SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TIZZANO — RECHTSSACHE C-89/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO TIZZANO
vom 10. Mirz 2005}

1. Der niederlindische Raad van State hat
dem Gerichtshof mit Beschluss vom 18. Fe-
bruar 2004 gemifd Artikel 234 EG drei
Fragen nach der Auslegung der Richtlinie
89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989
zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit * (im
Folgenden: Richtlinie 89/552) und der Richt-
linie 98/34/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der
Normen und technischen Vorschriften® in
der durch die Richtlinie 98/48/EG * geinder-
ten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 98/34)
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

2. Im Kern mochte das nationale Gericht
wissen, ob das Angebot eines Senders von
Filmen, die in einem Netz zu im Voraus
festgesetzten Zeiten in verschliisselter Form
gesendet werden und die vom Kunden mit

1 — Originalsprache: Italienisch.
2 — ABIL. L 298, S. 23, berichtigt in ABL 1989, L 331, S. 51.
3 — ABL L 204, S. 37.

4 — Richtlinie 98/48/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juli 1998 zur Anderung der Richtlinie 98/34/EG
iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften (ABL L 217, S. 18).
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Hilfe eines besonderen Dekodier-Schliissels
betrachtet werden, der ihm nach Zahlung
des vorgesehenen Entgelts zugesandt wird,
eine ,Fernsehsendung” im Sinne der Richt-
linie 89/552 oder aber eine ,Dienstleistung
der Informationsgesellschaft® im Sinne der
Richtlinie 98/34 darstellt.

I — Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

3. In der vorliegenden Rechtssache ist vor
allen Dingen Artikel 1 Buchstabe a der
Richtlinie 89/552 einschldgig, wonach unter
»Fernsehsendung” Folgendes zu verstehen
ist:

»die drahtlose oder drahtgebundene, erd-
gebundene oder durch Satelliten vermittelte,
unverschliisselte oder verschliisselte Erstsen-
dung von Fernsehprogrammen, die zum
Empfang durch die Allgemeinheit bestimmt
ist ... Nicht eingeschlossen sind Kommuni-




MEDIAKABEL

kationsdienste, die auf individuellen Abruf
Informationen oder andere Inhalte {ibermit-
teln, wie Fernkopierdienste, elektronische
Datenbanken und andere dhnliche Dienste.”

4. Ferner ist erheblich Artikel 4 Absatz 1
dieser Richtlinie, der die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten vorsieht, ,im Rahmen des
praktisch Durchfithrbaren und mit angemes-
senen Mitteln dafiir Sorge [zu tragen], dass
die Fernsehveranstalter den Hauptteil ihrer
Sendezeit ... der Sendung von europiischen
Werken ... vorbehalten®.

5. Soweit erheblich, sei ferner auf Artikel 1
der Richtlinie 98/34 hingewiesen, wo es
heifdt:

»Fur die Zwecke dieser Richtlinie bedeutet:

2. ,Dienst" eine Dienstleistung der Informa-
tionsgesellschaft, d. h. jede in der Regel

gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
und auf individuellen Abruf eines Empfin-
gers erbrachte Dienstleistung.

Im Sinne dieser Definition bezeichnet der
Ausdruck

— ,im Fernabsatz erbrachte Dienstleistung’
eine Dienstleistung, die ohne gleich-
zeitige physische Anwesenheit der Ver-
tragsparteien erbracht wird;

— ,elektronisch erbrachte Dienstleistung’
eine Dienstleistung, die mittels Geriten
fur die elektronische Verarbeitung (ein-
schliellich digitaler Kompression) und
Speicherung von Daten am Ausgangs-
punkt gesendet und am Endpunkt
empfangen wird und die vollstindig
iiber Draht, tiber Funk, auf optischem
oder anderem elektromagnetischem
Wege gesendet, weitergeleitet und emp-
fangen wird;

— auf individuellen Abruf eines Empfin-
gers erbrachte Dienstleistung’ eine
Dienstleistung, die durch die Ubertra-
gung von Daten auf individuelle An-
forderung erbracht wird.
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Eine Beispielliste der nicht unter diese
Definition fallenden Dienste findet sich
in Anhang V.

Diese Richtlinie findet keine Anwen-
dung auf:

— Horfunkdienste;

— Fernsehdienste gemifd Artikel 1
Buchstabe a der Richtlinie 89/552/
EWG."

6. In Anhang V sind unter Nummer 3
folgende Dienstleistungen aufgefiihrt:

»Nicht ,auf individuellen Abruf eines Emp-
fangers' erbrachte Dienste

Dienste, die im Wege einer Ubertragung von
Daten ohne individuellen Abruf gleichzeitig
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fir eine unbegrenzte Zahl von einzelnen
Empfingern erbracht werden (Punkt-zu-
Mehrpunkt-Ubertragung):

a) Fernsehdienste (einschlieSlich zeitver-
setzter Videoabruf) nach Artikel 1
Buchstabe a der Richtlinie 89/552/
EWG;

b) Hérfunkdienste;

c) Teletext (iiber Fernsehsignal)“.

