EU-Verordnung C p Centrum fiir

GRENZUBERSCHREITENDE PORTABILITAT Europdische Politik
VON ONLINE-INHALTEN

cepAnalyse Nr.07/2016

KERNPUNKTE

Ziel der Verordnung: Abonnements von Online-Inhalten sollen auch bei voriibergehenden Aufenthalten im
EU-Ausland genutzt werden kdnnen.

Betroffene: Verbraucher, Rechteinhaber und Unternehmen.

Pro: (1) Die gewdhlte Konstruktion (,Inlandsfiktion”) bewirkt, dass Rechteinhaber auch zukiinftig

O nationale Lizenzen vergeben kénnen und Anbieter keine Lizenzen fiir das EU-Ausland erwerben
mussen.

O (2) Die Anbieter kostenloser Abonnements erhalten eine Wahimdglichkeit, ob sie grenziiberschrei-

O tende Portabilitat anbieten wollen.

Contra: (1) Die Verordnung greift in die unternehmerische und in die Vertragsfreiheit ein. Dies ist
juristisch, nicht aber ordnungspolitisch gerechtfertigt. Eine ,Erwartungshaltung” von Marktteilneh-
mern reicht als Rechtfertigung nicht aus. Die Inlandsfiktion halt diese Eingriffe allerdings in Gren-
zen.

(2) Die Kontrollkosten fiir die Anbieter kénnen steigen, weil die Kommission nicht spezifiziert, was
2wirksame Mittel” fur die Kontrolle des Wohnsitzstaats sind.

INHALT

Titel

Vorschlag COM(2015) 627 vom 9. Dezember 2015 fiir eine Verordnung zur Gewahrleistung der grenziber-
schreitenden Portabilitat von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt

Kurzdarstellung

» Hintergrund und Ziel
— Die Zahl der Nutzer von Online-Inhaltediensten, die Abonnements Giber Online-Inhalte wie Filme, Musik
oder Sportsendungen abschlief3en, steigt (Erwagungsgrund 3).
— Ein ,Online-Inhaltedienst” im Sinne der Verordnung liegt vor, wenn die Dienstleistung (Art. 56 und 57
AEUV) folgende Eigenschaften aufweist:
- Es handelt sich (Art. 2 lit. e)
- entweder um einen ,audiovisuellen Mediendienst” (Art. 1 Abs. 1 lit. a Richtlinie 2010/13/EU), z.B. Fern-
sehsendungen,
- oder um einen anderen Dienst, der hauptsédchlich urheberrechtlich geschiitzte Inhalte — etwa Filme,
Musik oder Rundfunk-Ubertragungen - bereitstellt.
- Der Dienst ist portabel, d.h. an einem beliebigen Standort im Wohnsitzstaat des Abonnenten nutzbar
(Art. 2 lit. ).
- Die Bereitstellung des Dienstes ist im Wohnsitzstaat des Abonnenten rechtmafig (Art. 2 lit. e).
— Viele Nutzer von Online-Inhaltediensten haben die ,Erwartungshaltung”, dass sie auf diese Dienste auch
im EU-Ausland zugreifen kénnen (,grenziiberschreitende Portabilitdt”) (S. 2).
— Grenziiberschreitende Portabilitat liegt jedoch haufig nicht vor, weil (S. 2, Erwdagungsgrund 4)
- viele Online-Inhalte durch Urheberrechte und dhnliche Rechte (,verwandte Schutzrechte”) geschiitzt
sind und die Inhaber dieser Rechte oft nur nationale Lizenzen an den Anbieter vergeben oder
- der Anbieter von Online-Inhalten selbst kein Interesse an grenziiberschreitender Portabilitédt hat.
— Mit der vorliegenden Verordnung will die Kommission die grenziiberschreitende Portabilitdt von Online-
Inhalten bei vorliibergehenden Aufenthalten im EU-Ausland rechtlich vorschreiben (Art. 1).

» Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitit: Voraussetzungen
| — Ein Anbieter von Online-Inhaltediensten muss sicherstellen, dass ein Abonnent, der sich ,voriiberge-
hend” im EU-Ausland aufhélt, die Inhalte von dort aus nutzen kann (Art. 3 Abs. 1).
— Ein Aufenthalt ist ,vorlibergehend”, wenn sich der Abonnent nicht in seinem Wohnsitzstaat aufhalt. Der
| Wohnsitzstaat ist der Staat des ,gewdhnlichen Aufenthalts” des Abonnenten. (Art. 2 lit. ¢, d)
— Die Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitdt gilt nur fir Online-Inhaltedienste, die folgende Voraus-
setzungen erfillen:
- Der Anbieter des Online-Inhaltedienstes und der Abonnent haben einen Vertrag liber die Bereitstellung
von Online-Inhalten geschlossen (Art. 2 lit. a).
- Die Online-Inhalte werden nicht fiir gewerbliche oder berufliche Zwecke genutzt (Art. 2 lit. b).
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- Der Abonnent zahlt fur die Online-Inhalte (Art. 2 lit. e Nr. 1, Erwdgungsgrund 16)
- an den Anbieter selbst oder
- an eine zwischengeschaltete Partei, z.B. an einen Telekommunikationsanbieter, der ein Paket bereit-
stellt, das aus einem Internetanschluss und den Online-Inhalten des Anbieters besteht.

— Kostenlose Abonnements unterliegen der Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitdt nur, wenn der
Anbieter die ihm tGbermittelten Angaben zum Wohnsitzstaat des Abonnenten Uberprift (Art. 2 lit. e Nr. 2).
Die Uberpriifung kann erfolgen anhand eines bestehenden Internet- oder Telefonanschlusses, einer IP-
Adresse, des Zahlungsnachweises flir andere im Wohnsitzstaat erbrachte Dienstleistungen - z.B. Strom-
rechnungen - oder ,anderer Authentifizierungsmittel” (Erwdgungsgrund 17).

» Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitdt: Umsetzung

— Online-Inhalte, die bei einem voriibergehenden Auslandsaufenthalt genutzt werden, gelten als im
Wohnsitzstaat des Abonnenten bereitgestellt und genutzt (,Inlandsfiktion”) (Art. 4). Dadurch soll der An-
bieter die Portabilitdt gewdhrleisten kdnnen, ohne Lizenzen fiir das EU-Ausland erwerben zu miissen (Er-
wagungsgrund 20).

— Vertragsbestimmungen zwischen dem Anbieter und dem Abonnenten sowie zwischen dem Anbieter
und dem Rechteinhaber, die die Portabilitat einschranken, sind ,nicht durchsetzbar” (Art. 5 Abs. 1).

— Der Schutz personenbezogener Daten des Abonnenten muss gewdhrleistet werden (Art. 6).

— Der Anbieter muss dem Abonnenten seine Online-Inhalte im EU-Ausland nicht in der gleichen Qualitat
wie im Wohnsitzstaat bereitstellen, wenn dies nicht vereinbart wurde. Er muss ihm allerdings die Qualitat
mitteilen, in der er die Online-Inhalte im EU-Ausland bereitstellt. (Art. 3 Abs. 2, 3)

» Kontrolle auf Verlangen des Rechteinhabers

— Um Missbrauch zu verhindern, muss ein Anbieter, der der Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitat
unterliegt, auf Verlangen eines Rechteinhabers kontrollieren, was der Wohnsitzstaat des Abonnenten ist.
Die Kontrolle erfolgt mithilfe ,wirksamer Mittel”, die der Rechteinhaber vorgeben kann. (Art. 5 Abs. 2,
Factsheet der Kommission)

— Ein Rechteinhaber kann eine erneute Kontrolle des Wohnsitzstaates verlangen, wenn die grenziber-
schreitende Portabilitdt ,lUber einen bestimmten Zeitraum hinaus” genutzt wurde (Factsheet der Kom-
mission).

— Die von dem Rechteinhaber verlangten Mittel miissen zumutbar und verhaltnismaBig sein. Dies gilt z.B.
fur Stichproben der IP-Adresse des Abonnenten, nicht aber fir eine standige Standortiiberwachung.
(Art. 5 Abs. 2, Erwdgungsgrund 23)

» Geltung der Verordnung

— Die Verordnung gilt auch fir die vor Geltungsbeginn der Verordnung abgeschlossenen Vertrage und er-

worbenen Rechte (Art. 7). Dies soll ermdglichen, dass (Erwagungsgrund 26)

- sich die Portabilitat auch auf alle bestehenden Abonnements erstreckt und

- der Anbieter seine oft langfristigen und mit mehreren Rechteinhabern bestehenden Vertrdage nicht an-
dern muss.

— Die Verordnung tritt 20 Tage nach ihrer Veroffentlichung im EU-Amtsblatt in Kraft (Art. 8 Abs. 1). Sie gilt
nach Ablauf von sechs Monaten ab Inkrafttreten (Art. 8 Abs. 2). Dies soll ermdglichen, dass (Erwdgungs-
grund 27)

- Rechteinhaber und Anbieter die ,erforderlichen Vereinbarungen” - etwa (ber die Kontrolle des Wohn-
sitzstaats — aushandeln kdnnen und
- der Anbieter seine Dienste an die Verordnung anpassen kann.

