, GRUR 1997, 97 ff.
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Nach vorherrschender Ansicht, der im weitesten Sinne auch die Rechtsprechung folgt, ist
das Abstraktionsprinzip jedoch im Urheberrecht nicht anwendbar®’. Abgeleitet wird
dieser Grundsatz aus § 9 Abs. 1 VerlG, wonach das Nutzungsrecht des Verlegers mit
Beendigung des Vertragsverhéltnisses erlischt und damit an Bestand und Wirksamkeit
des Vertrages unmittelbar gebunden ist. Der hieraus ersichtliche Ausschluss des

5% Gestiitzt wird

Abstraktionsprinzips wird analog auf das gesamte Urheberrecht bezogen
diese Analogie durch den Riickgriff auf § 40 Abs. 3 UrhG, der im Zusammenhang mit
Nutzungsrechten an  kiinftigen Werken ebenfalls ein Durchschlagen des

Kausalverhiltnisses auf die Verfiigung anordnet®>.

Wenn aber das Abstraktionsprinzip nicht gilt, hat dies zunéchst zur Folge, dass die vom
Urheber erteilten ausschlieBlichen Nutzungsrechte an ihn zurilickfallen, sobald der
zugrunde liegende Vertrag seine Giiltigkeit verliert. Bestehen dariiber hinaus
Unterlizenzen, die vom fritheren Inhaber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts vergeben
wurden, so leiten sich diese Unterlizenzen allein hieraus ab, denn der Unterlizenzgeber
kann nicht mehr Rechte weiter iibertragen als er selbst innehat. Das Verhéltnis von
Urheberrecht, ausschlieBlichem Nutzungsrecht sowie Unterlizenz trigt damit
familiendhnliche Ziige, so dass auch von ,Mutter-“, , Tochter-“ und ,Enkelrecht*
gesprochen wird. Féllt nun das ,,Tochterrecht” des Erstlizenznehmers an den Urheber
zurlick, so fiihrt dies zwangsldufig auch zu einem Riickfall des abgeleiteten ,,Enkelrechts®
auf den Urheber®®’,

Zu einem anderen Ergebnis kommen insoweit lediglich das LG und das OLG Koln, die
im Falle eines Rechteriickrufs gem. § 41 UrhG im Hinblick auf die Enkelrechte einen
Rechteriickfall verneinen®'. Das LG Koln geht davon aus, dass die Analogie zu § 9
VerlagsG zwar grundsitzlich, nicht aber im Falle von Computersoftware anzuwenden
sei®®”. Grundlegende Unterschiede sah das Gericht darin, dass der Verlagsvertrag auf

einem unverdnderten Werk basiert, Computersoftware dagegen aufgrund regelmaf3iger

7 OLG Brandenburg, NJW-RR 1999, 839, 840; OLG Hamburg, ZUM 2001, 1005, 1007; LG Hamburg,
ZUM 1999, 858, 859; Schulze, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 18; Spautz, in:
Mohring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 14; Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28
ff. Rn. 61.

638 Qchricker, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff., Rn. 61.

639 Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff., Rn. 61.

660 BGHZ 27, 90, 95; OLG K&ln, MMR 2006, 750; Hertin, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, § 34
Rn. 15 f.; Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, § 35 Rn. 11; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 556.

61 1.G Koln, GRUR-RR 2006, 357 ,,Warenwirtschaftsprogramm®; OLG K&ln, MMR 2006, 750.

662 1,G Koln, GRUR-RR 2006, 357, 359 , Warenwirtschaftsprogramm?®.
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Updates einer stdndigen Verdnderung unterliegt. Das OLG Ko6lIn bestétigte das Urteil und
sah einen Widerspruch des Rechteriickfalls der Enkelrechte mit der Regelung des § 41
UrhG, die den Rechteriickruf gerade wegen der Nichtnutzung der Rechte anordne®®. Die
Erteilung von Unterlizenzen sei demgegeniiber gerade eine Ausiibung der
Nutzungsrechte.

Angesichts der ausdriicklichen Beschridnkung der Rechtsprechung auf Computersoftware
und einen Rechteriickruf nach § 41 UrhG stellen die Urteile zwar eine Gegenansicht dar,

die jedoch die insoweit herrschende Ansicht nicht in Frage stellt.

Auf Musik, die als ,,freie Musik* Podcastern zur kostenlosen Verwendung zur Verfiigung
gestellt wird, trifft genau dieser Fall zu. Zunichst rdumt der Musikurheber dem
Plattformbetreiber ein ,,Tochterrecht” in Form eines ausschlieBlichen Nutzungsrechtes
ein. Dies wird in der Regel durch Einstellen des Musikstiicks in ein entsprechendes Portal
geschehen. Podcaster, die Musik vom Portal herunterladen, erwerben dann eine
Unterlizenz  bzw. ein  ,Enkelrecht“. Sobald ein  Musikurheber einen
Wahrnehmungsvertrag mit einer Verwertungsgesellschaft abschlieBen mochte, wird er
sein Musikstiick aus dem Portal entfernen. Damit endet nicht nur das vertragliche
Verhiltnis zwischen Portalbetreiber und Musikurheber, es fillt auch das ,,Tochterrecht*
an den Musikurheber zuriick, der dieses auf die Verwertungsgesellschaft iibertriagt. Auch
das ,,Enkelrecht* des Podcasters, das sich allein vom ,,Tochterrecht* des Portals ableitet,
féllt somit an den Urheber zuriick.

Nutzt der Podcaster das Musikstiick weiter wie bisher, so verstofft er gegen das
ausschlieBliche Recht aus § 19a UrhG, das nach Abschluss des Wahrnehmungsvertrages
bei der Verwertungsgesellschaft liegt. Entweder muss er dann erneut ein Nutzungsrecht

erwerben oder aber das Musikstiick entfernen.

Problematisch ist insoweit zunédchst, dass der Podcaster grundsétzlich vom Sinneswandel
eines Musikurhebers kaum etwas erfahren wird. Insbesondere dann, wenn jeweils eine
Vielzahl an Musikstiicken in regelméfig erscheinenden Podcasts verwendet wird, ist eine
stindige Uberwachung der lizenzrechtlichen Situation dem Einzelnen kaum méglich.
Dazu kommt, dass Podcasts ihrer Natur nach dauerhaft im Netz verfligbar und nicht etwa
mit einer Art ,,Verfallsdatum* versehen sind. Auch Jahre nach der Veroffentlichung

miisste daher der Fortbestand einer freien Lizenz stindig tiberpriift werden.

663 OLG Kéln, MMR 2006, 750, 751.
140



Zwar ist der Rickfall von ,,Enkelrechten im Urheberrecht nicht unbestritten. Auf nur
vereinzelte Gegenstimmen®* bzw. die bislang vom BGH noch nicht bestitigte
Rechtsprechung fiir Computersoftware und § 41 UrhG®® sollte sich jedoch nicht
verlassen, wer eine Auseinandersetzung mit den Verwertungsgesellschaften scheut. Freie
Musik, wie sie in Portalen wie dem PMN angeboten wird, stellt damit aus rechtlicher
Sicht keine wirkliche Alternative zur herkommlich lizenzierten Nutzung geschiitzter
Musik dar. Zwar ist sie eine tempordre, keinesfalls aber eine dauerhafte und der

Bedeutung des Mediums entsprechende Losung der Musikfrage.

2. Erforderlichkeit einer interessengerechten Losung

Wie oben festgestellt®®®

sind Podcasts Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinn und
leisten angesichts ihrer Funktion als zugangsoffener Biirgerfunk einen nicht

unerheblichen Beitrag zur Meinungsvielfalt.

Indem aber das Medium des flir Audioproduktionen prigenden Bestandteils der Musik
beraubt wird, beeintrichtigt dies die Rundfunkfreiheit der Podcast-Produzenten.
Tatsdchlich zeigt der Blick auf die Podcast-Szene, dass sich viele der bestehenden
Produktionen ausschlieBlich des gesprochenen Wortes bedienen und allenfalls als Intro
oder Outro Musik enthalten. Diese ist dann oftmals in Eigenproduktion hergestellt.
Insgesamt besteht auch gegeniiber der freien Musik eine deutliche Skepsis, hervorgerufen
durch die grofle Rechtsunsicherheit im Bereich der Musiknutzung in Podcasts. Vielfach
wird aus diesen Griinden in Podcaster-Foren dazu geraten, ganz auf die Verwendung von
Musik zu verzichten®”. Insbesondere im Bereich unterhaltender Sendungen fiihrt dies zu
einem erkennbaren Qualitédtsverlust. Aber auch eine informative Sendung lasst sich durch
musikalische Untermalung deutlich ausgewogener gestalten, wenn dem Zuhorer so
zwischendurch kleine ,,Auszeiten” gegdénnt werden. Am stérksten zeigt sich der
Mehrwert im Bereich kiinstlerisch oder poetisch gestalteter Audiobeitrdge, in denen

durch entsprechende musikalische Gestaltung Stimmungen akustisch wahrnehmbar

664 Brandi-Dohrn, GRUR 1983, 146, 148 ff. sicht einen Sukzessionsschutz durch die §§ 413, 404 BGB in
einem Einwand des friiheren Benutzungsrechts; mit gleicher Tendenz: Held, GRUR 1983, 161 ff.;
Berger, GRUR 2004, 20, 24 mit der Idee des LizenzsicherungsniefSbrauchs.

65 1,G Koln, GRUR-RR 2006, 357 ,,Warenwirtschaftsprogramm®; OLG K&ln, MMR 2006, 750.

666 yol. zweiter Teil 1. 3.

%7 http://podster.de/forum/viewtopic.php?id=1161 v. 21.04.2008.
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gemacht werden konnen. Insgesamt kann damit die Moglichkeit der Musiknutzung einen
erheblichen Qualitdtsgewinn fiir die Podcastproduktion bedeuten. Eine interessengerechte

Losung, die eine Musiknutzung auch in Podcasts ermoglicht, ist daher zu finden.

3. Gesetzgeberische Pflicht zur Konfliktlosung

Steht die inhaltliche Qualitédt in einem Zusammenhang mit der Verwendung von Musik,
so ist der Produzent in seiner Gestaltungsfreiheit beschnitten, wenn ihm aus rechtlichen
Griinden der Zugriff auf Musik verwehrt bleibt. Die Gestaltungsfreiheit eines
Podcastproduzenten, auf den — wie oben erliutert®®® — die Rundfunkfreiheit Anwendung
findet, konnte in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fallen. Hinsichtlich der
Veranstaltung von Rundfunk umfasst der Schutzbereich der Rundfunkfreiheit alle
wesensmifig hiermit zusammenhéngenden Tétigkeiten, von der Beschaffung der
Information und der Produktion der Sendung bis hin zu ihrer Verbreitung®®. Insoweit
werden auch ,,Voraussetzungen und Hilfstitigkeiten erfasst, ohne die der Rundfunk
seine Funktion nicht in angemessener Weise erfiilllen kann®’. Das Beschaffen von
Informationen ist dagegen nicht geschiitzt, sofern dies gegen den Willen des
Verfligungsberechtigten erfolgen soll”'. Dargelegt wurde bereits, dass die bestehende
Rechtslage fiir die Verwendung von Musik in Podcasts hinsichtlich kollektiv verwerteter
Musik zu einer faktischen Unmoglichkeit und hinsichtlich freier Musik zu einer duf3erst
unsicheren Rechtsposition filihrt. Betroffen sind insoweit unter kreativen Gesichtspunkten
die Produktion sowie die Informationsbeschaffung, wobei es jedoch nicht um eine
Informationsbeschaffung gegen den Willen des Berechtigten geht. Zwar haben
insbesondere die Tontrédgerhersteller kein Interesse daran, mit Podcastern Einzelvertrige
abzuschlieBen, um ihnen die Nutzung ihrer Rechte einzurdumen. Dies liegt jedoch nicht
daran, dass die Informationsbeschaffung in Form von Musik selbst ihrem Willen
widersprechen wiirde. Vielmehr liegt im grundsitzlichen Interesse sdmtlicher
Musikrechteinhaber die moglichst weitreichende Verbreitung, zumal diese in der Regel
mit einer Vergilitung verbunden ist. Allenfalls liegt es im iiberwiegenden Interesse der
Tontrégerhersteller, ihre Vertrage mit Downloadplattformen wie iTunes oder musicload

weiterhin ohne Bindung an Verwertungsgesellschaften und damit nach eigenen

668 ygl. Zweiter Teil L. 3.

9 BVerfGE 77, 65, 74; 91, 125, 135; 103, 44, 59; BGHZ 110, 371, 395.
870 BVerfGE 107, 371, 395.
571 BVerfGE 103, 44, 53 f.
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Preisvorstellungen gestalten zu konnen. Den Schutzbereich der Rundfunkfreiheit
hinsichtlich der Verwendung von Musik in Podcasts schrinkt dies jedoch nicht ein, so

dass dieser eroftnet ist.

Die Eroffnung des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit begriindet nicht nur ein
Abwehrrecht gegen den Staat, vor allem verpflichtet der objektive Gehalt der

672 Es lieBe sich also aus

Rundfunkfreiheit den Staat zur Ausgestaltung dieser Freiheit
Art. 5 GG eine Pflicht des Staates ableiten, eine Regelung zur Losung der Musikfrage zu
erlassen, sofern die ohne entsprechende Regelung bestehende Einschrinkung der
Rundfunkfreiheit nicht aus Gesichtspunkten der Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG oder des

kollidierenden Verfassungsrechts gerechtfertigt wéren.

Die Griinde fiir die Probleme bei der Verwendung von Musik in Podcasts liegen zwar
weitgehend im Urhebergesetz, das somit beschrinkendes Gesetz im Sinne des Art. 5 Abs.
2 GG sein konnte. Dennoch steht das Urhebergesetz selbst der Podcastproduktion nicht
im Weg. Erst die Verkniipfung der dargestellten urheberrechtlichen wie praktischen
Gegebenheiten flihrt tatsdchlich zur Einschrinkung der Rundfunkfreiheit, so dass die
Schranke aus Art. 5 Abs. 2 GG nicht eingreift.