Nationales Recht

7. In den Niederlanden wird die Sendung
von Rundfunk- und Fernsehprogrammen
durch die Mediawet (Mediengesetz) > gere-
gelt.

8. Nach Artikel 71a Absatz 1 der Mediawet
darf eine gewerbliche Rundfunk- oder Fern-

5 — Niederlandisches Gesetz vom 21. April 1987, das die Sendung
von Rundfunk- und Fernsehprogrammen, die Rundfunk- und
Fernsehgebiihren und die Beihilfen fiir die Presseorgane regelt;
Staatsblad vom 4. Juni 1987, Nr. 249.
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seheinrichtung ein Fernsehprogramm nur
dann senden oder senden lassen, wenn ihm
fiir diesen Zweck eine Genehmigung des
Commissariaat voor de Media (Medieniiber-
wachungseinrichtung, im Folgenden: das
Commissariaat) erteilt worden ist.

II — Sachverhalt und Verfahren

9. Seit Ende 1999 bietet die Firma Mediaka-
bel ihren Abonnenten die Méglichkeit, in
Ergianzung der Programme anderer Sender
eine Reihe von Fernsehsendungen zu emp-
fangen (das so genannte Mr. Zap-Angebot).

Im Rahmen dieses Angebots kann der
Abonnent ferner einen oder mehrere Filme
bestellen, die tiber die Fernsehbildschirme
oder eingeblendete Programmfiihrer auszu-
wihlen sind (das so genannte Filmtime-
Angebot).

10. Die Filme des Filmtime-Angebots wer-
den gleichzeitig, jedoch in verschliisselter
Form an alle Abonnenten zu von Mediakabel
festgelegten Zeiten bertragen. Der Abon-
nent teilt dann von fern, auch telefonisch,
mit, welchen Film er zu den zur Verfiigung
stehenden Zeiten sehen méchte und erhilt
nach Entrichtung des vorgesehenen Entgelts
einen elektronischen Schliissel fur die Deko-
dierung der Fernsehbilder.

11. Mit Bescheid vom 15. Mirz 2001 teilte
das Commissariaat Mediakabel mit, dass der
Filmtime-Dienst ein Fernsehprogramm dar-
stelle, fir das gemaf3 Artikel 71a Absatz 1 der
Mediawet eine besondere Genehmigung er-
forderlich sei.

12. Nachdem der gegen diesen Bescheid
eingelegte Widerspruch zuriickgewiesen
worden war, erhob die Firma Mediakabel,
die allerdings in der Zwischenzeit die bean-
tragte Genehmigung erhalten hatte, bei der
Rechtbank Rotterdam Klage gegen die Ein-
stufung ihrer Dienstleistung durch das Com-
missariaat.

13. Auch diese Klage wurde abgewiesen.
Mediakabel legte Rechtsmittel beim Raad
van State ein und machte in diesem Ver-
fahren geltend, dass Filmtime nicht als der
Genehmigungspflicht und der Einhaltung
der Programmgquote fiir europiische Werke
unterliegende ,Fernsehsendung®, sondern
vielmehr als ,Dienstleistung der Informa-
tionsgesellschaft” von der Art des zeitver-
setzten Videoabrufs zu qualifizieren sei, die
als solche nicht den erwihnten Verpflich-
tungen unterliege.

14. Das vorlegende Gericht hat Zweifel an
der richtigen Qualifizierung der in Rede
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stehenden Dienstleistungen und hat be-
schlossen, dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Ist der Begriff ,Fernsehsendung" im
Sinne des Artikels 1 Buchstabe a der
Richtlinie 89/552/EWG dahin aus-
zulegen, dass eine ,Dienstleistung
der Informationsgesellschaft” im
Sinne des Artikels 1 Nummer 2
der Richtlinie 98/34/EG in der
Fassung der Richtlinie 98/48/EG
nicht darunter fillt, dass darunter
wohl aber Dienste fallen wie die in
der Beispielliste in Anhang V der
Richtlinie 98/34/EG, insbesondere
in Nummer 3 (,einschlie8lich zeit-
versetzter Videoabruf*) beschriebe-
nen Dienste, die nicht unter
Artikel 1 Nummer 2 der Richtlinie
98/34/EG fallen und folglich keine
»Dienstleistungen der Informations-
gesellschaft” sind?

