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Fernsehen ohne Grenzen - oder: wie teurer englischer
Club-Fussball zum billigen griechischen Exportprodukt fiir
den europdischen Binnenmarkt wurde

EuGH vom 4. Oktober 2011, in den verbundenen Rechtssachen C-403/08
(Football Association Premier League Ltd., NetMed Hellas SA und Multichoice
Hellas SA gegen CQ Leisure et al.), sowie C-429/08 (Karen Murphy gegen
Media Protection Services Ltd.) betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen
nach Art. 234 EG’ (bekannt als die «Murphy-Entscheidung»)

SIMON OsTERWALDER™

Ein Urteil zwischen Himmel und
Hélle: So kann man die geballte La-
dung des EuGH zum Rechtsrahmen
der audiovisuellen Vermarktung von
Satelliten-Live-Ausstrahlungsrechten
an massenattraktiven Fussballspielen
in der EU zusammenfassen. Einer-
seits iiberzeugt das Urteil mit seiner
konsequenten Subsumtion des Sach-
verhalts unter das regulatorische
Konzept eines grenzenlosen Satelli-
tenrundfunks zu den generellen Be-
dingungen des EU-Binnenmarktes,
die zum Schluss fiihrt, dass nationale
Rechtsordnungen gegen Unionsrecht
verstossen, wenn darin Beschrinkun-
gen fiir den Empfang von Sendungen
enthalten sind, die von anderen Mit-
gliedstaaten aus iiber Satellit gesen-
det werden. An anderer Stelle iiber-
rascht das Urteil mit einem verbliif-
fend klaren Obiter Dictum fiir den
Fall, dass in nationalen Rechtsord-
nungen einem Sportveranstalter de

* Diein den nachfolgenden Ziff, I und II ent-
haltenen Textpassagen entsprechen zu einem
tiberwiegenden Teil vollstindig der deut-
schen Urteiisfassung (und sind dementspre-
chend nicht das Produkt des Autors), wobei
aber aus Platz- und Darstellungsgriinden
einzelne Erwigungspassagen zusammen-
oder umgelegt und dazu redaktionell an-
gepasst worden sind (demzufolge die Aus-
fihrungen nicht in Anfithrungs- und Schluss-
zeichen erfolgen). Fiir den deutschen
Originalurteilstext ist das Urteil zu konsul-
tieren,

** Dr. fur., Rechtsanwalt, Ziirich.’
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lege ferenda an den von ihm organi-
sierten Liga-Fussballspielen (urhe-
berrechtliche) Leisturigsschutzrechte
zuerkannt werden wiirden. Der EuGH
lasst dabei durchblicken, dass das
Urteil bei einem Vorliegen solcher
nationalen Schutzrechte hochstwahr-
scheinlich einen anderen Ausgang
genommen hétte, weil «Sportereig-
nisse als solche einzigartig [sind]
und insoweit einen Originalcharakter
[haben], der sie moglicherweise
zu Gegenstinden werden lisst, die
einen mit dem Schutz von Werken
vergleichbaren Schutz verdienen»
(E. 100). Andererseits gibt das Urteil
aber selbst fiir diesen hypothetischen
Fall gewichtige, der Rechtssicherheit
nicht dienliche Rétsel auf, wenn z.B.
die Rechtmissigkeit von exklusiven,
liber Auktionen vergebene Lizenzen
fiir territoriale Ausstrahlungsrechte
anerkannt, dann aber die damit von
der Football Association Premier
League Ltd. ins Feld gefiihrte Absicht,
mit diesen territorialen Exklusivab-
reden eine hdéchstmoégliche Ver-
giitung bei der Vermarktung von
TV-Rechten erzielen zu wollen, als
Rechtfertigungsgrund fiir eine Be-
schrinkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs nicht mehr akzeptiert
wird. Dies erfolgt mit der erstaunli-
chen Begriindung, Eigentiimern von
Immaterialgiiterrechten stiinde nur
ein Anspruch auf eine «angemes-
sene», nicht aber auf eine «hdchst-

mogliche» Erzielung von Lizenzertri-
gen zu,

Wenn man bedenkt, welche giganti-
schen Lizenzsummen hier zur Dis-
kussion stehen und wie schnell Dis-
kussionen iiber die Regulierung von
Sportokonomien auf dem politischen
Parkett landen, dann ist fraglich, ob
die sich stellenden Fragen im Span-
nungsfeld zwischen Exklusivitit, Ter-
ritorialitit und einem supranational
geregelten, schrankenlosen Binnen-
markt letztlich tatsdchlich allein mit
dem Erlass nationaler Leistungs-
schutzrechte fiir Sportveranstalter
gelost werden kdnnen, wie diese in
Frankreich schon Tatsache sind (vgl.
Art. L. 333 des franzdsischen Code du
Sport). Man darf deshalb gespannt
auf das erste Vorlagengesuch eines
franzosischen Gerichts warten, denn
auch dort gibt es «Murphys», die in
ihren Bistros die Ligue-1-Spiele iiber
importierte auslindische Satelliten-
Decoderkarten zeigen und damit
auch dort in die milliardenschweren
Lizenzvertragsbeziehungen zwischen
Ligaveranstalter und den offiziellen
Lizenznehmern eindringen.