Insofern kann allein kollidierendes Verfassungsrecht die fehlende Nutzbarkeit von Musik
in Podcasts rechtfertigen. In Frage kommt insoweit das Urheberrecht, insbesondere wenn
es hinsichtlich seiner wirtschaftlichen Funktion als Ausprigung des Rechts auf Eigentum
aus Art. 14 GG verstanden wird®”. Dieses steht damit gemeinsam mit den
Leistungsschutzrechten an der Musik der Rundfunkfreiheit des Podcast-Produzenten
gegeniiber, die gleichzeitig das allgemeine Interesse an qualitativ hochwertigen Podcasts
beinhaltet. Im Konflikt dieser verfassungsrechtlichen Positionen sind im Sinne
praktischer Konkordanz Urheberrecht und Rundfunkfreiheit derart in Einklang zu

bringen, dass ihnen jeweils optimale Entfaltung zukommt®™*

. Eine gesetzgeberische
Pflicht zur Losung des Musikproblems bei der Podcastproduktion besteht folglich dann,
wenn sich nicht aus einer Abwigung der entgegenstehenden verfassungsrechtlichen

Positionen ergibt, dass die bestehende Rechtslage gerechtfertigt ist.

672 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 5 Rn. 43.
67 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 14 Rn. 9.
67 vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Einl. Rn. 6.
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4. Die Schranken des Urheberrechts zugunsten der Informationsfreiheit

Um im Konflikt der Eigentumsinteressen des Urhebers mit dem Informationsinteresse der
Allgemeinheit zu einem gerechten Ausgleich zu gelangen, sieht das Urheberrecht
Schranken zugunsten der Informationsfreiheit (§§ 48-53 UrhG) vor, die in bestimmten
Einzelfillen entweder zur vergiitungsfreien oder aber zur vergiitungspflichtigen

Werknutzung berechtigten.

Die Urheberrechtsschranken sind als das Ergebnis eines gesetzgeberischen Auftrages des
BVerfG anzusehen, das zunichst einen vorgegebenen und absoluten Begriff des
urheberrechtlichen Eigentums, der den Inhalt des Grundrechts bestimmen wiirde,
verneinte”” und es schlieBlich als Aufgabe des Gesetzgebers ansah, Inhalt und Schranken
der vermdgensrechtlichen Befugnisse des Urhebers zu bestimmen®. Es sollten so
sachgerechte Mafstibe fiir eine der Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts
entsprechende Nutzung und angemessene Verwertung geschaffen werden’”’. Da ,,sachge-
rechte Mafstibe auch die Beriicksichtigung der Allgemeininteressen beinhalten,
umfasste der Auftrag des BVerfG vor allem den ,,gerechten Ausgleich* zwischen dem

Bereich des Einzelnen und den Belangen der Allgemeinheit®”.

Parallel zur Anerkennung des Urheberrechts als ,,geistiges Eigentum‘ hatte sich die
Erkenntnis entwickelt, dass dieses Eigentum — so wie auch das Sacheigentum - im
Interesse der Allgemeinheit einer Sozialbindung unterliegt’”. Zum Teil gilt der
Sozialbezug des geistigen Eigentums gegeniiber dem des Sacheigentums sogar als noch
stirker, weil es sich hierbei um die rechtliche Verselbststindigung eines
Kommunikationszusammenhanges handelt”’. Der Urheber muss danach im Interesse der
Allgemeinheit Beeintrdchtigungen seiner Rechtspositionen hinnehmen, soweit diese
notwendig sind, um eine geistige und kulturelle Auseinandersetzung zu gewihrleisten™'.
Das Urhebergesetz regelt diese Einschrankungen in Form der Schrankenregelungen der
§§ 45 ff. UrhG.

Diese Losung ist jedoch ausdriicklich nicht die einzige Moglichkeit, dem

verfassungsrechtlichen Gebot der Schaffung eines Ausgleichs nachzukommen, weshalb

75 BVerfGE 31, 229, 240.

67 BVerfGE 31, 270, 272.

77 BVerfGE 31, 229, 241; BVerfGE 49, 382, 392.

78 Hubmann, ZUM 1988, 4, 10.

67 Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 45 ff. Rn. 1.
680 Roellecke, UFITA 85 (1979) 147, 155.

681 Kréger, Informationstrerheit und Urheberrecht, 190 ff.
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die Schranken auch nicht die allein mogliche oder duflerste Grenze der gesetzlich zur
Geltung zu bringenden Sozialbindung des Urheber-Eigentums sein kdnnen. Dennoch
wird ein ,stattliches Mafl an Typisierung* fiir derartige Normierungen sogar als
naturnotwendig angesehen®’. Demzufolge hat auch der Gesetzgeber versucht,
Sozialbindung und Urheberrecht durch detaillierte und fein abgestimmte

Schrankenbestimmungen in einen gerechten Ausgleich zu bringen.

In die AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers wird dabei in unterschiedlicher Intensitét
eingegriffen. Den schwersten Eingriff stellt die ersatzlose Aufhebung des
AusschlieBlichkeitsrechtes dar, die zu einer zustimmungs- und vergiitungsfreien
Werknutzung fiihrt. Auch die gesetzliche Lizenz ermdglicht eine Nutzung des Werkes
ohne Einwilligung des Urhebers, allerdings ist in diesem Fall eine angemessene
Vergiitung zu zahlen. Bei der Zwangslizenz befreit das Gesetz nicht von der
Verpflichtung, zur Werknutzung eine vorherige Einwilligung vom Urheber einzuholen,
es verpflichtet aber den Urheber zum Abschluss eines entsprechenden Nutzungsvertrages.
Die schwichste Eingriffsform ist die Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit wie sie 1998
mit dem §20 b UrhG geschaffen wurde, der die eigenstindige Verwertung der
Kabelweitersendung damit ausschlieBt™. Die Schrankenregelungen sind die Mittel des
Gesetzgebers, um seiner Pflicht zur Ausgestaltung der vermogensrechtlichen Befugnisse
des Urhebers nachzukommen. In der Schrankenziehung ist der Gesetzgeber jedoch nicht
vollig frei, er muss vielmehr die verfassungsrechtlichen Grenzen insbesondere den

VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beachten™.

Deshalb muss es im Einzelfall zu einer
Giiterabwigung kommen. Je stirker der grundrechtlich geschiitzte Bereich beriihrt ist,

. . . . . . 685
desto schwerwiegender miissen die rechtfertigenden Griinde sein™ .

Aufgabe und Bedeutung der Urheberrechtsschranken ergeben sich damit insbesondere
aus der sozialen Dimension, als auch aus der grundrechtlich geschiitzten Position des
Urhebers, die den grundrechtlichen Positionen der Allgemeinheit gegeniibersteht. Die
Schranken des Urheberrechts bilden demnach das Instrument, um in jeglicher Hinsicht

einen gerechten Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen zu schaffen.

6

3

2 Lerche, FS Reichardt, 101, 110.

885 Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 45 ff. Rn. 6.
684 Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 45 ff. Rn. 9.
685 BVerfGE 49, 382, 400.
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Sollte daher die Musiknutzung in Podcasts unter eine dieser Schranken fallen oder aber in
gerechtfertigter Weise von diesen Privilegierungen ausgeschlossen sein, bestiinde keine

gesetzgeberische Pflicht zu einem Tatigwerden.

a) Anwendbarkeit von § 50 UrhG

Im Zusammenhang mit Audiodiensten ist hier zunédchst § 50 UrhG zu nennen, der u. a.
zur Tonberichterstattung iliber Tagesereignisse die Vervielfaltigung, Verbreitung und
offentliche Wiedergabe von Werken erlaubt. Diese Schranke dient dem Zweck einer
anschaulichen Berichterstattung iiber aktuelle Ereignisse im Interesse der Allgemeinheit,
die zum Teil tiberhaupt nur dann mdéglich ist, wenn sie in der Eile des Tagesjournalismus
den Erwerb simtlicher Nutzungsrechte nicht erfordert”™. Die Regelung kniipft an den
Wochenschau-Paragraphen von 1936 an, der aufgrund der ,,Flaggenlied-Entscheidung**"’
des RG entstanden war®™. Darin hatte das RG die Wiedergabe urheberrechtlich
geschiitzter Musikwerke in der Wochenschau nur mit Zustimmung des Urhebers fiir
zuldssig erklirt. Mit der neu geschaffenen Schranke des ,,Wochenschau-Paragraphen*
war es dann moglich, auch urheberrechtlich geschiitzte Werke in die Berichterstattung
der ,,Wochenschau* mit einzubeziehen, ohne dass ein Erwerb von Nutzungsrechten der
Urheber oder Leistungsschutzberechtigten hierfiir erforderlich war™. Dabei bezog sich
bereits das Wochenschaugesetz nicht nur auf Werkteile, sondern auch auf ganze Werke™".
Mit dem ersten Korb der Urheberrechtsreform®' wurde die Privilegierung des § 50 UrhG
in Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG an die digitalen Herausforderungen eines
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft angepasst. Insoweit wurde die
unkdrperliche Werknutzung bei der Bild- und Tonberichterstattung durch Streichung der
Zusitze ,,Bild- und Ton* auf jegliche Art der Berichterstattung ausgedehnt. Damit ist
nicht mehr nur die Berichterstattung ,,durch Funk und Film‘ sondern generell jede
Berichterstattung, also auch die Online-Berichterstattung privilegiert”. Folglich betrifft
§ 50 UrhG daher nicht nur das Recht der Vervielfiltigung, Verbreitung und 6ffentlichen

Wiedergabe eines Werkes, sondern auch das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung

aus § 19a UrhG™.

6% Vogel, in: Schricker, Urheberrecht, § 50 Rn. 1.

%7 RGZ 153, 1-29.

688 1 erche/Ulmer, Kurzberichterstattung im Fernsehen, 73.

689 vgl. Sterner, GRUR 1963, 303, 305, der die notwendige Anwendung der Regelung auch auf
Leistungsschutzberechtigte unterstreicht.

% Bappert, GRUR 1963, 16, 17.

81 Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft v. 10.09.2003, BGBI. 2003
Teil I, Nr. 46, S. 1774.

692 Amtl. Begr. BT-Drs. 15/38 S. 19.

8 OLG Koéln, GRUR-RR 2005, 105 , Elektronischer Fernsehprogrammfiihrer®.
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Grundsitzlich scheint damit eine Anwendbarkeit der Schranke des § 50 UrhG fiir eine
Musiknutzung in Podcasts mdglich zu sein, zumal einerseits die Verwertung nach § 19a
UrhG mit umfasst ist, und die Schranke andererseits der Veranschaulichung im Sinne der
attraktiveren Gestaltung von Inhalten dient. Voraussetzung ist allerdings, dass es sich um
eine Berichterstattung tiiber Tagesereignisse handelt und die Wiedergabe ganzer

Musikstiicke unter den durch den Zweck gebotenen Umfang fillt.

Unter einer Berichterstattung ist die moglichst wirklichkeitsgetreue Wiedergabe oder
sachliche Schilderung einer tatsdchlichen Begebenheit zu verstehen, wobei in der Regel
von einer Beschrinkung auf eine nur ausschnittsweise Wiedergabe auszugehen ist™.
Sobald die personlichen Ansichten des Verfassers im Vordergrund stehen — wie etwa
beim Kommentar oder der vertieften wertenden Analyse — handelt es sich nicht mehr um

einen Bericht im Sinne des § 50 UrhG®™”.

Bei einem Medium, das von der Subjektivitit seiner Produzenten sowie dem Diskurs
zwischen Produzent und Konsument lebt, ist ein Bericht im Sinne des § 50 UrhG als
absolute Ausnahmeerscheinung anzusehen. Zwar ist nicht auszuschlieBen, dass einige
Podcasts eine nachrichtenhafte Berichterstattung zum Inhalt haben. In der Regel ist aber
davon auszugehen, dass bereits insoweit die Schranke des § 50 UrhG auf Podcasts keine

Anwendung finden kann.

Weitere Voraussetzung des § 50 UrhG ist, dass es sich beim Berichtsgegenstand um ein
Tagesereignis handeln muss. Damit ist nicht nur die Aktualitit des Inhalts zum
Berichtszeitpunkt sondern auch die Fliichtigkeit einer Berichterstattung gemeint, die
keine bleibende Bedeutung erhilt™. Anders als etwa bei einem Fernsehbericht oder
einem Zeitungsartikel, die jeweils kurze Zeit nach ihrem Erscheinen dem Vergessen und
damit der Bedeutungslosigkeit anheim fallen, liegt es in der Natur eines Podcasts, auch
noch lange Zeit nach seinem Erscheinen online zuginglich zu sein. Von einer
Fliichtigkeit kann bei Podcasts damit nicht ausgegangen werden. Dennoch wird diese als
Argument fiir die besondere Geringfiigigkeit der Beeintrachtigung des Urhebers
angefiihrt, die dieser durch die Regelung des § 50 UrhG erfihrt”’. Die o6ffentliche

9% Vogel, in: Schricker, Urheberrecht, § 50 Rn. 9.

695 OLG Hamburg, UFITA 96 (1983), 255, 264.

% BGH, GRUR 2005, 670, 672 ,,WirtschaftsWoche*.
7 Vogel, in: Schricker, Urheberrecht, § 50 Rn. 11.
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Zuginglichmachung eines Werkes, das auch noch Jahre spéter im Internet wahrnehmbar
ist, kann damit — selbst wenn urspriinglich ein Tagesereignis Berichtsgegenstand war —

nicht unmittelbar unter die Schranke des § 50 UrhG gefasst werden.

Eine Wiedergabe von Musikstiicken in Podcasts auf der Grundlage des § 50 UrhG
scheidet zudem auch aus Griinden der Zweckbindung aus. Zwar ist grundsétzlich die
Wiedergabe ganzer Werke vom Wortlaut mit umfasst, der ,,durch den Zweck gebotene
Umfang® umfasst in Bezug auf Musik jedoch regelmiBig nur die Nutzung kleinerer
Ausschnitte®®. Andernfalls ist davon auszugehen, dass es sich nicht mehr um ein Werk
handelt, das im Verlauf eines Ereignisses wahrnehmbar geworden ist, sondern vielmehr
das Werk selbst als das eigentliche Ereignis anzusehen ist®”’. Dann aber ist § 50 UrhG

nicht einschldgig.