Subsidiaritatsbegriindung der Kommission

Die Portabilitdt von Online-Inhalten ist eine grenziiberschreitende Frage. Zudem wurden das Urheberrecht und
die verwandten Schutzrechte bereits auf EU-Ebene harmonisiert, sodass auch deren Anderung nur durch die
EU erfolgen kann. (S. 4)

Politischer Kontext

Die Kommission fiihrte von Dezember 2013 bis Mirz 2014 eine éffentliche Konsultation zur Uberpriifung der
europdischen Urheberrechtsregelungen durch. Als Reaktion auf diese Konsultation wiesen viele Interessentra-
ger - insbesondere Nutzer — auf die mangelnde Portabilitdt von Online-Inhalten hin. Im Mai 2015 kiindigte die
Kommission in ihrer Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt einen Gesetzesvorschlag zur Sicherstellung der
grenziberschreitenden Portabilitdt an [COM(2015) 192; s. cepAnalyse Digitale Binnenmarktstrategie — Sdule 1].

Stand der Gesetzgebung
09.12.15 Annahme durch Kommission
Offen Annahme durch Europdisches Parlament und Rat, Veroffentlichung im Amtsblatt, Inkrafttreten
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Politische Einflussmaglichkeiten

Generaldirektionen: GD Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien (federfiihrend)

Ausschiisse des Europaischen Parlaments: Binnenmarkt und Verbraucherschutz (federfiihrend), Berichterstat-
ter: Marco Zullo (EFD-Fraktion, IT).; Kultur und Bildung; Recht; Biir-
gerliche Freiheiten, Justiz und Inneres

Bundesministerien: Justiz und Verbraucherschutz (federfiihrend)

Ausschiisse des Deutschen Bundestags:  Recht und Verbraucherschutz (federfiihrend)

Entscheidungsmodus im Rat: Qualifizierte Mehrheit (Annahme durch 55% der Mitgliedstaaten, die
65% der EU-Bevdlkerung ausmachen)

Formalien

Kompetenznorm: Art. 114 AEUV (Binnenmarkt)

Art der Gesetzgebungszustandigkeit: Geteilte Zustandigkeit (Art. 4 Abs. 2 AEUV)

Verfahrensart: Art. 294 AEUV (ordentliches Gesetzgebungsverfahren)

BEWERTUNG

Okonomische Folgenabschitzung

Ordnungspolitische Beurteilung

Fundmentaler Bestandteil der Ordnungsprinzipien der Marktwirtschaft sind die unternehmerische Freiheit und
die Vertragsfreiheit. Die Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitat greift sowohl in die unternehmeri-
sche Freiheit der Rechteinhaber und der Anbieter von Online-Diensten als auch in die Vertragsfreiheit der
Rechteinhaber, der Anbieter und der Abonnenten ein. Die Begriindung der Kommission dafiir — dass viele
Abonnenten grenziiberschreitende Portabilitat ,erwarten” - liberzeugt nicht: Eine , Erwartungshaltung”
von Marktteilnehmern kann solche Eingriffe ordnungspolitisch nicht rechtfertigen.

Hinzu kommt, dass in der EU bereits grenziiberschreitende Portabilitdt angeboten wird. Dies indiziert, dass
Rechteinhaber und Anbieter grenziiberschreitende Portabilitat bereitstellen, wenn die Abonnenten dies erwar-
ten.

Die ,Inlandsfiktion” hélt allerdings diese Eingriffe in die unternehmerische Freiheit und in die Vertragsfrei-
heit in Grenzen: Sie bewirkt, dass die Rechteinhaber auch zukiinftig nationale Lizenzen vergeben und fir
die einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedliche Preise aushandeln kdnnen, und sie bewirkt, dass die Anbieter
keine Lizenzen fiir das EU-Ausland erwerben miissen.

Folgen fiir Effizienz und individuelle Wahimdglichkeiten

Die vorgesehene Definition von ,voriibergehend” knilpft nur am ,gewcéhnlichen Aufenthalt” an. Es wird also
keine zeitliche Beschrdnkung fiir die Gewdhrung grenziiberschreitender Portabilitidt eingefiihrt. So ist es
mdglich, diese Gber mehrere Monate — beispielsweise wahrend eines Auslandssemesters — zu nutzen, sofern
sich der gewohnliche Aufenthalt weiterhin im Inland befindet. Missbrauch wird dadurch erschwert, dass
Anbieter den gewdhnlichen Aufenthalt auf Verlangen des Rechteinhabers regelmaBig kontrollieren
miissen.