Falls die Frage 1a verneint wird: Wie
ist der Begriff ,Fernsehsendung” im
Sinne des Artikels 1 Buchstabe a der
Richtlinie 89/552/EWG von dem
dort ebenfalls genannten Begriff
,<Kommunikationsdienste, die auf
individuellen Abruf Informationen
oder andere Inhalte bermitteln”
abzugrenzen?

stellen, ob ein Dienst wie der in
Rede stehende, bei dem verschliis-
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selte Signale eines vom Anbieter
ausgewihlten Angebots an Filmen,
die von Abonnenten gegen geson-
derte Bezahlung pro Film mit Hilfe
eines vom Anbieter auf individuel-
len Abruf zugesandten Schliissels
entschliisselt und zu verschiedenen,
vom Anbieter bestimmten Zeit-
punkten gesehen werden konnen,
iiber ein Netz verbreitet werden und
der Elemente einer (individuellen)
Dienstleistung der Informationsge-
sellschaft und zugleich Elemente
eines Fernsehdienstes umfasst, ein
Fernsehdienst oder eine Dienstlei-
stung der Informationsgesellschaft
ist?

b. Ist dabei der Sichtweise des Abon-
nenten oder derjenigen des Anbie-
ters des Dienstes besondere
Bedeutung beizumessen? Ist es von
Belang, mit welcher Art von Diens-
ten der fragliche Dienst im Wett-
bewerb steht?

Ist es in diesem Zusammenhang rele-
vant, dass

einerseits die Einordnung eines Diens-
tes wie des hier vorliegenden als
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft”, auf die die Richtlinie 89/552/
EWG nicht anwendbar ist, die Wirk-
samkeit dieser Richtlinie beeintrichti-




gen konnte, insbesondere auch in Bezug
auf die Ziele, die der sich aus der
Richtlinie ergebenden Verpflichtung zu-
grunde liegen, einen bestimmten Pro-
zentsatz der Sendezeit fiir europdische
Werke bereitzustellen,

— andererseits aber, sollte die Richtlinie
89/552/EWG doch anwendbar sein, die
sich aus ihr ergebende Verpflichtung,
einen bestimmten Prozentsatz der Sen-
dezeit fiir europiische Werke bereitzu-
stellen, nicht besonders sinnvoll ist, da
die Abonnenten pro Film bezahlen und
nur den Film sehen koénnen, fiir den sie
bezahlt haben?

15. In dem auf diese Weise anhingig ge-
machten Verfahren haben die Firma Media-
kabel, das Commissariaat, die niederldndi-
sche, die belgische und die franzésische
Regierung sowie die Regierung des Verei-
nigten Konigreichs und die Kommission
schriftliche Erklarungen eingereicht.

16. Mediakabel, das Commissariaat, die nie-
derlandische Regierung und die Kommission
haben dann in der Sitzung des Gerichtshofes
vom 20. Januar 2005 miindliche Ausfithrun-
gen gemacht.

MEDIAKABEL

III — Rechtliche Erwigungen

Vorbemerkungen

17. Bekanntlich hat in den letzten Jahren
aufgrund der raschen technologischen An-
derungen eine Vervielfachung der iiber das
Fernsehen erbrachten Dienstleistungen statt-
gefunden.

18. Zu den herkémmlichen Fernsehdienst-
leistungen kamen nimlich die Dienstleistun-
gen des Pay-TV, des Pay-per-view, des
Videoabrufs (Video-on-demand) und des
zeitversetzten Videoabrufs (Near-video-on-
demand) hinzu, die dem Zuschauer im
Verhiltnis zu den Erstgenannten eine gro-
fRere Flexibilitdt bei der Nutzung des Erzeug-
nisses bieten.

19. Beim Pay-TV ist das Produkt Teil eines
vom Sender produzierten Programms, das
der Zuschauer insgesamt erwerben kann; das
Gleiche gilt bei Pay-per-view mit dem Unter-
schied, dass der Zuschauer das einzelne
Produkt ansehen und bezahlen kann. Gré-
Bere Flexibilitit bietet der zeitversetzte
Videoabruf, bei dem das einzelne Erzeugnis
mehrmals zu nahe beieinander liegenden
Zeiten Gbertragen wird, und noch mehr der
Videoabruf bei dem der Zuschauer in einem
speziellen elektronischen Katalog von sich
aus auswihlen kann, welches Programm er
zu welchem Zeitpunkt betrachten mochte.
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20. Zu diesen neuen Dienstleistungen ge-
horen noch die interaktiven Online-Dienst-
leistungen {iber Fernsehterminal (so genann-
tes interaktives Fernsehen), wie Heim-Bank-
Dienstleistungen (Home banking), Einkiufe
von zu Hause aus (Home shopping), Reise-
und Feriendienstleistungen, das Herunter-
laden von Spielen und Online-Unterricht
hinzu.

21. In diesen Zusammenhang fiigt sich die
Frage des niederlandischen Gerichts ein, die
eine genaue Dienstleistung (nimlich den
zeitversetzten Videoabruf) betrifft, die aus-
driicklich von der Richtlinie 98/34 erwihnt
ist und in ihr einen ganz genauen Platz
gefunden hat. Daher werde ich bei der
Priifung der Vorlagefragen im Wesentlichen
auf diese Richtlinie Bezug nehmen und ihr,
wo nétig, die dltere Richtlinie 89/552 gegen-
iiberstellen.