Eine Anwendung der Schranke des § 50 UrhG auf die Verwendung von Musik in
Podcasts scheidet damit aus, da es sich bei Podcasts nicht um fliichtige Medien handelt,
die eine Berichterstattung liber Tagesereignisse beinhalten und zudem auch § 50 UrhG

bei Musikwerken regelméBig nur die Verwendung kleiner Ausschnitte erlaubt.

b) Anwendbarkeit von § 51 UrhG

Eine weitere Schranke, die ebenfalls eine attraktivere Inhaltsgestaltung durch die
Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke zum Inhalt hat, ist das Zitatrecht aus
§ 51 UrhG. Diese Regelung gestattet — ebenfalls erlaubnis- und vergiitungsfrei — die
Vervielfiltigung, Verbreitung und oOffentliche Wiedergabe einzelner Werke in
wissenschaftlichen Werken bzw. einzelner Werkteile in selbstdndigen Sprachwerken in
einem durch den Zweck gebotenen Umfang. Auch die dffentliche Zugénglichmachung
nach § 19a UrhG fillt unter die durch § 51 privilegierten Nutzungsformen, da sich die
Schranke auf sdmtliche Nutzungsrechte der §§ 15 ff. UrhG mit Ausnahme des

Ausstellungsrechts bezieht”".

Erforderlich ist jedoch im Zusammenhang mit der Zitierfreiheit stets der Zitatzweck als

innere Verbindung zwischen eigenem und fremdem Werk”"!. Das Zitat darf nicht um

8 In diesem Sinne: OGH, GRUR Int. 1971, 411 ,,Bad Ischler Operettenwochen* und OLG Frankfurt/M.,
GRUR 1985, 380 ,,0Operneroffnung™.

699 Vogel, in: Schricker, Urheberrecht, § 50 Rn. 23.

"0 Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, § 51 UrhG Ra. 25.

' BGHZ 28, 234, 240; 50, 147, 155, 156; BGH, GRUR 1986, 59, 60 ,,Geistchristentum®.
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seiner selbst willen wiedergegeben werden, sondern muss vielmehr als Beleg flir das

702

eigene Werk dienen bzw. die Erorterungsgrundlage bilden™ . Gleichzeitig bestimmt der

Zitatzweck auch den Umfang, in dem ein Werk wiedergegeben werden darf.

Eine Wiedergabe von Musik in Podcasts auf der Grundlage des § 51 UrhG ist damit als
bloe Untermalung, Unterhaltung oder als reines Gestaltungsmittel nicht moglich. Die
Wiedergabe eines vollstdndigen Musikstiicks ist nur im Zusammenhang mit einem
wissenschaftlichen Podcast denkbar, der zur wissenschaftlichen Auseinandersetzung das
Musikstiick tatsdchlich in voller Lange bendtigt. Sonstige Podcasts diirfen nur Teile von
Musikstiicken verwenden und dies auch nur, soweit sie sich ausdriicklich inhaltlich damit
auseinandersetzen. Um etwa die besondere Kraft in der Stimme eines Singers
thematisieren zu konnen, werden wenige Takte eines Stiickes ausreichen. Eine

Wiedergabe dariiber hinaus ist von § 51 UrhG nicht gedeckt.

Im Ergebnis finden sich damit zwar Anwendungsbeispiele, fiir die § 51 UrhG eine
Verwendung von Musik in Podcasts ermoglicht. Indem jedoch lediglich die vom
Zitatzweck erfassten kleinen Teile eines Musikstiicks in einem iiblicherweise nicht
musikwissenschaftlichen Podcast verwendet werden konnen, ist damit der
Gestaltungsfreiheit im Sinne der Rundfunkfreiheit noch keine Geniige getan. Auch die
Schranke des §51 UrhG schafft damit keine Losung fiir das Problem der
Musikverwendung in Podcasts.

¢) Analogiefiahigkeit der Schrankenregelungen

Weder die Schranke des § 50 UrhG noch die des § 51 UrhG ermdglichen in direkter
Anwendung die erlaubnis- und kostenfreie Verwendung urheberrechtlich geschiitzter
Musik in Podcasts im Sinne einer freien Gestaltung von Audio-Inhalten. Moglicherweise
kann jedoch eine analoge Anwendung dieser Schrankenregelungen zu einer Zulédssigkeit
der Musiknutzung in Podcasts fiihren. Dies setzt zundchst eine grundsitzliche
Analogiefdhigkeit der Urheberrechtsschranken voraus. Lange Zeit ging eine herrschende
Meinung davon aus, dass es sich bei den Schrankenregelungen um
Ausnahmebestimmungen handelt, die als solche eng auszulegen und einer Analogie nicht

zuginglich sind’”. Dabei berief man sich vorrangig auf die grundrechtlich geschiitzten

702 Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, § 51 Rn. 16.

793 BGHZ 50, 147, 152; BGH, GRUR 1985, 874, 875 ,,Schulfunksendung*; BGHZ 114, 368, 371;
Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 45 ff. Rn. 15 f.; Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, vor § 45 Rn. 3; Mohring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 45 Rn. 2.
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Interessen der Urheber und auf die systematische Stellung der Schranken im
Gesamtgefiige des UrhG’*. Eine neuere Auffassung geht dagegen davon aus, dass die
Urheberrechtsschranken den Grundrechten des freien Informationszugangs und der
Medien-, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit zur Durchsetzung verhelfen und aus diesem
Grund weit auszulegen bzw. auch analog anzuwenden sind’”. Noch weitergehend wird
zum Teil eine dem anglo-amerikanischen System des ,Fair Use* nachempfundene
Generalklausel gefordert, die einen deutlich flexibleren Umgang mit den

urheberrechtlichen Schrankenregelungen ermdglichen soll’®.

Auch die neuere Rechtsprechung ldsst eine Tendenz erkennen, die
Urheberrechtsschranken auch einer extensiveren Auslegung zugénglich macht. So
erkannte der BGH in seinem Urteil zum Kopienversanddienst die Notwendigkeit des
freien Zugangs der Allgemeinheit zu Informationen an und lehnte daher ein enge
Auslegung von § 53 UrhG ab™’. Einen weiteren Schritt in diese Richtung ging der BGH
mit seinem Urteil zum ,Gies-Adler’”. Hier erteilte er einer von den
Schrankenregelungen losgelosten, allgemeinen Interessenabwigung eine klare Absage.
Interessen der Allgemeinheit seien ausschlieflich bei der Auslegung der
urheberrechtlichen Bestimmungen zu beriicksichtigen’. Damit erhilt der Grundsatz, dass
verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen Dritter auch bei der Auslegung von Schranken

. . . . . . 710
angemessen zu berlicksichtigen sind, noch gréferes Gewicht .

Dagegen fiihrte das LG Hamburg im ,Neonrevier-Fall*“ aus, dass es einer an den

Grundrechten orientierten Abwédgung der Interessen deshalb nicht bediirfe, weil die

verfassungsrechtlich gebotene Interessenabwigung bereits durch den Gesetzgeber im
=711

UrhG vorgenommen worden sei’ . Dabei wird jedoch iibersehen, dass dann, wenn der

mit einer Ausnahmebestimmung verfolgte Zweck nur ,aus der tatsidchlichen und

% Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, 42.

35 Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, 514; Loffler, NJW
1980, 201, 204; Hoeren, in: Mohring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 69 d Rn. 2; Hoeren, MMR
2000, 3 f.

Wittgenstein, Die digitale Agenda der neuen WIPO-Vertrdge, 82 f.; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht Rn. 481 ff.; Hoeren, Grundziige des Internetrechts 108 ff.; ders. FS Sandrock,
369 ff.

7 BGH, GRUR 1999, 707 ff. , Kopienversanddienst*.

% BGH, GRUR 2003, 956 ff. ,,Gies-Adler*.

" BGH, GRUR 2003, 956 ff. ,,Gies-Adler*.

7% Bacher, EWiR 2003, 1207, 1208.

"' LG Hamburg, GRUR 1989, 591 , Neonrevier*.
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rechtlichen Lage, die der Gesetzgeber bei Erlass der Bestimmung vorfand*’"” entnommen
werden darf, eine technologische Entwicklung véllig ausgeklammert wird”. MaBgeblich
fiir eine interessengerechte Entscheidung kann schlieBlich nicht allein der Wille des
historischen Gesetzgebers sondern muss vor allem die tatsdchliche Bedeutung des

. 714
Gesetzes sein’ .

Hierbei gilt es zu beachten, dass die Urheberrechtsschranken ihrerseits in der Regel auf
ein verfassungsrechtlich anerkanntes Rechtsgut zuriickgefiihrt werden konnen. Die
tatsichliche Bedeutung liegt damit im interessengerechten Ausgleich der
gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen. So kann gegen das Regel-Ausnahme-Prinzip
als das Hauptargument fiir die Annahme einer engen, analogiefeindlichen Auslegung
angefiihrt werden, dass sich das relevante Verhidltnis zwischen Urheberrecht und
Informations- bzw. Rundfunkfreiheit auch von anderer Seite her betrachten ldsst.
Demnach sind - ausgehend von der grundsdtzlichen Freiheit von Informationen und
Rundfunkgestaltung - die = Monopolrechte  der  Urheber  demgegeniiber
begriindungspflichtige Ausnahmen’”. Diese Argumentation findet ihre Stiitze etwa im

verfassungsrechtlichen Grundsatz des Gemeingebrauchs an Informationen.

Versteht man in diesem Sinne die Philosophie des Urheberrechts als einen Kompromiss
zwischen Rechten des Urhebers und Rechten der Allgemeinheit, so steht eine neue
Interpretation der Schranken damit véllig im Einklang'”. Allein die Ratio einer Schranke
entscheidet danach iiber ihre Anwendbarkeit — die dann ggf. analog zu erfolgen hat™".
Eine sachgerechte Konfliktlosung auf dem Grundgedanken der praktischen Konkordanz
gebietet daher bei der Anwendung der Urheberrechtsschranken ein Beleuchten der

Interessenlage beider Parteien’”.

Eine analoge Anwendung der Schranken aus §§ 50 und 51 UrhG ist damit grundsétzlich
moglich und — zumal eine ausdriickliche Regelung fiir Podcasts bislang nicht existiert —

geboten, sofern die Abwigung der entgegenstehenden Interessen ergibt, dass im Sinne

2 BGHZ 17, 266 ff.

" Kriger, Informationsfieiheit und Urheberrecht, 221.

" Kroger, Informationsfieiheit und Urheberrecht, 225.

s Kréger, Informationstrerheit und Urheberrecht,224; so i. E. auch Hoeren, in: Mohring/Nicolini,
Urheberrechtsgesetz, § 69 d Rn. 2.

% Geiger, GRUR Int. 2001, 253, 255.

17" Raue, FS Nordemann, 327, 339.

"8 Raue, FS Nordemann, 327, 339; Raue/Hagemann, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimediarecht, Kap.
7.5 Rn. 13.
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praktischer Konkordanz die jeweilige Ratio der Schrankenbestimmung Anwendung zu

finden hat.

Die Ratio beider Schranken ist in der Ermoglichung einer attraktiv gestalteten
journalistischen bzw. werkschaffenden Tatigkeit zu sehen, die in den engen Grenzen der
Zweckbindung die erlaubnis- und vergiitungsfreie Verwertung urheberrechtlich
geschiitzter Werke zuldsst. Dabei stehen die Urheberinteressen an einer mdoglichst
umfassenden eigenen Verwertung den Verwerterinteressen an einer kostenlosen
erlaubnisfreien Nutzung sowie dem Interesse der Allgemeinheit an Information und freier
geistiger  Auseinandersetzung  gegeniiber’'>.  Der mit dem Verlust des
Ausschlieflichkeitsrechts ohne eine kompensierende Vergiitungspflicht stiarkste Eingriff
in die Rechte des Urhebers wird durch die Zweckbindung der Werknutzung begrenzt.
Insbesondere soll dadurch jeweils verhindert werden, dass die Verwertung innerhalb der
Schranke den vollstindigen Werkgenuss ersetzt. Gleichzeitig ist aber die Erlaubnis- und
Vergiitungsfreiheit der Nutzung erforderlich, damit insbesondere im eiligen
Tagesjournalismus eine zeitaufwidndige Suche nach Urhebern sowie entsprechende
Preisverhandlungen nicht die Verwendung der Werke unmdéglich macht — vor allem dann,

wenn diese Werke nur zufillig Teil eines Berichts geworden sind”*’.

Die Interessenlage im Fall der Musikverwertung in Podcasts stellt sich dagegen anders
dar. Da Podcasts nicht wie die Produkte des Tagesjournalismus schon wenige Tage nach
ithrer Veroffentlichung in Bedeutungslosigkeit verschwinden, sondern vielmehr oft
jahrelang abrufbar bleiben, unterliegt eine Werknutzung in Podcasts einer anderen
Besténdigkeit. Auch soll die Musiknutzung nicht allein der inhaltlichen
Auseinandersetzung dienen, sondern vielmehr der Gestaltung und Untermalung der
Inhalte. Die in den §§ 50, 51 UrhG jeweils vorausgesetzte Zweckbindung ist damit durch
das Abspielen von Musikstiicken in Podcasts nicht zu erfiillen. Dazu kommt, dass aus
technischer Sicht ohne Weiteres die Moglichkeit besteht, den herunter geladenen Podcast
mittels eines Schneideprogramms so zu bearbeiten, dass der darin enthaltene Musiktitel
einzeln abgespeichert und jederzeit zum Abspielen bereitgehalten wird’*'. Die Nutzung

kommt damit einem vollstdndigen Ersetzen der eigentlichen Verwertung, in diesem Fall

"9 Schricker, in: Schricker, Urheberrecht, § 51 Rn. 6.

20 Vogel, in: Schricker, Urheberrecht, § 50 Rn. 1.

! Ein Programm von vielen, das dies erméglicht, ist etwa Audacity, kostenlos herunterzuladen unter:
http://audacity.de/ v. 26.03.2008.
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dem Verkauf des Musikstiicks, sehr nahe. Eine erlaubnis- und vergiitungsfreie Nutzung
wird bereits aus diesem Grund dem Eigentumsrecht des Urhebers nicht gerecht. Dariiber
hinaus ist die Kostenfreiheit der Nutzung nicht erforderlich. Eine Notwendigkeit, den
zeitlichen Aufwand von Verhandlungen zu umgehen, besteht anders als im eiligen
Tagesjournalismus nicht. SchlieBlich geht es lediglich darum, Podcast-Produzenten

iiberhaupt eine Nutzung — auch gegen angemessene Bezahlung — zu ermoglichen.