Die mogliche Befreiung der Anbieter kostenloser Abonnements von der Portabilitatspflicht — bei Ver-
zicht auf Priifung des gewohnlichen Aufenthalts der Abonnenten - ist sachgerecht, da nicht alle dieser An-
bieter die aus der grenziiberschreitenden Portabilitdt resultierenden Kosten tragen kénnen. Auch aus Sicht
der Abonnenten ist die Wahlmaoglichkeit vertretbar, da sie keine Entgelte zahlen. Dass die Anbieter ihre Online-
Inhalte im EU-Ausland nicht in der gleichen Qualitat bereitstellen missen wie im Wohnsitzstaat, schiitzt sie vor
hoheren Kosten, da sie ihre Technologie nicht an die Gegebenheiten im Ausland anpassen miissen.

Die Pflicht der Anbieter, auf Verlangen der Rechteinhaber die Wohnsitzangabe zu kontrollieren, ist notwendig,
da Anbieter regelmaBig kein Interesse an einer strengen Kontrolle der Wohnsitzangabe haben. Denn zum ei-
nen verursacht die Kontrolle Kosten und zum anderen hindert sie die Anbieter daran, Abonnenten zu gewin-
nen oder zu halten, die ihren Wohnsitzstaat im Ausland haben.

Die Kontrollkosten fiir die Anbieter werden steigen. Denn bisher findet die Kontrolle in erster Linie durch eine
Priifung der IP-Adresse statt. Nur Abonnenten, die liber eine heimische IP-Adresse verfiigen, kdnnen auf Inhal-
te zugreifen. Diese kostenglinstige Kontrolle wird zukiinftig nicht mehr ohne Weiteres méglich sein, da Abon-
nenten auch mit einer EU-auslandischen IP-Adresse auf die Inhalte zugreifen kdnnen miissen. Zudem muss zu-
satzlich kontrolliert werden, ob sich der Abonnent nur voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat aufhalt.
Beides erhoht die Kontrollkosten fiir die Anbieter.

Die Kontrollkosten kénnen schliellich steigen, weil die Kommission nicht spezifiziert, was ,wirksame
Mittel” fiir die Kontrolle des Wohnsitzstaats sind. Dies kann dazu fiihren, dass ein Anbieter, der von mehre-
ren Rechteinhabern nationale Lizenzen erworben hat - dies ist die Regel -, verschiedene ,Mittel” einsetzen
muss.

Fir die Nutzer konnen die Abonnements durch die Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitat teurer wer-
den. Denn zum einen werden die Anbieter versuchen, hohere Kontrollkosten an die Abonnenten weiterzuge-
ben. Zum anderen werden die Rechteinhaber aufgrund der Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitat ver-
suchen, die Lizenzgebiihren — zumindest bei Neuvertragen — zu erhohen.
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Die groBBe Mehrheit der Abonnenten in der EU kann gegenwartig keine grenziiberschreitend portablen Abon-
nements abschlieBen. Zukiinftig kénnen sie nur noch grenziiberschreitend portable Abonnements abschlie-
Ben.

Folgen fiir Wachstum und Beschaftigung
Vernachlassigbar.

Folgen fiir die Standortqualitdt Europas
Keine.

Juristische Bewertung

Kompetenz

Die Verordnung wird zu Recht auf die Kompetenz zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt (Art. 114 AEUV) ge-
stitzt.

Subsidiaritat

Die Portabilitat von Online-Inhalten hat grenziiberschreitenden Charakter und kann daher sinnvoll nur auf EU-
Ebene verwirklicht werden.

VerhaltnismaBigkeit gegeniliber den Mitgliedstaaten

Zur Gewahrleistung einer einheitlichen Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitdt ist die Rechtsform der
Verordnung verhaltnismaBig.