Unjugement entre ciel et enfer: voila
comment on peut résumer la décision
de la CJUE sur la commercialisation
des droits de diffusion en direct par
satellite des matches de football en
droit communautaire. Certes, le ju-
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schade, weil es die Exklusivitéit und
damit den Wert der Lizenzrechte im je-
weiligen Lizenzgebiet untergrabe. Der
Fernsehveranstalter, der im Binnen-
markt die billigsten Decoderkarten ver-
kaufe, habe ndmlich das Potenzial,
praktisch der Fernsehveranstalter auf
européischer Ebene zu werden, mit der
Folge, dass die Senderechte in der
Européischen Union nur noch auf euro-
péischer Ebene vergeben werden konn-
ten. Dies werde sowohl fir FAPL als
auch fiir die Fernsehveranstalter zu er-
heblichen Einnahmeverlusten fithren
und somit die Rentabilitéit der von thnen
angebotenen Diensten untergraben.
Daher hat die FAPL u.a. in der
Rechtssache C-403/08 einerseits beim

High Court of Justice (England & Wales)
" angepasst seien, ohne Erlaubmnis Zugang

Musterprozesse erhoben, die sich a)
gegen Personen richten, die Gastwirt-
schaften Zubehor und Satelliten-Deco-
derkarten aus anderen Mitgliedstaaten
zur Verfiigung stellen, welche den
Empfang von Sendungen auslindischer
Rundfunkanstalten (einschliesslich
NOVA) ermoglichen, die die Begegnun-
gen der Premier League live ausstrah-
len, sowie b) gegen Personen richten,
bei denen es sich um Gastwirte und Be-
treiber von Gastwirtschaften handelt,
die ihren Gisten unter Verwendung
auslandischer Decodiervorrichtungen
Live-Ubertragungen von Begegnungen
der Premier League gezeigt haben.
Andererseits stellten Agenten von
Media Protection Services Ltd (nachfol-
gend «MPS»), einer Einrichtung, die
von der FAPL damit beauftragt wurde,
gegen die Betreiber von Gastwirtschaf-
ten, welche ausldndische Decodiervor-
richtungen verwendeten, strafrechtlich
vorzugehen, in der Rechtssache
C-429/08 fest, dass Frau Karen Murphy
in ihrer Gastwirtschaft die von NOVA
iibertragenen Rundfunksendungen von
Begegnungen der «Premier League»
empfing und zeigte. MPS brachte Frau
Murphy deshalb vor den Portsmouth
Magistrates’ Court, der sie wegen zweier
Straftaten nach Section 297(1) des UK
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Copyright, Designs and Patents Act
19882 verurteilte, weil sie unredlicher-
weise eine Sendung, die mit einem von
einem Ort innerhalb des Vereinigten
Konigreichs ausgehenden Rundfunk-
dienst ibertragen werde, in der Absicht
empfangen habe, der Entrichtung eines
fiir den Empfang der Rundfunksendun-
gen in Grossbritannien vorgesehenen
Entgelts zu entgehen.

In beiden Rechtssachen beruft sich
die FAPL hauptsédchlich auf zwei Be-
stimmungen des Copyright, Designs
and Patents Act 1988 und tragt vor, dass
ihre Rechte aus Section 297 (1) und 298
von den Beklagten dadurch verletzt
wiirden, dass sie mit auslindischen De-
codiervorrichtungen handelten, die
dazubestimmt oder entspre chend dafiir

zu den Diensten von FAPL zu gewéhren,
bzw. indem sie — im Fall der beklagten
Gastwirte (inkl. Frau Murphy) — zu ge-
werblichen Zwecken im Besitz solcher
Vorrichtungen seien. Section 297(1)
des Copyright, Designs and Patents Act
1988 bestimmt:

«Wer unredlicherweise eine Sen-
dung, die mit einem von einem Ort in-
nerhalb des Vereinigten Konigreichs
ausgehenden Rundfunkdienstiibertra-
gen wird, in der Absicht emipféngt, der
Entrichtung eines fiir den Exmpfang der
Sendung vorgesehenen Entgelts zu ent-
gehen, macht sich strafbar ttnd wird bei
Verurteilung im summarischen Verfah-
ren zu einer Geldstrafe bis zu Stufe 5
des Regelsatzes verurteilt.»»