Obwohl davon auszugehen ist, dass eine analoge Anwendung der
Urheberrechtsschranken — grundsétzlich moglich  ist, kommt damit mangels
iibereinstimmender Interessenlage eine analoge Anwendung der §§ 50, 51 UrhG fiir die
Musiknutzung in Podcasts nicht in Betracht. Gleichzeitig ist festzustellen, dass eine
erlaubnis- und vergiitungsfreie Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Musik fiir die
Verwendung in Podcasts nicht mit dem Grundsatz praktischer Konkordanz in Einklang
zu bringen ist. Dem Eigentumsrecht des Urhebers wiirde insoweit nicht zu optimaler
Geltung verholfen werden, da ein solcher Eingriff iiber das erforderliche Maf3 deutlich
hinausginge.

Moglicherweise konnte daher aber eine Urheberrechtsschranke verhéltnisméBig sein, die
im Sinne einer gesetzlichen Lizenz nicht die erlaubnis- und vergiitungsfreie Nutzung
legitimiert, sondern vielmehr den Urheber verpflichtet, gegen angemessene Vergiitung

Nutzungsrechte einzurdumen.

5. Die Idee der ,,Content*“- oder ,,Kulturflatrate“

Mit der Verbreitung der Elektrizitit Anfang des 20. Jahrhunderts, dem Beginn des Radios
und der Erfindung von Lautsprechern sahen sich Musiker erstmalig mit einem
Kontrollverlust {iber ihre Werke konfrontiert. Auf einmal war eine Anwesenheit des
Musikers nicht mehr erforderlich. Ohne dass dies fiir ihn nachvollzichbar war, konnte
eine Maschine die Darbietung seines Werkes jederzeit und iiberall {ibernehmen. In der
Folge entstanden die Verwertungsgesellschaften, um angesichts einer Verwertung von
Werken, die plotzlich eine ganz andere Qualitit bekommen hatte, den Urhebern ein
Einkommen zu sichern’?. Fiir jedes Abspielen im Radio, in Diskotheken oder auf
Dorffesten wurden kiinftig Einnahmen generiert, die an die Urheber weitergeleitet

werden konnten. Auch die in der Folgezeit kaum zu verhindernden Schédden fiir die

22 Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005, 773, 793.
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Urheber durch private Tonbandaufnahmen wurden damit praktisch kollektiviert’>. In der
Urheberrechtsnovelle von 1962 erkliarte der Gesetzgeber schlieSlich die private
Vervielfiltigung fiir zuldssig und fiihrte gleichzeitig einen Vergiitungsanspruch gegen die

. . 724
Privaten ein’**.

In der Digitalisierung, der Entstehung von Musiktauschborsen im Internet und der
Moglichkeit, Musik problemlos und ohne erkennbaren Qualitétsverlust zu kopieren,
sehen nun viele eine schlichte Wiederholung dieser historischen Entwicklung’>. Nichts
liegt also nidher, als wiederum mit einer finanziellen Kompensation zugunsten der

Urheber fiir einen gerechten Ausgleich zu sorgen.

Das entsprechende Konzept nennt sich ,,Content-Flatrate* oder ,,Kultur-Flatrate® und
beinhaltet im Kern eine Pauschalvergiitung fiir solche Nutzungshandlungen, die den

Tausch von digitalisierten Werken im Internet ermdglichen’.

Demnach liegt das
Hauptaugenmerk auf der Legalisierung von Musiktauschborsen bzw. Peer-to-peer-
Plattformen. In Musiktauschbdrsen konnen Nutzer in bislang urheberrechtswidriger Form
geschiitzte Musik oder auch Filme fiir eine beliebige Anzahl anderer Nutzer verfiigbar
machen oder diese auf den eigenen Rechner herunterladen’’, was nach § 53 UrhG in der
Fassung vom 26.10.2007 ebenfalls gegen das Vervielfdltigungsverbot verstot und nicht

unter die Privatkopierfreiheit des § 53 UrhG fallt’*®,

Ohne Zweifel ersetzt das Tauschen von Musik auf Peer-to-peer-Plattformen fiir die
meisten Nutzer den Kauf einer CD. Dennoch werden Musiktauschborsen ldngst nicht von
allen Seiten als ,Piraterie oder ,,Diebstahl angesehen. Vielmehr wird zum Teil von
einer neuen Form des kulturellen Ausdrucks ausgegangen, die nicht zu unterdriicken,
sondern vielmehr zu feiern und mit einer finanziellen Kompensation zu einem gerechten

7% Kreatives Schaffen, das immer auch die Verwendung

Ausgleich zu bringen sein sollte
bereits bestehender Werke beinhaltet, sollte demnach nicht durch ein zu restriktives

Urheberrecht beschriankt werden, vielmehr sollte Kultur der Kultivierung freigegeben

2 Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005, 773, 793.

74 Amtl. Begr. Zu § 54 UrhG BT-Drs. 1V/270, S. 70 ff.

723 Rottgers, Mix, Burn and R.1P, 145.

2® Runge, GRUR Int. 2007, 130.

27 Lessig, Freie Kultur, 78.

28 Bereits mit der ungliicklichen Formulierung ,,offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage* sollte
im Rahmen des 1. Korbes der Download aus Tauschborsen aus der Privilegierung der Privatkopie
ausgeschlossen werden. Mit der Neufassung des § 53 Abs. I UrhG, wonach die Vorlage auch nicht
offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich zugénglich gemacht sein darf, soll dies nunmehr klargestellt
werden BT-Drs. 16/1828, S. 18.

72 Netanel, 17 Harvard Journal of Law and Technology, 2003, 1, 83.
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werden?’. Von anderer Seite wird argumentiert, dass sich ein Verbot der
Musiktauschborsen ohnehin nicht effektiv durchsetzen lasse und dass ein Zulassen der
P2P-Plattformen gegen Verglitung auch fiir Rechteinhaber die vorteilhaftere Losung
wire”!. SchlieBlich lieBe sich so ein gegeniiber technischen SchutzmaBnahmen und der
rechtlichen Verfolgung von Tauschborsennutzern deutlich kostengiinstigeres System in

die bestehenden Vergiitungsstrukturen eingliedern lassen’*”.

Um dies zu ermdglichen sollen Rechteinhaber ihre AusschlieBlichkeitsrechte verlieren
und nach dem Vorbild der §§ 52a Abs. 4, 54 Abs. 1 und Abs. 2 UrhG auf die kollektive

33 Die Idee der ,,Content“-oder ,,Kulturflatrate

Rechtewahrnehmung verwiesen werden
beinhaltet damit eine Schrankenbestimmung oder einen Gesamtvertrag, der das
Vervielfiltigen und 6ffentliche Zugidnglichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke
fiir nichtkommerzielle private Zwecke fiir zuldssig und vergiitungspflichtig erklart’>*,
Sofern sich insbesondere private Podcasts hierunter fassen lieBen, wiirde eine solche
,Content-Flatrate damit auch die Zugédnglichmachung von Musik in Podcasts

privilegieren und damit das aufgeworfene Problem losen.

Vor allem in den USA wird eine ,,Content-Flatrate® seit einiger Zeit diskutiert’>”. Aber
auch in Deutschland gab es insbesondere im Vorfeld der Verabschiedung des 2. Korbes
der Urheberrechtsreform Kampagnen zur Durchsetzung einer , Kulturflatrate*”*®. Mit der
,Berliner Erkldrung® wurde die Europdische Kommission aufgefordert, eine ,,Content-

Flatrate* zu empfehlen”’.

Die finanzielle Kompensation fiir die Freigabe der Musik soll dabei entweder nach dem

Vorbild der bisherigen Pauschalabgabe auf Leermedien und PC durch eine Pauschale auf

730 Lessig, Freie Kultur, 288.

71 Grassmuck, ZUM 2005, 104, 108.

72 Résler, GRUR Int. 2005, 991, 997.

3 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 132.

% Grassmuck, Podiumsbeitrag auf dem gemeinsamen Kongress von BDB und DGI ,, Information Macht
Bildung*, 26.03.2004 im Rahmen des 2. Leipziger Kongresses fiir Information und Bibliothek und des
93. Deutschen Bibliothekartags wihrend der Buchmesse Leipzig, http://waste.informatik.hu-
berlin.de/Grassmuck/Texts/Leipzig-Bibl-Konf.htmI#N 26 _v. 19.03.2008.

Fisher, III, Chapter 6: An Alternative Compensation System, digitales Pre-Print in: ders., Promises to
Keep: Technology, Law, and the Future of Entertainment,
http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/PTK Chapter6.pdf v. 19.03.2008; Kretschmer, European In-
tellectual Property Review 2003, 333-341, http://www.cippm.org.uk/pdfs/digital copyright.pdfv.
19.03.2008; Netanel, 17 Harvard Journal of Law and Technology, 2003, 1.
http://www.fairsharing.de/index_all.php oder http://privatkopie.net/ v. 19.03.2008.

77 http://www.wizards-of-0s.org/index.php?id=1699 v. 19.03.2008.
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den Internetzugang’® oder aber durch eine Steuer’”” erfolgen. Um von der Ausschiittung
der Pauschalen profitieren zu konnen, miissen die Rechteinhaber Mitglied einer zu
griindenden Online-VG werden und ihre Werke dort anmelden. Jedes Werk soll dann
eine Kennung erhalten, die mit dem digitalen Werkstiick verbunden wird und der
Registrierung von Downloads und Streams dient, so dass die Vergiitung anschlieend
nach einem der tatséchlichen Nutzung entsprechenden Schliissel ausgeschiittet werden

40
kann’

. Wenn ein solches System die durch freie Online-Nutzung entgangenen Erlose
der Musik- und Filmindustric ersetzen soll, miissten etwa 2,4 Mrd. US-Dollar
aufgebracht werden — flir den durchschnittlichen Breitband-Zugang in den USA wiirde

das eine Verteuerung um 4,88 USD pro Monat bedeuten’*'.

a) Vor- und Nachteile einer ,,Content“-oder ,,Kulturflatrate“

Die Schaffung einer gesetzlichen Lizenz in Form der ,,Content“-oder ,,Kulturflatrate*
stellt sich nur auf den ersten Blick als erheblichen Einschnitt in die Rechte des Urhebers
dar. Auf den zweiten Blick offenbart das Modell gegeniiber der ansonsten schwierigen
Rechtsdurchsetzung der unbeschriankten AusschlieBlichkeitsrechte gegen die Nutzer von
Tauschborsen eine sichere Grundlage fiir Einnahmen’*. Damit werden die
Grundprinzipien des Urheberrechts keineswegs verdreht, sondern im Ergebnis —
insbesondere durch den Schutz vor Rechtsverletzungen — bekriftigt’”. Die Alternative,
Werke mit technischen SchutzmafBnahmen zu sichern, erfordert zunichst hohe
Investitionskosten, die vor allem fiir kleinere Labels kaum zu leisten sind.’** Dazu

kommt, dass sich Digital Rights Management-Systeme wegen ihrer abschreckenden

% Bernault/Lebois, Peer-to-peer File Sharing and Literary and Artistic Property. A Feasibility Study

regarding a system of compensation for the exchange of works via Internet,
http://privatkopie.net/files/Feasibility-Study-p2p-acs Nantes.pdf v. 28.03.2008, S. 66.
7" Résler, GRUR Int. 2005, 991, 995.
0 Grassmuck, Podiumsbeitrag auf dem gemeinsamen Kongress von BDB und DGI ,, Information Macht
Bildung*, 26.03.2004 im Rahmen des 2. Leipziger Kongresses fiir Information und Bibliothek und des
93. Deutschen Bibliothekartags wihrend der Buchmesse Leipzig, http://waste.informatik.hu-
berlin.de/Grassmuck/Texts/Leipzig-Bibl-Konf.htmI#N 26 _v. 19.03.2008.
Fisher, III, Chapter 6: An Alternative Compensation System, digitales Pre-Print in: ders., Promises to
Keep: Technology, Law, and the Future of Entertainment,
http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/PTK Chapter6.pdf v. 19.03.2008.
2 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 131.
™ Bernault/Lebois, Peer-to-peer File Sharing and Literary and Artistic Property. A Feasibility Study
regarding a system of compensation for the exchange of works via the Internet,
http://privatkopie.net/files/Feasibility-Study-p2p-acs Nantes.pdf v. 28.03.2008, S. 48.
™ Grassmuck, ZUM Sonderheft 2003, 1014, 1015.
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Wirkung auf die Kunden auch praktisch nicht bewdhrt haben, so dass sie von den vier

. . . . 45
groBen deutschen Musikkonzernen inzwischen wieder aufgegeben wurden’™.

Im Sinne der ,Kultivierung der Kultur® spricht dariiber hinaus auch die Allgemeine
Erklirung der Menschenrechte vom 10.12.1948 fiir das Konzept der ,,Content-Flatrate®.
Deren Art. 27 Abs. 1 besagt, dass jeder das Recht hat, am kulturellen Leben der
Gemeinschaft frei teilzunehmen, sich an den Kiinsten zu erfreuen und am
wissenschaftlichen Fortschritt und dessen Errungenschaften teilzuhaben. Auch insoweit
wird eine Pauschalvergiitung flir Online-Musiklizenzierung damit als eine faire Losung
angesehen, deren Implementierung zudem einen florierenden Online-Markt fiir Musik
ermoglichen soll’*.

Dennoch st6Bt das Konzept der ,,Content““-oder ,,Kulturflatrate* bei weitem nicht auf
ungeteilte Zustimmung. Das liegt vor allem daran, dass neben den urheberrechtswidrigen
Tauschbdrsen auch solche Geschiftsmodelle existieren, die den kostenpflichtigen
Vertrieb von Musik iiber das Internet zum Inhalt haben”*’. So wird bezweifelt, ob jenseits
dieses funktionierenden Marktes iiberhaupt eine Notwendigkeit fiir eine zusétzliche

748 SchlieBlich wiirde dieser

Zugangsmoglichkeit zu Musik- und Filmwerken besteht
Markt durch eine gesetzliche vorgeschriebene Flatrate zerstort und neue
Geschiftsmodelle durch die zustimmungsfreie Zuginglichmachung zum Einheitspreis
verdringt werden’*’.