Zur Einstufung des zeitversetzten Videoab-
rufs (Frage la)

22. Die Frage la des niederlindischen Ge-
richts geht im Wesentlichen dahin, ob die
Dienstleistungen des zeitversetzten Video-
abrufs unter den Begriff ,Fernsehsendung”
oder den Begriff ,Dienstleistung der Infor-
mationsgesellschaft* einzuordnen sind.
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23. Wie wohl auch die am Verfahren
beteiligten Regierungen und die Kommission
bin ich der Ansicht, dass sich die Antwort
auf diese Frage unmittelbar und eindeutig
schon aus dem Wortlaut der Richtlinie 98/34
entnehmen lasst.

24. Wie wir namlich gesehen haben, defi-
niert die Richtlinie in Artikel 1 Nummer 2 als
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft* ,jede in der Regel gegen Entgelt
elektronisch im Fernabsatz und auf indivi-
duellen Abruf eines Empfingers erbrachte
Dienstleistung” und sieht in Absatz 4 dieser
Bestimmung ausdriicklich vor, dass diese
Richtlinie keine Anwendung auf ,Fernseh-
dienste gemidf3 Artikel 1 Buchstabe a der
Richtlinie 89/552/EWG" findet.

25. Die Richtlinie 98/34 bestdtigt dann in
ihrem Anhang V Nummer 3 Buchstabe a
erneut, dass die oben erwihnte Begriffsbe-
stimmung ,Fernsehdienste nach Artikel 1
Buchstabe a der Richtlinie 89/552/EWG*
nicht erfasst, und bestimmt dann ausdriick-
lich, dass unter diesen Begriff auch der
szeitversetzte Videoabruf” fillt.




26. Ohne dass weitere Untersuchungen not-
wendig wiren, erlaubt mir die eindeutige
Bedeutung der erwihnten Bestimmungen
den Schluss, dass gemidffi Nummer 3
Buchstabe a des Anhangs V der Richtlinie
98/34 die Dienstleistungen des zeitversetzten
Videoabrufs unter den Begriff ,Fernsehsen-
dung” im Sinne von Artikel 1 Buchstabe a
der Richtlinie 89/552 fallen. Dagegen werden
die Dienstleistungen der ,Fernsehsendung®
von der Definition der ,Dienstleistung der
Informationsgesellschaft im Sinne von Arti-
kel 1 Nummer 2 der Richtlinie 98/34 nicht
erfasst.

27. Dieses Ergebnis erscheint mir, wie auch
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
ausgefithrt hat, bereits fiir sich ausreichend
dafiir, den Ausgangsrechtsstreit zu entschei-
den, und zwar dahin gehend, dass das
Commissariaat den Filmtime-Dienst zu
Recht einem Genehmigungsverfahren unter-
worfen hat.

28. Denn das vorlegende Gericht hat selbst
in seinem Beschluss ausgefiihrt, dass die
erwihnte Dienstleistung in die Kategorie des
zeitversetzten Videoabrufs gehort®, also in
eine Kategorie, die, wie ich soeben aus-
gefithrt habe, die Richtlinie 98/34 von Rechts
wegen in den Begriff der ,Fernsehsendung*
einbezieht. Und fiir diese Art Sendung ist
nach niederlindischem Recht gerade die
Genehmigung beim Commissariaat zu bean-
tragen.

6 — Vorlagebeschluss, Nr. 2.2.

MEDIAKABEL

29. Allerdings hat Mediakabel in der miind-
lichen Verhandlung einen in gewissem Sinne
vorgreiflichen Einwand in Bezug auf die
Einstufung des Filmtime-Dienstes erhoben.
Sie hat nimlich bestritten, dass diese Dienst-
leistung tatsichlich als zeitversetzter Video-
abruf betrachtet werden konne.

30. Nun wird aber in den in Rede stehenden
Richtlinien keine Definition des Begriffes
»zeitversetzter Videoabruf* oder allgemein
der einzelnen Ubertragungsdienstleistungen
mit Fernsehinhalt gegeben; auch ist die
Einordnung des zeitversetzten Videoabrufs
in der Lehre umstritten. Um daher auf den
Einwand von Mediakabel mit einer weniger
unsicheren und gleichzeitig fiir die hier
interessierenden Zwecke niitzlicheren Ant-
wort eingehen zu kénnen, ist es meines
Erachtens vorzuziehen, direkt das Kriterium
fur die Unterscheidung zwischen ,Fernseh-
sendung” und ,Dienstleistungen der Infor-
mationsgesellschaft® zu bestimmen und
dann anhand dieses Kriteriums zu kliren,
unter welchen von beiden Filmtime fillt.