Sonstige Vereinbarkeit mit EU-Recht

Die Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitat greift in die von der EU-Grundrechte-Charta geschiitzte
Vertragsfreiheit sowohl des Rechteinhabers als auch des Anbieters ein (Grundrecht auf unternehmerische
Freiheit, Art. 16 Charta der Grundrechte der EU): Der Rechteinhaber kann Zugriffe auf Online-Inhalte aus dem
EU-Ausland nicht mehr verhindern, selbst wenn er nur nationale Lizenzen vergeben hat; der Anbieter muss
grenziiberschreitende Portabilitdat gewahrleisten — auch wenn er kein Interesse daran hat — und die damit ver-
bundenen Kosten tragen. Beide Eingriffe sind aber aufgrund der Inlandsfiktion juristisch gerechtfertigt:
Es besteht ein angemessenes Verhaltnis zwischen der Einschrankung der Unternehmensentscheidungen und
dem Ziel, dass Abonnenten Online-Inhalte grenziiberschreitend nutzen kénnen und damit Hindernisse fiir ihre
Mobilitdt beseitigt werden. Der Rechteinhaber kann auch weiterhin auf einzelne Mitgliedstaaten be-
schridnkte Lizenzen vergeben, und der Anbieter muss fiir die Gewdhrung grenziiberschreitender Portabilitat
keine zusatzlichen Lizenzen fiir das EU-Ausland erwerben. Zwar entstehen dem Anbieter zusatzliche Kos-
ten, z.B. durch die erforderlichen technischen Umstellungen. Aufgrund des verbesserten Angebots kann er
aber - je nach Wettbewerbssituation — die Preise flir die Abonnements anheben und somit entstandene Kosten
abwalzen.

Auswirkungen auf das deutsche Recht

Sowohl im deutschen als auch im EU-Recht wird der Begriff des ,gewdhnlichen Aufenthalts” in verschiedenen
Vorschriften verwendet, ohne dass jeweils eine einheitliche Definition existiert.

Im deutschen Recht wird der gewdhnliche Aufenthalt meist durch ein ,nicht nur voriibergehendes” Verweilen
begriindet [§ 9 Abgabenordnung (AO) und § 30 Abs. 3 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I)]. Abzugrenzen
hiervon ist der Begriff des ,Wohnsitzes”, der an dem Ort besteht, an dem sich der Betroffene standig niederlasst
und der auch gleichzeitig an mehreren Orten bestehen kann (§ 7 Abs. 1 und 2 BGB).

Im EU-Recht wurde der ,gewdhnliche Aufenthalt” durch den Européischen Gerichtshof (EuGH) umschrieben als
»standigen oder gewohnlichen Mittelpunkt” der ,Lebensinteressen”, den der Betroffene mit der Absicht auf
»Dauerhaftigkeit” gewahlt hat (EuGH Fernandez vs. Kommission, Rs. C-452/93 P, Tz. 22). In den EU-Vorschriften
wurde fiir das Vorliegen des ,gewdhnlichen Aufenthalts” zudem eine ,besonders enge und feste Bindung zu
dem betreffenden Staat” verlangt [Erwdgungsgrund 23 Erbrechtsverordnung Nr. 650/2012]. Ausschlaggebend
fuir den Begriff des ,gewohnlichen Aufenthalts” im Sinne der vorliegenden Verordnung ist das europaische Ver-
standnis des Begriffes.

Zusammenfassung der Bewertung

Die Pflicht zur grenziiberschreitenden Portabilitdt greift sowohl in die unternehmerische als auch in die Ver-
tragsfreiheit ein. Die Eingriffe sind zwar juristisch, aber nicht ordnungspolitisch gerechtfertigt; eine ,Erwar-
tungshaltung” von Marktteilnehmern reicht als Begriindung fiir solche Eingriffe nicht aus. Die ,Inlandsfiktion”
halt allerdings diese Eingriffe in Grenzen: Sie bewirkt, dass die Rechteinhaber auch zukiinftig nationale Lizen-
zen vergeben kdnnen und dass die Anbieter keine Lizenzen fiir das EU-Ausland erwerben missen.

Missbrauch aufgrund des Fehlens einer zeitlichen Beschrankung fiir die Gewdhrung grenziiberschreitender
Portabilitat wird dadurch erschwert, dass Anbieter den gewdhnlichen Aufenthalt auf Verlangen des Rechtein-
habers regelmaBig kontrollieren missen. Die Kontrollkosten fiir die Anbieter konnen steigen, weil die Kommis-
sion nicht spezifiziert, was ,wirksame Mittel” fir die Kontrolle des gewdhnlichen Aufenthalts sind. Dies kann
dazu fihren, dass ein Anbieter, verschiedene ,Mittel” einsetzen muss. Die mogliche Befreiung der Anbieter kos-
tenloser Abonnements von der Portabilitdtspflicht ist sachgerecht, da nicht alle dieser Anbieter die resultieren-
den Kosten tragen kénnen.
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