Auch die Internationalitit des Internets ist in diesem Zusammenhang nicht
unproblematisch. Die Implementierung einer ,,Content-Flatrate® in nur einige Landern

wirde dazu fihren, dass die Nutzer in diesen Lidndern letztlich auch fiir die Nutzer in

. . . . 50
Lindern ohne eigene Flatrate mit aufkommen miissten”’.

Schlussendlich kann auch die kulturelle Entwicklung selbst gegen das Flatrate-Konzept
angefithrt werden. So hat das bisherige Bestehen eines Ausschlielichkeitsrechts dazu

geflihrt, dass jenseits der kommerziellen Anbieter eine eigene kleine Musikszene

751

entstanden ist”” . Die Entscheidung einer immer gréBeren Zahl an Musikern, ihre Werke

™3 Patalong, Kopierschutz ist tot, Spiegel-online v. 11.01.2008,

http://www.spiegel.de/netzwelt/web/0,1518,527992,00.html v. 28.03.2008.
746 Bennett Lincoff, 4 Full, Fair And Feasible Solution To The Dilemma of Online Music Licensing, Abs.
144, http://www.quicktopic.com/boing/D/uhAMNwVb8yfkc.html v. 19.03.2008.
z.B. iTunes oder musicload.
8 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135.
™ BT-Drs. 16/1828 S. 20.
% Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135.
1 50 etwa auf http://www.youtube.de.
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unter eine freie Lizenz zu stellen, ist nicht mehr als exotische Notlosung, sondern

durchaus als eine eigene kulturelle Entwicklung anzusehen.

Die entscheidenden Argumente fiir oder gegen eine ,,Content“-oder ,Kulturflatrate
ergeben sich jedoch weder aus kulturellen noch aus 6konomischen Gesichtspunkten,
sondern hingen mit der RechtmdBigkeit des Konzepts gemessen am Internationalen

Urheberrecht zusammen.

b) Der Dreistufentest

Die grundsitzliche Moglichkeit einer gesetzlichen Lizenz fiir den Online-Vertrieb von
Werken ergibt sich aus Art. 11 Abs. 2 der Revidierten Berner Ubereinkunft (RBU).
Hiernach kann der nationale Gesetzgeber im Zusammenhang mit dem Recht der
offentlichen Wiedergabe ausnahmsweise eine gesetzliche Lizenz schaffen, wenn etwa die
Fortentwicklung der Technik neue Werknutzungen hervorbringt, bei denen der Einsatz
des urheberrechtlichen Ausschlielichkeitsrechts noch nicht ausreichend geklédrt und
abgegrenzt ist oder individuelle Rechteeinriumung praktisch unméglich ist’>>. Auch Art.
10 WCT bestimmt im Hinblick auf das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung, dass

die Vertragsparteien Ausnahmen und Beschriankungen zulassen kdnnen.

Voraussetzung ist jedoch, dass eine solche Schrankenregelung auch nach Maligabe des
sog. ,Dreistufentests” aus Art. 9 Abs. 2 RBU zulissig ist. Nach den internationalen
Ubereinkommen der Revidierten Berner Ubereinkunft, dem TRIPS-Ubereinkommen und
dem WIPO-Urheberrechtsvertrag ist dies nur dann der Fall, wenn es sich um einen
bestimmten Sonderfall handelt, die normale Auswertung des Werkes nicht beeintrachtigt
wird und zum Dritten die Interessen des Urhebers nicht unzumutbar verletzen werden’™.

Damit hat der Dreistufentest den Charakter einer generellen Schranke oder auch einer

..Schranken-Schranke*”>*,

Der Test entwickelte sich in drei Etappen: 1967 wurde er in die RBU eingegliedert, 1994

erschien er erneut im Rahmen des TRIPS-Ubereinkommens und fand schlieBlich 1996

52 Masouyé, Kommentar zur Berner Ubereinkunft, Art. 11" Rn. 17. S. 78.
73 Niemann, CR 2003, 119, 120.
7% Kroger, CR 2001, 316, 319.
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seinen Eingang in die beiden WIPO-, Internet‘-Vertriige’™. SchlieBlich wurde er auch in
die Urheberrechtsrichtlinie (Art. 5) aufgenommen. Nach Ansicht des BGH soll er dazu
dienen, dynamische Reaktionen auf technische Verdnderungen durch gegebenenfalls
neue richterrechtlich eingefiihrte Schranken zu ermdglichen”™,

Die Beschrinkung auf ,gewisse Sonderfille” legt nahe, dass eine entsprechende
Ausnahmeregelung nur in hinreichend bestimmten, abgrenzbaren Fillen zulissig ist”’.
Mit der ,,normalen Auswertung* ist jede Art der Verwertung gemeint, die Rechteinhaber
normalerweise nutzen, um einen wirtschaftlichen Ertrag aus ihren Werken zu erhalten™.
Hinsichtlich der berechtigten Interessen ist der BGH zu dem Schluss gekommen, dass es
eines finanziellen Ausgleichs bedarf, damit diese nicht unzumutbar verletzt wiirden™.
Damit gibt Art. 9 Abs. 2 RBU insgesamt jedoch lediglich Kriterien fiir eine Abwigung
im Rahmen des Interessenkonflikts. Dieser Rahmen muss, um eine konkrete Wirkung zu

entfalten, durch den Gesetzgeber des jeweiligen Verbandsstaates ausgefiillt werden™.

Im Zusammenhang mit der ,,Content-Flatrate* 14sst sich zunichst feststellen, dass es sich
insbesondere dann um einen Sonderfall im Sinne des Dreistufentests handelt, wenn die
gesetzliche Lizenz darauf abzielt, den Zugang zu geistigen Schopfungen und die
Auseinandersetzung mit ihnen zu erleichtern”'. Das Erfordernis des ,bestimmten
Sonderfalls* kann zum einen quantitativ gedeutet werden — mit dem Ergebnis, dass nur
eine begrenzte Zahl von Nutzungshandlungen umfasst ist — oder qualitativ, dann kommt
es darauf an, welche Rechtfertigung etwa fiir Gemeinwohlinteressen angefiihrt wird’®,
Da ein quantitatives Argument aber letztlich zu starr ist, um einen gerechten Ausgleich
zwischen Urheber- und Allgemeininteressen zu begriinden, wird auf die qualitative

76 Demnach liegt ein Sonderfall schon dann vor,

Betrachtungsweise auszuweichen sein
wenn es um die Durchsetzung von Grundrechten — wie etwa der Rundfunkfreiheit —

geht’®*. Gleichzeitig ist zu beriicksichtigen, dass das Urheberrecht eine Forderung der

33 Senfileben, GRUR Int. 2004, 200, 201.

76 BGH, NJW 2002, 3393, 3395 f.

7" Maus, Der grundrechtliche Schutz des Privaten im européischen Recht, 134.
% Maus, Der grundrechtliche Schutz des Privaten im europaischen Recht, 137.
% BGH, GRUR 1999, 707 ff. , Kopienversanddienst*.

0 Kriger, Informationstieiheit und Urheberrecht, 234.

1 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.

82 Ficsor, The Law of Copyright and the Internet, C10.03, S. 516 f.

73 Senftleben, CR 2003, 914, 916.

% Geiger, in: Hilty/Peukert, Der Interessenausgleich im Urheberrecht, 143 ff.

159



geistigen Auseinandersetzung zur Aufgabe hat — wie sie durch die ,,Content-Flatrate

erleichtert werden soll — so dass das Konzept im Sinne der ersten Stufe zulissig wire™™.

Auch die Untersuchung, inwieweit eine ,,Content-Flatrate* zu einer Beeintrdchtigung der
normalen Auswertung fiihrt, kann durchaus zu dem Ergebnis kommen, dass von einer
Zuléssigkeit auch im Sinne der zweiten Stufe des Dreistufentests auszugehen ist. Die
normale Auswertung ist dann beeintrichtigt, wenn sie den Urheber einer aktuellen oder
potenziellen Einnahmequelle beraubt, die typischerweise ganz erhebliches Gewicht
innerhalb der Gesamtverwertung von betroffenen Werken hat™. Dies ist dann der Fall,
wenn die fragliche Nutzung in unmittelbaren Wettbewerb zu herkdmmlichen

Auswertungsformen tritt"®”’.

Zwar konnen die Urheber eine offentliche Zugénglichmachung von Musik im Internet
auch selbst — etwa mit Hilfe von technischen Schutzmafnahmen — wahrnehmen. Diese
Form der Auswertung wird jedoch durch eine ,,Content“-oder ,Kulturflatrate® nicht
beriihrt, da der deutsche Gesetzgeber das Privileg der Privatkopie dem Schutz technischer
MaBnahmen gem. § 95 b Abs. 1 Ziff. 6 UrhG untergeordnet hat'”. Werden also
technische SchutzmaBnahmen zur Auswertung eines Werkes benutzt, diirfen diese wegen
§ 95 b UrhG auch dann nicht umgangen werden, wenn eine gesetzliche Lizenz die
anschlieBende Verwendung in Tauschborsen erlaubte. Diese Form der normalen

Auswertung eines Musikwerkes bleibt damit unberiihrt.

Allerdings gilt diese Argumentation nur gegeniiber der normalen Verwertung unter
Verwendung technischer SchutzmafBnahmen. Angesichts der schwindenden Attraktivitit
technischer SchutzmaBBnahmen fiir den Online-Vertrieb von Musik kann daher die Frage
aufgeworfen werden, ob nicht doch gegeniiber der ungeschiitzten Musik eine
Beeintrachtigung der Auswertung gegeben ist. Da zumindest aber unter Verwendung von
DRM eine normale Auswertung weiterhin unbeeintrachtigt moglich ist, sind damit die
eher geringeren Anforderungen der zweiten Stufe des Dreistufentests erfiillt, wihrend
Beeintrachtigungen bei der Auswertung ohne DRM im Rahmen der Abwiagung auf der

dritten Stufe zu beriicksichtigen sind.

65 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.
%6 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.
7 Bornkamm, FS Erdmann 29, 34.

%8 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.
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Problematisch stellt sich damit allein die Bewertung der ,,Content*‘- oder ,,Kulturflatrate*
auf der dritten Stufe des Tests aus Art. 9 Abs. 2 RBU dar. Hiernach sind die berechtigten
Interessen, die auf relevante politische Wertentscheidungen oder andere soziale Normen
gestiitzt sein miissen, gegeneinander abzuwigen'®. Berechtigt kann insoweit aber auch
6konomisches Interesse sein’’’. Fiir die Feststellung einer ungebiihrlichen Verletzung
bietet sich die Heranziehung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes an’’'. Eine
Schrankenregelung ist daher auf Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit zu
iiberpriifen. Im Rahmen der Angemessenheitspriifung ist schlieBlich zu berticksichtigen,
inwieweit entstandene Beeintrdchtigungen durch eine Vergiitung aufgewogen werden

772

konnen'*. Allerdings soll die Vergiitung nicht dazu dienen, die entgangene Lizenzgebiihr

auszugleichen, sondern vielmehr einen Ersatz leisten, sofern die Beschridnkung die

Schwelle einer zulissigen Verletzung berechtigter Interessen iiberschreitet’””.

Wihrend Art. 27 Abs. 1 der Allgemeinen Erkliarung der Menschenrechte das Interesse
einer Teilnahme am kulturellen Leben stiitzt, besteht andererseits ein Markt fiir die
Musikverwertung im Internet und dem Nutzer ist durchaus zumutbar, sich nicht iiber
Tauschborsen, sondern iiber den Kauf bei kommerziellen Anbietern am kulturellen Leben
zu beteiligen. Als problematisch ist weiterhin anzusehen, dass die Berechnungsgrundlage
fiir eine Pauschalabgabe stets ungenau wére und immer auch Kosten des tatsdchlichen
Nutzers auf andere umwilzt, die etwa ihren Internetzugang ausschlieflich zu anderen
Zwecken nutzen. Zudem verliert der Urheber in erheblichem Mall die rechtliche
Kontrolle iiber sein Werk, indem er etwa auch die Zurverfligungstellung unter einer

freien Lizenz wie Creative Commons nicht mehr erwégen kann.

Wihrend einerseits davon ausgegangen wird, dass die finanzielle Kompensation durch
eine pauschale Abgabe die Beeintrichtigungen aufwiege’’’, wird andererseits eine
Zuldssigkeit der ,,Content-Flatrate“ im Rahmen der dritten Stufe nachdriicklich

abgelehnt, da eine Kompensation insbesondere fiir den Kontrollverlust iiber das Werk

7% WTO-Dokument WT/DS/114/R v. 17.3.2000 zu finden unter
http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/7428d.pdf v. 21.04.2008.

7% Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 210.

7' Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 210.

72 Senftleben. CR 2003, 914, 919.

7 Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 211.

7% Bernault/Lebois, Peer-to-peer File Sharing and Literary and Artistic Property. A Feasibility Study
regarding a system of compensation for the exchange of works via the Internet,
http://privatkopie.net/files/Feasibility-Study-p2p-acs Nantes.pdf v. 28.03.2008, S. 41.
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nicht erreicht werden konne’”. Der deutsche Gesetzgeber ist mit klaren Worten der
zweiten Ansicht gefolgt und hat die Einflihrung einer ,,Kulturflatrate* mit Hinweis auf
den bestehenden Markt im Rahmen des 2. Korbes der Urheberrechtsreform abgelehnt’”®.
De lege lata besteht damit im deutschen Urheberrecht keine gesetzliche Lizenz, die ein
Zuginglichmachen von Musik im Internet zulassen wiirde, und es ist auch nicht in

absehbarer Zeit mit einer entsprechenden gesetzgeberischen Entscheidung zu rechnen.

c) Zwischenergebnis

Auch unter dem Gesichtspunkt einer ,,Content- oder ,,Kulturflatrate kommt damit eine

zuldssige Verwendung von Musik in Podcasts nicht in Betracht.