31. Dieser Ansatz hat im Ubrigen den
Vorteil, zu den anderen mit dem Vorlagebe-
schluss aufgeworfenen Fragen hinzufiihren,
mit deren Priifung ich daher nun fortfahre.
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Zur Unterscheidung zwischen Dienstleistun-
gen in Form einer ,Fernsehsendung” und
»Dienstleistungen der I[nformationsgesell-
schaft” (Frage 2a)

32. Mit der Frage 2a, die im Kern vorzuzie-
hen ist und eine eigene Antwort auf die
Frage 1b iiberfliissig macht, ersucht das
vorlegende Gericht den Gerichtshof um
Angabe des geeigneten Kriteriums dafiir, ob
eine Dienstleistung der Ubertragung von
Fernsehinhalten wie die im vorliegenden Fall
in Rede stehende eine ,Fernsehsendung’ im
Sinne der Richtlinie 89/552 oder aber eine
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft im Sinne der Richtlinie 98/34 dar-
stellt.

33. Mediakabel vertritt die Ansicht, wenn
man sich an die Richtlinie 98/34 halte, so sei
fur diesen Zweck die Moglichkeit eines
sindividuellen Abrufs“ des Produktes durch
den Zuschauer mafigeblich. Mit anderen
Worten, wenn der Zuschauer beim Dienst-
leister die Betrachtung eines einzelnen Films
abrufen koénne, so handele es sich um eine
.Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft”, wenn jedoch diese Mdoglichkeit aus-
geschlossen sei, so liege eine ,Fernsehsen-
dung” vor.

1 - 4902

SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TIZZANO — RECHTSSACHE C-89/04

34. Neben der Moglichkeit eines individuel-
len Abrufs konnten dann weitere zweckdien-
liche Anhaltspunkte fiir die Annahme einer
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft“ darin bestehen, dass der Erbringer
der Dienstleistung Entschliisselungssysteme
fur die Bilder und Zahlungsmodalititen fiir
das Entgelt zur Verfiigung stelle, die es dem
Zuschauer ermdoglichten, nur den angefor-
derten Film zu betrachten und zu bezahlen.

35. Nach diesem Losungsansatz gelangt
Mediakabel zu dem Ergebnis, dass Filmtime
als ,Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft“ einzustufen sei. Die einzelnen von
diesem Dienst angebotenen Filme wiirden
zwar an alle Abonnenten iibertragen, kénn-
ten jedoch nur von denjenigen betrachtet
werden, die sie eigens angefordert hitten
und denen nach Zahlung des entsprechen-
den Entgelts ein eigener Dekodierungs-
schliissel iibersandt worden sei.

36. Allerdings meine ich, dass dieser Losung
nicht gefolgt werden kann. Denn sie geht
meines Erachtens von einer Uberbewertung
von Umstinden aus, die fir die in Rede
stehende Einstufung véllig unerheblich sind
(von den Formen der Verschliisselung und
den Einzelheiten der Zahlung) und beruht
gleichzeitig auf einer unrichtigen Auslegung
des Begriffes ,individueller Abruf” des Fern-
sehdienstes im Sinne der Richtlinie 98/34.
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37. Zur Stitzung der vorstehenden Aus-
fuhrungen mochte ich vor allem die Defini-
tionen ins Gedichtnis rufen, um die es in der
vorliegenden Rechtssache geht:

Im Sinne von Artikel 1 Buchstabe a der
Richtlinie 89/552 ist unter ,Fernseh-
sendung” die ,drahtlose oder drahtge-
bundene, erdgebundene oder durch
Satelliten vermittelte, unverschliisselte
oder verschliisselte Erstsendung von
Fernsehprogrammen, die zum Empfang
durch die Allgemeinheit bestimmt ist",
zu verstehen;

im Sinne von Artikel 1 Nummer 2
Absatz 1 der Richtlinie 98/34 ist unter
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft” ,jede in der Regel gegen Entgelt,
elektronisch, im Fernabsatz und auf
individuellen Abruf eines Empfingers
erbrachte Dienstleistung“’ zu verste-
hen.

38. Der Begriff ,individueller Abruf‘ wird
wiederum durch Artikel 1 Nummer 2 Ab-
satz 2 und Anhang V Nummer 3 néher
erlautert.

7 — Hervorhebung von mir.

39. Nach der erstgenannten Bestimmung ist
mit diesem Begriff eine Dienstleistung ge-
meint, ,die durch die Ubertragung von Daten
auf individuelle Anforderung erbracht wird®.
Die zweite Bestimmung schliefdt dagegen von
dem Begriff Dienstleistungen wie Fernseh-
dienste (einschliefllich zeitversetzter Video-
abruf) aus, die ,im Wege einer Ubertragung
von Daten ohne individuellen Abruf gleich-
zeitig fir eine unbegrenzte Zahl von einzel-
nen Empfiangern erbracht werden (Punkt-zu-
Mehrpunkt-Ubertragung)“ ®.