Hinsichtlich des Problems der Tauschborsennutzung haben sich dagegen der kritischen
Haltung des deutschen wie anderer Gesetzgeber zum Trotz die tatsédchlichen Vorteile des
Modells der ,Kulturflatrate* zumindest wirtschaftlich durchgesetzt. Wenigstens die
Behauptung der wirtschaftlichen Machbarkeit einer ,Kulturflatrate* hat sich damit
bewahrheitet. Nachdem zundchst Unternehmen wie Rhapsody in den USA oder

Napster777

in Deutschland erfolgreich ein Flatrate-Modell fiir Musik angeboten haben, bei
dem gegen monatliches Entgelt online auf eine groe Anzahl an Musikstiicken
zugegriffen werden kann, plant nun auch Sony BMG die Einfiihrung einer Musikflatrate

fiir das gesamte Musikrepertoire’ .

6. Schaffung einer gesetzlichen Lizenz fiir Rundfunk im Internet

Wenngleich die Verwendung von Musik in Podcasts weder unter die bestehenden
Schrankenbestimmungen des Urheberrecht zu fassen ist noch eine dies moglicherweise
umfassende ,,Content-Flatrate® als gesetzliche Lizenz wahrscheinlich ist, kann sich
dennoch die Pflicht des Gesetzgebers zur Schaffung einer gesetzlichen Lizenz ergeben.
Voraussetzung hierflir ist, dass eine solche Lizenz der optimalen Entfaltung der
Rundfunkfreiheit gegeniiber dem Urheberrecht im Sinne praktischer Konkordanz

entspricht.

77> Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.

776 BT-Drs. 16/1828 S. 20.

"7 http://www.napster-flatrate.de/ v. 27.03.2008.

78 Zeit-online v. 25.03.2008 http://www.zeit.de/online/2008/13/sony-bmg-flatrate v. 27.03.2008.
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Angesichts der Diskussionsergebnisse zur ,,Content“-oder ,,Kulturflatrate® ist demnach
eine am Dreistufentest orientierte gesetzliche Lizenz zu finden, die insoweit
internationalem Urheberrecht geniigt und gleichzeitig durch sorgfiltiges Abwigen der
Interessen im Rahmen der dritten Stufe auch verfassungsrechtlicher VerhéltnisméBigkeit
entspricht. Eine solche Lizenz ist denkbar, sofern bestimmte Einschrinkungen dafiir
sorgen, dass die Beeintrichtigungen auf Seiten der Rechteinhaber insbesondere im
Hinblick auf den bestehenden Markt fiir Online-Musik geringer sind, als dies bei der
,,Content-Flatrate* der Fall war, wihrend gleichzeitig fiir eine finanzielle Kompensation
gesorgt wird. Dabei ist es das Ziel, eine Moglichkeit dafiir zu schaffen, dass jede Art von
Musik zu Zwecken der inhaltlichen Auseinandersetzung wie der Untermalung oder
blofen Unterhaltung in Online-Medien genutzt werden kann. Auf eine kostenlose
Nutzung kommt es dabei nicht an.

Noch mehr als bei der ,,Content*“-oder ,,Kulturflatrate treffen auf eine gesetzliche Lizenz
zur Ermoglichung der Musiknutzung in Online-Medien die Voraussetzungen der
Offnungsklausel aus Art. 11 Abs. 2 RBU zu, wonach ausnahmsweise eine gesetzliche
Lizenz geschaffen werden darf, wenn die Fortentwicklung der Technik neue
Werknutzungen hervorbringt. Voraussetzung ist dabei, dass der Einsatz des
urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts noch nicht ausreichend gekldrt und
abgegrenzt ist oder dass der Weg individueller Rechteeinrdumung praktisch unmoglich
Bin€ . solche praktische Unmoglichkeit liegt im Falle der Musiknutzung fiir Podcasts
darin, dass eine kollektive Rechteeinrdumung der § 19a-Rechte durch die GVL nicht
vorgesehen ist und mangels Interesses der Plattenfirmen auch eine individuelle
Lizenzierung kaum durchfiihrbar ist’*".

Zudem hat sich gezeigt, dass eine genaue Bestimmung, wann bei welchem Internet-
Audiomedium welche AusschlieBlichkeitsrechte eingreifen oder gerade nicht einschldgig
sind, nicht unproblematisch mdglich ist. Ohne weiteres ldsst sich daraus eine deutliche
Rechtsunsicherheit in diesem Bereich ablesen™'. So wurde etwa auch im Webcasting ein
Fall der im Sinne des Art. 11 Abs. 2 RBU nicht abschlieBend geklirten rechtlichen

. 82
Einordnung gesehen’®’.

0 Masouyé, Kommentar zur Berner Ubereinkunfft, Art. 11 Rn. 17, S. 78.
80 5. o. Dritter Teil II.

8150 auch Astle, 19 Harvard Journal of Law and Technology 2005, 161, 196.
782 Runge, GRUR Int. 2007, 130, 132.
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Eine Losung hierfiir konnte eine gesetzliche Lizenz sein mit dem Ergebnis, dass
Leistungsschutzberechtigte gegeniiber Produzenten von Internet-Audiodiensten, die einen
erkennbaren Beitrag fiir die Offentliche Meinungsbildung leisten, keine
AusschliefSlichkeitsrechte mehr entgegensetzen konnen. Stattdessen wird diese Nutzung
dann vergiitungspflichtig und kann iiber die Verwertungsgesellschaften abgewickelt
werden.

Eine solche Losung wiirde sich zum einen an der Forderung orientieren, wonach einer
kollektiven Lizenzierung auch bei AusschlieBlichkeitsrechten zur Durchsetzung
verholfen werden sollte’® und zum anderen wiirde sie Erwégungsgrund 26 der Richtlinie
2001/29/EG entsprechen, wonach in Bezug auf Radio- und Fernsehproduktionen, die
Musik aus gewerblichen Tontrdgern enthalten und von den Sendeunternehmen auf Abruf
angeboten werden, Vereinbarungen iiber Sammellizenzen zu fordern sind, um die

84 . .
84 Gelost wire

Klidrung im Zusammenhang mit den betreffenden Rechten zu erleichtern
damit auch das Problem, das sich Rundfunkanstalten im Rahmen der Online-
Zweitverwertung ihrer Produkte stellt, die bislang intensiv nachbearbeitet und von
samtlicher Musik befreit werden mussten’®>. Angesichts dieser Probleme hatte bereits die
Europdische Rundfunkunion vorgeschlagen, die offentliche Zuginglichmachung von

. . . 86
Radio- oder TV-Produktionen ausnahmsweise zuzulassen’ .

a) Bestimmter Sonderfall: Rundfunk im Internet

Als Schrankenregelung, die am Dreistufentest der RBU orientiert ist, miisste eine
entsprechende gesetzliche Lizenz zundchst den Anforderungen der ersten Stufe
entsprechen. Es miisste sich also um einen bestimmten Sonderfall handeln, der in
qualitativer Hinsicht auf die Rechtfertigung einer grundrechtlichen Position
zurlickfiihrbar ist und im Optimalfall zusétzlich in quantitativer Hinsicht die Anzahl der

ermoglichten Nutzungen begrenzt.

83 Gerlach, ZUM 2000, 856, 858; in Bezug auf Podcasts: Carter/Lunt, 22 Santa Clara Computer and High
Technology Law Journal 2006, 187, 216.

8 Erwigungsgrund 26 der Richtlinie 2001/29/EG
http://www.internet4jurists.at/gesetze/rl information01.htm#(25) v. 8.6.2007.

"8 Flechsig, ZUM 2002, 1, 7; ders. CR 1998, 225, 227.

8 EBU Comments on the Commission Recommendation of 18 October 2005 “On The Cross-Border
Collective Management Of Copyright And Related Rights
For Legitimate Online Music Services“ v. 22.06.2007,
http://www.ebu.ch/CMSimages/en/leg_pp copyright online music 220607 tcm6-53141.pdfv.
31.03.2008.
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Eine gesetzliche Lizenz fiir die Nutzung leistungsschutzrechtlich geschiitzter Werke in
solchen Online-Medien, die der 6ffentlichen Meinungsbildung dienen, verhilft insoweit
unmittelbar dem Grundrecht auf Rundfunkfreiheit zur Durchsetzung. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass auch Online-Medien als Plattform und Katalysator flir die
Information des Einzelnen den 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess fordern und der
Herstellung von Offentlichkeit dienen, woraus sich ein Legitimationsgrund auch im
Hinblick auf Schrankenregelungen ergibt’®’. Damit dient die Lizenz gleichzeitig auch der

Informationsfreiheit.

Uber das qualitative Erfordernis hinaus bietet die beabsichtigte Lizenz zudem auch eine
quantitative Einschrankung und bezieht sich auch insoweit auf einen ,bestimmten
Sonderfall* im Sinne der ersten Stufe des Dreistufentests. SchlieBlich soll das
Ausschlielichkeitsrecht der oOffentlichen Zugadnglichmachung nicht vollstindig der
Lizenz unterworfen werden. Lediglich die Nutzung in solchen Online-Medien, die der
offentlichen Meinungsbildung dienen und damit Rundfunk im verfassungsrechtlichen
Sinne darstellen und lediglich die Nutzung im Hinblick auf Leistungsschutzrechte soll
privilegiert werden. Dabei ergibt sich die Bestimmtheit aus der Anwendung der im
Zweiten Teil unter 1.2. genannten Abgrenzungskriterien, wonach es sich immer dann um
Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne handelt, wenn ein Medium der

Massenkommunikation als Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung dient.

Betrifft die gesetzliche Lizenz das Ausschlielichkeitsrecht der
Leistungsschutzberechtigten in Bezug auf solche Online-Medien, die dem
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff entsprechen, so ist damit das Kriterium des

,,bestimmten Sonderfalls* erfiillt.

b) Keine Beeintrichtigung fiir Online-Musikportale

Da eine Schranke im Sinne der zweiten Stufe dann unzulissig ist, wenn sie den Urheber
einer aktuellen oder potentiellen Geldquelle beraubt, die typischerweise ein besonderes
Gewicht hat’™, ist eine gesetzliche Lizenz so auszugestalten, dass intakte Mérkte, die der

Verwertung dienen, unangetastet bleiben’™. Dazu ist zunichst festzustellen, welche

87 Beater, ZUM 2005, 602, 603.
88 Senftleben, CR 2003, 914, 918.
8 Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 208.
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Werkarten betroffen sind, dann ist eine Marktanalyse durchzufiihren, bei der die

aktuellen und potentiellen Verwertungsformen zu ermitteln sind”’.

Betroffen ist zunédchst die 6ffentliche Zugédnglichmachung von Werken im Internet in
Form von Audio- oder Videoformaten. Eine Verwertung durch die Urheber bzw.
Leistungsschutzberechtigten  findet insoweit statt, als diese Formate auf
Downloadplattformen gegen ein Entgelt angeboten werden. Soweit es sich dabei um eine
Verwertung unter der Verwendung technischer SchutzmaBnahmen handelt, gilt das im
Zusammenhang mit der ,,Content- oder Kulturflatrate® Gesagte: Da das Urheberrecht ein
Umgehen technischer Schutzmafinahmen verbietet, wirkt sich auch eine gesetzliche

Lizenz in keiner denkbaren Form auf die Auswertung DRM-geschiitzter Werke aus.

Soweit jedoch — dem aktuellen Trend entsprechend — keine Schutzmafnahmen verwendet
werden, besteht der aktuelle Markt im Bereich des Online-Vertriebs — insbesondere von
Musik — in einem Angebot von Musikstiicken, die in voller Lédnge und mit Titel- und
Interpretenangabe sowie je nach Anbieter auch mit Albumcover oder Musikvideo ver-
sehen heruntergeladen werden konnen. Dabei liegen die Preise fiir ein einzelnes
Musikstiick zwischen etwa 0,99 € und 2,00 € und fiir ein komplettes Album zwischen 9 €
und 16 €.

Selbst wenn die Angst der Musikindustrie grof3 ist, dass eine Musikverwertung in
Podcasts zu einem massiven Einbruch im Verkauf von Online-Musik bzw. CDs flihren
kann, ldsst sich diese jedoch als unangebracht entlarven’'. SchlieBlich ist Podcasting
keinesfalls als eine neue Methode der Musikverbreitung anzusehen, da eindeutig

72 Anders als beim normal auswertenden

redaktionelle Inhalte im Vordergrund stehen
Musikvertrieb stellt ein Podcast weder das Musikstiick selbst noch Titelinformationen
Albumcover oder Ahnliches zu Verfiigung. Wird ein Musikstiick in Podcasts verwertet,
so befindet sich lediglich das vom Produzenten genutzte Material — gegebenenfalls mit
dazu gesprochenem Text (sog. ,,Talkover®) — als Bestandteil einer Gesamtdatei im RSS-
Feed des Podcasts. Anders als beim Musikdownload-Portal konnen daher Titel auch nicht

einzeln angewihlt werden’”’. Ein Nutzer kann allein die Musiktitel horen, die der

Produzent des Podcasts zuvor ausgewéhlt hat.

7% Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 209.

1 Barrett, Shidler Journal of Law, Commerce & Technology 2006, 3.
2 Aitken, 12 Duke Law & Technology Review 2006, 1, 15.

3 Johnson, Maryland Bar Journal 2007, 24, 26.

© ©
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Zwar hat damit der Nutzer die Moglichkeit, den herunter geladenen Podcast mit einem
Schneideprogramm so zu bearbeiten, dass ein Musikstiick anschlieBend als eigensténdige
MP3-Datei abgespeichert werden kann. AnschlieBend konnte der Nutzer diese Datei mit
dem Musiktitel und dem Namen des Interpreten versehen und so auf seinem Rechner
abspeichern. Dabei wird es ihm allerdings auch mit {iiberdurchschnittlichen
tontechnischen Kenntnissen nicht gelingen, iiber den Titel gesprochenen Text zu

entfernen oder gekiirzte Stellen anzufiigen.

Durch diese Form der Musikverwendung in Podcasts wird aber im Sinne der zweiten
Stufe die Auswertung auf Downloadportalen nicht beeintrdchtigt. Zwar besteht
theoretisch die Moglichkeit, ein Musikstiick aus einem Podcast zu isolieren. Das Produkt,
das ein Nutzer auf diesem sehr umsténdlichen Weg erhilt, ist jedoch qualitativ nicht mit
dem gegen Entgelt angebotenen zu vergleichen. Damit ist auszuschlieBen, dass ein
Nutzer deswegen nicht zum — angesichts des Aufwandes sehr liberschaubar giinstigen —
Preis auf einer Download-plattform kauft, weil er das Musikstiick stattdessen iiber einen
Podcast bezieht. Wer dagegen den Aufwand des Schneidens und Neubenennens unter
Inkaufnahme qualitativer Maingel betreibt, zdhlt auch ohne eine Musiknutzung in
Podcasts kaum zu den Kéufern einer Downloadplattform.

Ganz im Gegenteil ist eher denkbar, dass Podcast-Horer auf Musik aufmerksam werden
und diese anschlieBend kiauflich erwerben. So lieBe sich auch die noch im analogen
Rundfunk vorherrschende Symbiose zwischen Erst- und Zweitverwertung wieder

herstellen.

Weiterhin zu beachten ist im Zusammenhang mit der zweiten Stufe des Dreistufentests,
dass die Verwerterinteressen nicht unbedingt immer auch den Urheberinteressen
entsprechen, denen der Test zu dienen bestimmt ist. Eine Schrankenregelung kann daher
insbesondere im Bereich der Zweitverwertung eher im Interesse des Urhebers liegen als
ein AusschlieBlichkeitsrecht’”®. Insoweit hat auch der BGH festgestellt, dass eine
Schranke dem Urheber in Einzelfdllen eher zu einem Einkommen verhelfen kann als ein
unbeschrinkter Verbotsanspruch””. Das gilt auch fiir die Podcast-Problematik. So hat die
derzeitige rechtliche Situation dazu gefiihrt, dass in Podcasts nahezu nur freie Musik

verwendet wird. Der Podcast-Tarif der GEMA wird dagegen nicht in Anspruch

7% Hilty, GRUR 2005, 819, 821.
5 BGHZ 151, 300, 312.
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genommen, da es an der Moglichkeit fehlt, auch die Erlaubnis der
Leistungsschutzberechtigten zu erlangen. Damit konnen Urheber auch keine Einnahmen
aus Podcasts generieren. Je mehr neue Audiomedien im Internet aber an Bedeutung
gewinnen, desto erheblicher wird diese Einnahmequelle, die den Urhebern bislang
verschlossen ist. Ein Markt, der jedoch nahezu unter Ausschluss der GEMA und deren

Mitglieder stattfindet, liegt weder im Interesse der Nutzer noch der Urheber selbst’*®.

Auch mit Blick auf die Urheberinteressen, die sich zudem auf eine wachsende
Bekanntheit durch Internetmedien beziehen, steht daher die zweite Stufe des Tests einer
gesetzlichen Lizenz zur Ermoglichung einer Nutzung von Musik in Podcasts nicht

entgegen.

c) Keine unzumutbare Interessenverletzung

Im Sinne der dritten Stufe des Dreistufentests miisste eine gesetzliche Lizenz so
ausgestaltet sein, dass die Interessen der Urheber bzw. der Leistungsschutzberechtigten
nicht in unzumutbarem Mafle beeintrachtigt werden, dass also mithin das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip gewahrt bleibt. Zu beachten ist dabei, dass zwar die RBU im
Rahmen des Dreistufentests noch ausschlieBlich auf die ,,berechtigten Interessen des
Urhebers® abstellte, im Rahmen des TRIPS und der Informationsrichtlinie dagegen die
,berechtigte Interessen der Rechteinhaber und damit die eines weiteren Kreises von
Berechtigten zu beriicksichtigen sind. Dies erklért sich aber dadurch, dass die Richtlinie

gerade auch fiir die Leistungsschutzberechtigten gilt””’

. Da durch eine Beschrankung der
Ausschlieflichkeitsrechte der Leistungsschutzberechtigten insbesondere deren Interessen
betroffen sind, miissen diese folglich auch im Rahmen der dritten Stufe Beriicksichtigung
finden.

Die Interessen sdmtlicher Rechteinhaber sind vor allem darauf fokussiert, dass eine
Verwertung von Werken in Podcasts als eine Form der Zweitverwertung nicht mit der
Erstverwertung der Werke in Konkurrenz tritt. Demgegeniiber liegen die Interessen der
Verwerter vor allem darin, urheberrechtlich geschiitzte Werke iiberhaupt fiir Online-
Audiodienste nutzen zu konnen. Soweit als Zweck einer solchen Lizenz die Moglichkeit

gewahrt bleibt, Audio-Inhalte unter Verwendung von Musik kreativ gestalten zu kdnnen,

finden die Interessen der Verwerter damit ausreichend Beriicksichtigung.

7 Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649.
7 Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 209.
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Aus Sicht der Rechteinhaber gilt es deshalb zundchst zu vermeiden, dass aufgrund der
Werknutzung in Podcasts Musikstiicke in MP3-Form in Umlauf geraten und so den
Bezahldownload ersetzen kdnnen. Zwar wurde bereits im Rahmen der zweiten Stufe
dargestellt, dass eine unmittelbare Auswirkung auf die Erstverwertung de facto nicht
besteht, dennoch konnen in eine gesetzliche Lizenz zusitzlich solche Anti-Piraterie-
MaBnahmen integriert werden, die das Herstellen einer zum Bezahldownload
gleichwertigen Kopie in jedem Fall ausschlieBen. Zu denken wére hier etwa daran, den
Podcaster zu verpflichten, zu Beginn oder am Ende eines Musikstiicks in das Musikstiick
einen Text hineinzusprechen (Talkover). Ein Isolieren des reinen Musikstiicks wére dann
duBerst erschwert. Weiterhin liee sich die Abspielmdglichkeit von Musikstiicken auf
einen solchen Anteil begrenzen, der eine Nutzung des Musikstiicks nicht unattraktiv
macht, aber dennoch gegeniiber dem vollstandigen Musikstiick ein ,,Weniger* darstellt.

Ein Anteil von ca. 80 % konnte diese Voraussetzung in den meisten Fillen erfiillen.

Soweit ansonsten zu befilirchten ist, dass Podcasts gezielt allein wegen der Musikstiicke
und nicht wegen der Inhalte ausgewdhlt werden, kann weiterhin das Verbot einer
Veroffentlichung von Playlisten sowie eine Hochstgrenze der Musikstiicke eines
Interpreten pro Podcast-Episode erwigt werden’”®. In diesem Fall wird es allerdings dann
problematisch, wenn so die Besprechung eines Musikalbums vereitelt wird. Die
Hochstgrenze ist dementsprechend zu wéhlen und sollte daher die Anzahl von 3 Stiicken

nicht unterschreiten’”".

Da es Podcasts zu Eigen ist, auch Jahre nach ihrem Erscheinen weiterhin weltweit online
abrufbar zu bleiben, gilt es aus Sicht der Rechteinhaber weiterhin zu vermeiden, dass
hieraus ein Archivcharakter fiir Musikstiicke entsteht. Entscheidend kommt es insoweit
darauf an, dass eine Podcast-Episode nicht nahezu ausschlieBlich aus der Wiedergabe
eines Musikstiickes besteht. Eine erste Einschrinkung trifft insoweit bereits das
Erfordernis des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs, wonach das durch die Lizenz

begiinstigte Medium als Form der Massenkommunikation Faktor der o6ffentlichen

8 Barrett, Shidler Journal of Law, Commerce & Technology 2006, 3.

79 Entsprechende Regelungen bestehen bereits seitens der Recording Industry Association of America
(RIAA) in Bezug auf Webcasting, zu finden unter
http://www.riaa.com/issues/licensing/webcasting_faq.asp#conditions v. 02.04.2008.
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Meinungsbildung sein muss. Das bloBe Zugidnglichmachen eines Musikstiicks liee sich

hierunter bereits nicht fassen.

Uber die Schaffung eines Angemessenheitskriteriums im Rahmen der gesetzlichen
Lizenz lieBe sich dariiber hinaus auch verhindern, dass der Sprach- und Gestaltungsteil
eines Podcasts gegeniiber der Wiedergabe von Musik einen zu geringen Anteil einnimmit.
Eine genaue normative Festlegung verbietet sich hier jedoch, da insoweit eine Abwigung
im Einzelfall — vergleichbar der des ,angemessenen Umfangs“ in §51 UrhG

vorzunehmen sein wird.

Eine weitere Moglichkeit, einem Archivcharakter zumindest der bereits herunter
geladenen Podcasts entgegenzutreten konnte darin bestehen, mithilfe technischer
Schutzmaflnahmen die fraglichen Podcasts zu sog. "limited downloads" zu machen, die
nach 30 Tagen von allein wieder verschwinden oder nur eine bestimmte Anzahl an Malen
abgespielt werden konnen®”. Da Podcasts in der Regel nach einmaligem Anhdren
geloscht werden, wiirde dies dem Zweck eines ,Podcast-Privilegs“ auch nicht

entgegenstehen.

Wenn durch eine gesetzliche Lizenz zugunsten der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter
Werke in Online-Medien zwar das AusschlieBlichkeitsrecht der
Leistungsschutzberechtigten insoweit ersetzt wird, ist dies jedoch nicht mit einem
umfassenden Kontrollverlust der Rechteinhaber gleichzusetzen. Zwar kann die
offentliche Zuganglichmachung im Einzelfall dann nicht mehr untersagt werden. Rein
technisch ist aber die 6ffentliche Zugidnglichmachung ohne die vorherige Erstellung einer
Kopie auf dem jeweiligen Server nicht moglich®™'. Hier verbleibt den
Leistungsschutzberechtigten ein AusschlieBlichkeitsrecht, denn § 55 UrhG, der
Sendeunternehmen zumindest ephemere Vervielfdltigungen erlaubt, ist nicht anwendbar,

wenn es sich nicht um eine Sendung im Sinne des § 20 UrhG handelt**.

Gegeniiber dem Sendeprivileg, das im Zusammenspiel mit § 55 UrhG die Musiknutzung
erheblich erleichtert, wire damit das ,Podcast-Privileg von deutlich geringerer

Durchsetzungskraft. Dies erscheint aber zum einen insoweit gerechtfertigt als auch die

800" Fox/Ciro, 16 (8) Entertainment Law Review 2005, 215, 219.
1 Burckhardt, sic! 2000, 938, 939.
802 Schaefer, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 86 Rn. 7
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Nutzung durch 6ffentliche (und dauerhafte) Zugidnglichmachung intensiver ist als durch
eine nur fliichtige Sendung. Zum anderen besteht hinsichtlich der Vervielfaltigungsrechte
die Moglichkeit, diese auch von GVL zu erwerben, da der Wahrnehmungsvertrag diese
Rechte — anders als die aus § 19a UrhG — auf die Verwertungsgesellschaft iibertrigt®”’.
Hinsichtlich der Vervielfdltigungsrechte besteht folglich nicht die Situation einer

faktischen Unmoglichkeit, entsprechende Nutzungsrechte zu erwerben.

Aus Okonomischen Gesichtspunkten sind die fiir die Rechteinhaber in Kauf zu
nehmenden Beeintrdchtigungen damit insgesamt als duBerst gering anzusehen, wobei
zusitzlich noch zu beachten ist, dass Audiodienste im Internet zudem nicht von
iiberragender wirtschaftlicher Bedeutung sind und auch aus diesem Grund ein Verweis

auf kollektive Lizenzierung gerechtfertigt erscheint™*.

Dennoch besteht im Zusammenhang mit der gesetzlichen Lizenz keine Notwendigkeit,
diese fiir den Nutzer kostenlos auszugestalten. Eine angemessene Vergiitung flir die
Werknutzung in Online-Medien lduft dem Zweck eines ,,Podcast-Privilegs nicht
zuwider. Hinsichtlich der Hohe muss jedoch beriicksichtigt werden, dass die
Nutzungsintensitdt bzgl. des Werkes entscheidend von der Verbreitung eines Angebots
abhéngt und dass die besondere Funktion von Online-Medien gerade darin liegt, durch
die Besetzung einer Vielzahl von Themennischen fiir AuBenpluralitit zu sorgen. Eine zu
hohe Vergiitung, die etwa reine ,,Hobby-Podcaster von der Nutzung ausschlieBt, lieBe
sich daher nicht mehr mit dem Zweck der gesetzlichen Lizenz in Einklang bringen. Da
zwischen Laienhaftigkeit, thematischer Extravaganz und Stirke der Verbreitung jedoch
ein untrennbarer Zusammenhang besteht, bietet sich insoweit eine an der Verbreitung

orientierte Preisstaffelung an.

Insgesamt ldsst sich daher festzustellen, dass eine gesetzliche Lizenz, die nach dem
Vorbild des Sendeprivilegs ein ,Podcast-Privileg schafft, mit dem Dreistufentest

vereinbar und damit als urheberrechtliche Schrankenbestimmung zuléssig ist.

%03 vgl. den Wahrnehmungsvertrag der GVL fiir Tontrégerhersteller, zu finden unter:

http://www.trisys.gvl.de/reportG/Download/info vertragsab.zip v. 18.08.2007.
804 Gerlach, ZUM 2000, 856, 858.
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d) Implementierung der gesetzlichen Lizenz in das Urhebergesetz

Damit verbleibt die Frage, an welcher Stelle und in welcher Form sich ein ,,Podcast-
Privileg® in das Urhebergesetz implementieren ldsst. Die strukturelle Ndhe zum
Sendeprivileg legt es nahe, im Rahmen des § 78 UrhG eine entsprechende Verdnderung
vorzunehmen, zumal sich das ,,Podcast-Privileg® ebenfalls ausschlieBlich auf die Rechte
der Leistungsschutzberechtigten bezieht. Eine Verankerung im Rahmen der
urheberrechtlichen Schranken wiirde dagegen auch die Rechte der Urheber betreffen. Da
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG bereits auf das Recht der offentlichen Zugédnglichmachung Bezug
nimmt, bietet es sich an, die neue gesetzliche Lizenz an dieser Stelle einzufligen, zumal
iber den Verweis in § 86 UrhG auch Tontrigerhersteller in die Anwendbarkeit

einbezogen werden.