40. Wie die beteiligten Regierungen aus-
gefiihrt haben, ergibt sich aus der Priifung
dieser Bestimmungen vor allem,.dass man
sich bei der Unterscheidung zwischen ,Fern-
sehsendung” und ,Dienstleistungen der In-
formationsgesellschaft“ nicht darauf stiitzen
kann, ob die Ubertragung der Bilder in
verschliisselter oder in nicht verschliisselter
Form erfolgt, weil diese Form nach der
Richtlinie 89/552 fiir die Unterscheidung
vollig unerheblich ist. Auch kann man sich
nicht auf die Zahlungsmodalititen fiir die
geleisteten Dienste stiitzen, weil die erwdhn-
ten Bestimmungen nichts dazu besagen und
daher diese Bezahlung auf verschiedenste
Weise erfolgen und bei den Dienstleistungen
der Informationsgesellschaft, wenn auch nur
ausnahmsweise, sogar unterbleiben kann.

41. Diese ersten beiden Elemente sind daher
fir unsere Zwecke unerheblich. Entschei-
dend erscheint mir dagegen zu sein, wann
die Ubertragung eines Fernsehinhalts als fiir

8 — Hervorhebungen von mir.




»die Allgemeinheit bestimmt“ oder als einem
sindividuellen Abruf‘ entsprechend einge-
stuft werden kann.

42. Wie auch die Kommission ausgefithrt
hat, ergibt sich aus der parallelen Priifung
der in Nummer 37 angefiihrten Bestimmun-
gen, dass eine ,Fernsehsendung” und keine
»Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft® vorliegt, wenn die Fernsehinhalte
gerade fiir ,die Allgemeinheit bestimmt®
sind, d. h. wenn — um die genauere
Terminologie der Richtlinie 98/34 aufzuneh-
men — die entsprechenden Daten nicht dem
einzelnen Zuschauer Gbersandt werden, der
sie angefordert hat (Punkt-zu-Punkt-Uber-
tragung), sondern dazu bestimmt sind,
gleichzeitig von einer unbestimmten Zahl
von Empfingern empfangen zu werden
(Punkt-zu-Mehrpunkt-Ubertragung).

43. Im Licht dieses Entscheidungskriteriums
ist eine Dienstleistung wie die hier unter-
suchte, die nach den Angaben des vorlegen-
den Gerichts, die von der Firma Mediakabel
anerkannt werden, die gleichzeitige Uber-
tragung — wenn auch in verschliisselter
Form — von Filmen an alle Abonnenten
voraussetzt, als ,Fernsehsendung® einzustu-
fen.

44. Auf dieser Aussage aufbauend wird dann
das nationale Gericht, das die Einzelheiten
des Sachverhalts am besten kennt, im Aus-
gangsrechtsstreit die Einstufung vorzuneh-
men haben.
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45. Diesen Punkt abschliefiend schlage ich
vor, zu antworten, dass eine Dienstleistung
eine ,Fernsehsendung” im Sinne von Arti-
kel 1 Buchstabe a der Richtlinie 89/552 und
nicht eine ,Dienstleistung der Informations-
gesellschaft” im Sinne von Artikel 1 Nummer
2 der Richtlinie 98/34 ist, wenn in ihrem
Rahmen die iibertragenen audiovisuellen
Daten fiir ,die Allgemeinheit bestimmt” sind,
d. h. nicht dem einzelnen Zuschauer iiber-
sandt werden, der sie angefordert hat (Punkt-
zu-Punkt-Ubertragung), sondern dazu be-
stimmt sind, gleichzeitig von einer unbe-
stimmten Zahl von Adressaten empfangen
zu werden (Punkt-zu-Mehrpunkt-Ube-
tragung).

Zu den Umstdnden, die bei der Einstufung
einer Dienstleistung der Ubertragung von
Fernsehinhalten zu beriicksichtigen sind (Fra-
gen 2b und 3)

46. Mit den Fragen 2b und 3, die im
Zusammenhang miteinander zu behandeln
sind, ersucht das niederlindische Gericht
den Gerichtshof um Auskunft dariiber, ob
bei der Einstufung einer Dienstleistung der
Ubertragung von Fernsehinhalten der Sicht-
weise des Empfingers oder derjenigen des
Erbringers der Dienstleistung der Vorrang
einzurdiumen ist, die Dienstleistungen zu
beriicksichtigen sind, mit denen der Dienst-
leistende konkurriert, und ob der Umstand
zu wiirdigen ist, dass die Pflicht zur Uber-
tragung einer bestimmen Quote europi-
ischer Werke, die von der Richtlinie 89/552
vorgesehen ist, faktisch auf eine Dienstleis-
tung unanwendbar ist, bei der es Sache des
Zuschauers ist, den zu betrachtenden Film
auszuwihlen und zu bezahlen.
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47. Die Firma Mediakabel fithrt aus, dass
ihre Dienstleistung und alle Dienstleistungen
des zeitversetzten Videoabrufs, die nach dem
Punkt-zu-Punkt-Verfahren tbertragen wiir-
den und daher ohne weiteres ,Dienstleistun-
gen der Informationsgesellschaft” darstellten,
dhnliche Merkmale hitten und in gewisser
Weise untereinander austauschbar seien.
Denn beide erlaubten es dem Verbraucher,
den zu betrachtenden Film auszuwihlen.
Beide miissten daher gleich eingestuft wer-
den und den gleichen Verpflichtungen un-
terliegen. Die Firma Mediakabel fiihrt hierzu
aus, dass es ihr sehr wohl moéglich gewesen
wire, die Ubertragung der Filme des Film-
time-Angebots nach dem Punkt-zu-Punkt-
Verfahren zu gestalten, doch habe sie darauf
wegen der dbermifligen Kosten verzichtet,
die diese Technik mit sich bringe.

48. Ferner sei die Einstufung der Dienst-
leistung als ,Fernsehsendung” mit der daraus
folgenden Unterwerfung unter die Einhal-
tung der Ubertragungsquote fiir europiische
Werke sinnlos, da es bei dieser Dienst-
leistung dem Zuschauer obliege, das Pro-
gramm auszuwihlen und damit festzulegen,
ob er ein europidisches Werk betrachten
wolle oder nicht.

49. Meines Erachtens ist dieser Standpunkt
nicht haltbar.

50. Denn wie wir oben (Nr. 42) gesehen
haben, ist fiir die Feststellung, ob eine

bestimmte Dienstleistung eine ,Dienstleis-
tung der Informationsgesellschaft” oder eine
~Fernsehsendung” ist, zu priifen, ob die
Fernsehinhalte dem einzelnen Zuschauer
ibersandt werden, der sie angefordert hat
(Punkt-zu-Punkt-Ubetragung), oder ob sie
dazu bestimmt sind, gleichzeitig von einer
unbestimmten Zahl von Adressaten emp-
fangen zu werden (Punkt-zu-Mehrpunkt-
Ubertragung).

51. Zu diesem Zweck muss also, wie die
niederlindische Regierung, die Regierung
des Vereinigten Konigreichs und die Kom-
mission unterstrichen haben, eine objektive,
auf einem im Wesentlichen technischen
Kriterium, das den Einzelheiten der Uber-
tragung des Fernsehinhalts innewohnt, be-
ruhende Wertung vorgenommen werden.

52. Dies dient damit dazu, auszuschliefen,
dass die Einstufung der Dienstleistung je
nach dem personlichen Standpunkt unter-
schiedlich ist, den die Person, die die Aus-
legung vornimmt, als Erbringer oder Emp-
fanger der Dienstleistung einnimmt. Noch
weniger kann die Einstufung von mdéglichen
Wettbewerbsnachteilen abhingen, die die
Wahl der Punkt-zu-Mehrpunkt-Ubertragung
(die allerdings weniger kostspielig und daher
unter anderen Gesichtspunkten vorteilhafter
ist) mit sich bringen kann.

53. Insbesondere meine ich nicht, dass man
sich der erwihnten objektiven Bewertung
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durch die Berufung auf ein mogliches
Schadenspotenzial aus der Anwendung von
Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 89/552
entziehen kann, wonach die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, ,im Rahmen des praktisch
Durchfiihrbaren und mit angemessenen Mit-
teln“ dafiir Sorge zu tragen, dass die Fern-
sehveranstalter den Hauptanteil ihrer Sende-
zeit der Sendung von europiischen Werken
vorbehalten.

54. Denn im Unterschied zu der Ansicht, die
wohl vom vorlegenden Gericht und der
Firma Mediakabel vertreten wird, gilt diese
Verpflichtung auch fiir Dienstleistungen wie
Filmtime, bei denen es Sache des Zuschauers
ist, den Film, den er betrachten mdchte,
auszuwihlen und zu bezahlen.

55. Wie niamlich die franzdsische Regierung,
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
und die Kommission ausgefiithrt haben,
verpflichtet Artikel 4 Absatz 1 die Fernseh-
veranstalter dazu, wihrend des Hauptanteils
ihrer Sendezeit europiische Werke zu sen-
den; dies verpflichtet jedoch die Fernseh-
zuschauer nicht, diese Werke zu wihlen. Die
Veranstalter wie Mediakabel kénnen daher
zwar dazu gezwungen werden, die euro-
péischen Werke in ihr Programm aufzuneh-
men und — auch in verschliisselter Form —
zu lbertragen, doch steht es selbstverstind-
lich den Abonnenten frei, auszuwihlen,
welche Sendungen sie bezahlen und betrach-
ten mochten.

56. Wie ich vor wenigen Minuten schon
gesagt habe, miissen die Mitgliedstaaten im
Ubrigen die Beachtung der in Rede stehen-
den Pflicht nur ,im Rahmen des praktisch
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Durchfiahrbaren® und ,mit angemessenen
Mitteln“ gewihrleisten.