Bei der Form des ,,Podcast-Privilegs empfiehlt sich ebenfalls eine Orientierung am
Sendeprivileg — insbesondere hinsichtlich der systematischen Ausgestaltung als
Ausnahme vom ausschlieBlichen Recht des Kiinstlers. Um den im Dreistufentest
gesetzten Grenzen zu geniigen, miisste die Anwendbarkeit zudem nach den zuvor
ermittelten Mal3gaben eingeschréankt werden.

Damit nur solche Internetangebote in den Genuss der Lizenz kommen, die im
verfassungsrechtlichen Sinne Rundfunk sind, empfiehlt sich die ausdriickliche
Beschrinkung auf Medien, die der 6ffentlichen Meinungsbildung dienen. Die weiteren
im Rahmen des Dreistufentests erwogenen Einschrinkungen bediirfen dagegen keiner
ausdriicklichen und konkreten Festlegung im Rahmen des § 78 I UrhG, da sie in ihrer
konkreten Ausgestaltung dem flexibleren Gestaltungsprozess des Verwertungsvertrages
iiberlassen werden konnen. SchlieBlich flihrt die Implementierung des ,,Podcast-
Privilegs® in § 78 Abs. 1 wegen §78 Abs. 2 und 3 UrhG dazu, dass die
Vergiitungsanspriiche  fir die betroffenen  Verwertungshandlungen an die
Verwertungsgesellschaften abgetreten werden. Im Ergebnis wird daher der Nutzer des
,Podcast-Privilegs* mit der Verwertungsgesellschaft kontrahieren.

Einzelne Bestimmungen — insbesondere im Hinblick auf spezielle Anti-
Pirateriemaffinahmen — kdnnen daher im Rahmen dieses Verwertungsvertrages vereinbart

und damit auch kurzfristig an technische Neuerungen angepasst werden.

Die urheberrechtliche Vorschrift muss insoweit lediglich gewdéhrleisten, dass die im

Rahmen des Dreistufentests gefundene Balance nicht verlorengeht. Es empfiehlt sich
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daher eine Formulierung, die, angelehnt an die Grundstruktur des Zitatrechts aus § 51
UrhG, einen durch den Zweck gebotenen Umfang vorsieht. Dieser unbestimmte
Rechtsbegriff kann dann anhand der Vorgaben des Dreistufentests ausgefiillt und

iiberpriift werden.

Das Sendeprivileg, das fiir die neu zu schaffende gesetzliche Lizenz in Form eines
,Podcast-Privilegs* Pate stand, enthédlt zudem die Beschrinkung auf solche Werke, die
erlaubterweise auf Bild- oder Tontrdger aufgenommen worden sind, die ihrerseits
erschienen oder erlaubterweise offentlich zuginglich gemacht worden sind. Eine solche
weitere Einschriankung kann im Rahmen der Neufassung ebenfalls in Erwidgung gezogen
werden, ist aber letztlich abzulehnen. Mangels einer Anwendbarkeit der Schranke aus
§ 55 UrhG fiir die als Vorbereitungshandlung beim Podcasting technisch erforderliche
Vervielfiltigung unterliegt diese weiterhin einem AusschlieBlichkeitsrecht. Damit aber
bedarf es einer Einschrinkung hinsichtlich nicht erschienener Werke nicht. SchlieBlich
unterliegen diese Fille durch das AuschlieBlichkeitsrecht hinsichtlich der
Vervielfiltigung weiterhin der Kontrolle der Rechteinhaber. Im Sinne der sprachlichen

Ubersichtlichkeit ist daher auf eine solche Einschrinkung zu verzichten.

e) Vorschlag einer Neufassung von § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG
§ 78 Offentliche Wiedergabe

(D) Der ausiibende Kiinstler hat das ausschlieBliche Recht, seine Darbietung

1. offentlich zugénglich zu machen, es sei denn, dass es sich bei der Form
der Zugiinglichmachung um ein Medium handelt, das der offentlichen
Meinungsbildung dient und das Werk in einem durch den Zweck gebotenen Umfang
Rutzt, zu senden, es sei denn, dass die Darbietung erlaubterweise auf Bild- oder
Tontrdger aufgenommen worden ist, die erschienen oder erlaubterweise oOffentlich
zuginglich gemacht worden sind,

3. auBlerhalb des Raumes, in dem sie stattfindet, durch Bildschirm,
Lautsprecher oder dhnliche technische Einrichtungen 6ffentlich wahrnehmbar zu machen.
(2) Dem ausiibenden Kiinstler ist eine angemessene Verglitung zu zahlen, wenn

I. die Darbietung nach Abs. 1 Nr. 1 erlaubterweise offentlich zuginglich
gemacht oder nach Abs. 1 Nr. 2 gesendet,

2. die Darbietung mittels Bild- oder Tontrdger offentlich wahrnehmbar

gemacht oder
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3. die Sendung oder die auf offentlicher Zuginglichmachung beruhenden
Wiedergabe der Darbietung 6ffentlich zugéinglich gemacht wird.

3) Auf Vergilitungsanspriiche nach Abs. 2 kann der ausiibenden Kiinstler im Voraus
nicht verzichten. Sie konnen im Voraus nur an eine Verwertungsgesellschaft abgetreten
werden.

4) § 20b gilt entsprechend.

7. Zwischenergebnis

Internetbasierte Audioangebote, die dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
unterfallen und damit Rundfunkfreiheit genieBen, gleichzeitig aber Inhalte im Sinne des
§ 19a UrhG offentlich zuginglich machen, konnen auf rechtlich unbedenklichem Wege
faktisch keine Musik verwenden.

Dies hingt zum einen damit zusammen, dass die Rechte der Offentlichen
Zuginglichmachung nicht durch die GVL kollektiv verwertet werden. Gleichzeitig flihrt
die mangelnden Wirtschaftlichkeit von Einzellizenzvertrigen etwa mit privaten
Podcastern zu einer mangelnden Bereitschaft der Tontrdgerhersteller zum
Xentragehbrerhlbsstet Musik, die unter freier Lizenz vertrieben wird, grundsitzlich eine
Alternative. Sobald die Musiker aber spiater Wahrnehmungsvertrige mit den
Verwertungsgesellschaften iiber diese Musik abschlieBen, fallen die einmal erworbenen
Unterlizenzen zundchst an die Urheber bzw. Leistungsschutzberechtigten zuriick und
gehen dann auf die Verwertungsgesellschaften iiber. Der Diensteanbieter muss folglich
die Musik nachtréglich wieder entfernen oder aber er steht wiederum vor dem Problem,

auf einen Einzellizenzvertrag mit dem Tontrégerhersteller angewiesen zu sein.

Die faktische Unmdglichkeit, urheberrechtlich geschiitzte Musik zu nutzen, stellt einen
Eingriff in die Rundfunkfreiheit der Anbieter dar. Aus Art. 5 Abs. 1 GG folgt insoweit
eine gesetzgeberische Pflicht zum Tétigwerden, sofern nicht kollidierendes

Verfassungsrecht entgegensteht.

Eine Erweiterung des Sendeprivilegs auf Angebote, die als Faktor der offentlichen
Meinungsbildung Inhalte im Sinne des § 19a UrhG o6ffentlich zuginglich machen, wiirde
das Problem der Musiknutzung in Podcasts 16sen. Bestiinde in diesem Fall anstelle eines

AusschlieBlichkeitsrechts  lediglich eine iiber die  Verwertungsgesellschaften
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abzuwickelnde Vergiitungspflicht, konnten die Diensteanbieter Einzellizenzvertrage mit

der GVL abschlief3en.

Eine solche gesetzliche Lizenz erfiillt den Dreistufentest der RBU und ist damit
insbesondere auch verhdltnismdfig. Sie entspricht damit einem optimalen Ausgleich
zwischen dem Eigentumsrecht der Leistungsschutzberechtigten auf der einen sowie der
Rundfunkfreiheit auf der anderen Seite im Sinne praktischer Konkordanz. Da einer
solchen Losung folglich kollidierendes Verfassungsrecht nicht entgegensteht, ist von
einer gesetzgeberischen Pflicht zum Tatigwerden aus Art. 5 Abs. 1 GG auszugehen. § 78

Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist daher in der hier vorgeschlagenen Form neu zu fassen.
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Vierter Teil

Zusammenfassung und

Thesen
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Die Untersuchung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir internetbasierte Audiodienste
hat tatsdchlich ergeben, dass diese sich vielfach in bestehende Regelungssysteme
einordnen lassen. Insbesondere im Bereich der abgestuften Regulierungsdichte im
Rundfunkrecht ist dies der Fall. Als problematisch erwies sich hier allein, dass eine
eindeutige Abgrenzung nicht moglich ist und stattdessen anhand verschiedener Indizien
eine Bewertung des einzelnen Angebots vorgenommen werden muss. Aber auch in die
bestehenden Strukturen des Urheberrechts lieBen sich die verschiedenen Angebotsformen

anhand des Linearitétskriteriums einfiigen.

Verdnderte Voraussetzungen stellen die neuen Dienste dagegen fiir die Grundfragen der
Rundfunkregulierung dar. Angesichts der gegeniiber dem analogen Rundfunksystem
deutlich verdnderten Marktstrukturen im Internet miissen einige Prédmissen der
verfassungsgerichtlichen Vorgaben zum Rundfunkrecht hinterfragt werden. Dennoch ist
eine ex-ante-Regulierung im Rundfunkbereich auch bei Einbeziehung neuer
Audiodienste nicht vollstindig zugunsten einer kartellrechtlich orientierten Regulierung
aufzugeben.

Auch einen Neuregelungsbedarf hat die Untersuchung internetbasierter Audiodienste
aufgedeckt. Soweit die neuen Dienste einerseits Aufgaben des Rundfunks im
verfassungsrechtlichen Sinne wahrnehmen und insoweit auch Triager der Rundunkfreiheit
sind, kann ihnen andererseits die Verwertung von Musik nicht dadurch verwehrt werden,
dass Leistungsschutzberechtigte wie etwa Tontridgerhersteller aufgrund des ihnen
zustehenden AusschlieBlichkeitsrecht im Bereich des § 19a UrhG den Erwerb von
Nutzungsrechten faktisch unmdglich machen. Insoweit ist eine Erweiterung des
Sendeprivilegs, das bislang die vergleichbaren Probleme des klassischen Radios 16st,

zwingend erforderlich.
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Als Ergebnis der Untersuchung lassen sich daher folgende Thesen aufstellen:

1. Samtliche Erscheinungsformen internetbasierter Audiodienste sind aufgrund ihrer
Eigenschaft als Faktor der oOffentlichen Meinungsbildung Rundfunk im
verfassungsrechtlichen Sinne. Auszunehmen sind insoweit allein reine Werbeformen

ohne jeglichen meinungsbildenden Charakter.

2. Trotz der verdnderten Voraussetzungen, die internetbasierte Audiodienste im
Hinblick auf eine bestehende Meinungsvielfalt schaffen, ist auf eine ex-ante-Regulierung
im Sinne bisherigen Rundfunkrechts nicht vollstindig zugunsten einer kartellrechtlich

orientierten ex-post-Kontrolle zu verzichten.

3. Im Sinne abgestufter Regulierungsdichte unterfallen internetbasierte Audiodienste
dem einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff und damit der ex-ante-Regulierung nur dann,
wenn sie im Einzelfall nach einer Gesamtbewertung anhand verschiedener Kriterien eine
erhebliche, dem klassischen Rundfunk vergleichbare Meinungsbildungsrelevanz
aufweisen. Die Feststellung der Rundfunkeigenschaft im einfachgesetzlichen Sinne wird
anhand des § 20 Abs. 2 RfStV getroffen. Als Kriterien sind der Grad der Interaktivitét die
inhaltliche Gestaltung, die Wirkung, die technische Qualitdt und Reichweite sowie die

Marktsituation im Einzelfall zu berticksichtigen.

4. Bei internetbasierten Audiodiensten handelt es sich nicht um redaktionell-
journalistisch gestaltete Telemediendienste im Sinne des sechsten Abschnitts des RfStV.
Auch die Sonderausnahmen des § 55 Abs. 1 RfStV fiir Telemedien, die ausschlieBlich
personlichen oder familidren Zwecken dienen, treffen auf die untersuchten Audiodienste

— selbst im Bereich privater Podcasts — nicht zu.

5. Im Urheberrecht erfolgt eine Abgrenzung hinsichtlich der Zuordnung zur
Sendung (§ 20 UrhG) bzw. offentlichen Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) anhand des

Kriteriums der Linearitit.

6. Nicht-lineare Dienste wie Internetradios, die mit Archivprogrammen arbeiten
oder Podcasts fallen demnach unter § 19a UrhG, bei Webcasts und Simulcasts handelt es

sich dagegen um Sendungen im Sinne des § 20 UrhG.
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7. Fir solche Dienste, die § 19a UrhG unterfallen, besteht ecine faktische
Unmoglichkeit, die Nutzungsrechte der Leistungsschutzberechtigten fiir eine
Musikverwertung zu erwerben, da diese Rechte nicht der kollektiven Rechteverwertung
unterliegen und Einzelvertrége aus finanziellen wie organisatorischen Griinden faktisch

kaum erreichbar sind.

8. Aus Griinden der Rundfunkfreiheit ist der Gesetzgeber verpflichtet, die
rechtlichen Rahmenbedingungen dafiir zu schaffen, dass Rundfunk seine Funktion als
Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung unter Ausnutzung der durch Art. 5
Abs. 1 GG garantierten Gestaltungsfreiheit erfiillen kann. Hieraus ergibt sich auch eine
Pflicht, der faktischen Unmdglichkeit bei der Musiknutzung abzuhelfen.

0. § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist im Blick auf internetbasierte Audiodienste, die
einerseits dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff und andererseits § 19a UrhG
unterfallen, dahingehend neu zu fassen, dass das Sendeprivileg aus den §§ 78 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2, 86 UrhG hierdurch auch auf diese Dienste in Form eines ,,Podcast-Privilegs*

ausgeweitet wird.
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