57. Dies bedeutet meines Erachtens, dass
diese Pflicht nicht stets und unter allen
Umstinden gilt. Bestimmt gilt sie nicht dann,
wenn es sich als so kostspielig erweisen
wiirde, dass bestimmte Dienstleistungen
wirtschaftlich unméglich gemacht wiirden.
Daneben muss dies nach den besonderen
Einzelheiten der Leistung und der Inan-
spruchnahme der Fernsehiibertragung ange-
passt und abgestuft werden, wobei, wo nétig,
auf teilweise oder zeitlich begrenzte Aus-
nahmen zuriickgegriffen werden kann®.

58. Schliefllich gilt, wie die Regierung des
Vereinigten Konigreichs ausgefithrt hat,
diese Verpflichtung fiir alle Dienstleistungen
der Fernsehsendung einschliefSlich derjeni-
gen, bei denen es dem Zuschauer obliegt,
den zu betrachtenden Film auszuwihlen, sie
kann jedoch konkret nur dann angewandt
werden, wenn und insoweit sie keine un-
iiberwindbaren Schwierigkeiten fiir die Ver-
anstalter mit sich bringt.

59. Nach allem komme ich daher in diesem
Punkt zu dem Ergebnis, dass die Einstufung
einer Dienstleistung als ,Fernsehsendung®

9 — Das Commissariaat hat in der miindlichen Verhandlung
erklirt, dass das niederlindische Recht die Maoglichkeit
vorsehe, die Anwendung der in Artikel 4 der Richtlinie
89/552 vorgesehenen Verpflichtung dadurch abzustufen, dass
in bestimmten Fillen teilweise oder zeitlich begrenzte Aus-
nahmen gewihrt werden.
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im Sinne der Richtlinie 89/552 oder als
~Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft” im Sinne der Richtlinie 98/34 nicht
vom subjektiven Standpunkt des Erbringers
oder des Empfingers der Dienstleistung oder
den Wettbewerbsnachteilen abhangt, die die
gewihlte Technik der Ubertragung der
Bilder mit sich bringen kann.

IV — Ergebnis

60. Die in Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie
89/552 vorgesehene Verpflichtung, den
Hauptanteil der Fernsehzeit europiischen
Werken vorzubehalten, gilt im Rahmen des
praktisch Durchfiithrbaren und mit angemes-
senen Mitteln auch fiir die Dienstleistungen
der Fernsehsendung, bei denen es dem
Zuschauer obliegt, den Film, den er betrach-
ten mochte, auszuwihlen und zu bezahlen.

61. Nach allem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Fragen des Raad van State
wie folgt zu antworten:

Gemifl Nummer 3 Buchstabe a des Anhangs der Richtlinie 98/34/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vor-
schriften in der durch die Richtlinie 98/48/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 20. Juli 1998 gednderten Fassung fallen die Dienstleistungen
des zeitversetzten Videoabrufs unter den Begriff ,Fernsehsendung” im Sinne
von Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober
1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Ausitbung der Fernsehtitigkeit.
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Die Dienstleistungen der ,Fernsehsendung” im Sinne von Artikel 1 Buchstabe a
der Richtlinie 89/552 werden von der Definition der ,Dienstleistungen der
Informationsgesellschaft” im Sinne von Artikel 1 Nummer 2 der Richtlinie
98/34 in der durch die Richtlinie 98/48 gednderten Fassung nicht erfasst.

Eine Dienstleistung ist eine ,Fernsehsendung” im Sinne von Artikel 1 Buchstabe
a der Richtlinie 89/552 und nicht eine ,Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft” im Sinne von Artikel 1 Nummer 2 der Richtlinie 98/34 in der durch die
Richtlinie 98/48 geidnderten Fassung, wenn in ihrem Rahmen die iibertragenen
audiovisuellen Daten fiir die Allgemeinheit bestimmt sind, d. h. nicht dem
einzelnen Zuschauer tbersandt werden, der sie angefordert hat (Punkt-zu-
Punkt-Ubertragung), sondern dazu bestimmt sind, gleichzeitig von einer
unbestimmten Zahl von Empfangern empfangen zu werden (Punkt-zu-Mehr-
punkt-Ubertragung).

Die Einstufung einer Dienstleistung als ,Fernsehsendung® im Sinne der
Richtlinie 89/552 oder als ,Dienstleistung der Informationsgesellschaft” im
Sinne der Richtlinie 98/34 in der durch die Richtlinie 98/48 geinderten Fassung
hiangt nicht vom subjektiven Standpunkt des Erbringers oder Empfangers der
Dienstleistung oder den Wettbewerbsnachteilen ab, die die gewihlte Technik
der Ubertragung der Bilder mit sich bringen kann.

Die in Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 89/552 vorgesehene Verpflichtung, den
Hauptanteil der Sendezeit den europiischen Werken vorzubehalten, gilt im
Rahmen des praktisch Durchfiihrbaren und mit angemessenen Mitteln auch fiir
die Dienstleistungen der Fernsehsendung, bei der es dem Zuschauer obliegt,
den Film, den er betrachten mochte, auszuwihlen und zu bezahlen.