Und Section 298 sieht vor:

«(1) Wer (a) fiir den Emmpfang von
Sendungen, die mit einem von einem
Ort innerhalb des Vereinigten Kénig-
reichs oder innerhalb eines anderen
Mitgliedstaats ausgehendenn Rundfunk-
dienst iibertragen werden, ein Entgelt
fordert oder (b) von einem Ort inner-
halb des Vereinigten Konigreichs oder
innerhalb eines anderen Mitgliedstaats

2 http://www.legislation.gov.uk,/ukpga/1988/
48/contents.

verschliisselte Sendungen jeglicher an.
deren Artibertrégt, [...] hat die folgen.
den Rechte und Rechtsschutzméglich.
keiten.

(2) IThm stehen gegen (a) denjeni-
gen, der Vorrichtungen, die dazu be:
stimmt oder entsprechend angepasst
sind, um unbefugten Personen den Zu-
gang zu Sendungen oder anderen Uber-
tragungen zu ermoglichen oder zu er-
leichtern, oder um technische Vorkeh-
rungen fiir Zugangsbeschrankungen zu
den Sendungen oder anderen Ubertra-
gungen zu umgehen, [...] (i) herstellt,
einfithrt, vertreibt, verkauft oder ver:
mietet, zum Verkauf oder zur Miete an-
bietet oder ausstellt oder fiir den Ver-
kauf oder die Miete wirbt, (ii) flir ge-
werbliche Zwecke in seinem Besitz hat
oder (iii) fir gewerbliche Zwecke in-
stalliert, unterhélt oder ersetzt, [...]
dieselben Rechte und Rechtsschutz-
moglichkeiten wie dem Inhaber eines
Urheberrechts bei einer Urheberrechts-
verletzung zu. [...].»

Weiter bringt die FAPL vor, die be-
klagten Gastwirte wiirden auch Urhe-
berrechte der FAPL verletzen, a) weil sie
unautorisierte Vervielfaltigungsstiicke
der Werke im internen Betrieb des Sa-
tellitendecoders erstellten, und b) weil
die von ihr geschaffenen Werke auf dem
Bildschirm dargestellt, 6ffentlich aufge-
fiihrt und offentlich wiedergegeben
werden.

5. Argumente der Beklagten
(Zusammenfassung)

Nach Ansicht der Beklagten sind die
Klagen der FAPL unbegriindet, weil bei
ihrem Geschéftsmodell keine Piraten-
Decoderkarten verwendet werden wiir-
den (also Decoderboxen mit gestohle-
nen und/oder manipulierten Verschliis-
selungscodes), da alle betreffenden
Karten in einem anderen Mitgliedstaat
von dem betreffenden Satellitenfern-
sehveranstalter ausgegeben und auf
den Markt gebracht worden seien. Dem-
entsprechend handle es sich nicht um
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illegale Vorrichtungen gemiss der
Richtlinie (98/84/EG) des Furopé-
ischen Parlaments und des Rates vom
20. November 1998 iiber den rechtli-
chen Schutz von zugangskontrollierten
Diensten und von Zugangskontroll-
diensten (nachfolgend «Zugangs-
kontrollrichtlinie»), Weiter wiirden die
in Section 297 und 298 des UK Copy-
right, Designs and Patents Act 1988
getroffenen nationalen Urheberrechts-
regelungen gegen die Gewihrleistun-
gen des freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs (Art. 34, 36 und 56
AEUV*) verstossen, ebenso wie die zwi-
schen der FAPL und Sendeunternehmen
getroffenen Exklusivabreden iiber die
geografische Abgrenzung der Vertriebs-
gebiete gegen europiisches Wettbe-
werbsrecht (Art. 101 AEUV) verstossen
wiirden. Abschliessend brachten die
Beklagten vor, sie wiirden mit ihrem
Geschéftsmodell auch keine Vervielfil-
tigungsrechte gemé&ss Urheberrechts-
richtlinie (2001/29/EG) verletzen, weil
insbesondere die technischen Verviel-
faltigungshandlungen im Decoder ohne
Erlaubnis der betroffenen Urheber-
rechtsinhaber erfolgen diirfen, und weil
in den Gaststéitten keine 6ffentliche
Wiedergabe der betroffenen urheber-
rechtlich geschiitzten Inhalte erfolge.

Il. Rechtserkenntnisse und
Erwagungen des Gerichts-
hofs zu den Vorlagefragen

1. Geschidftsmodell der Beklagten
im Spiegel der Zugangs-
richtlinie

al  Vorlagefrage (E. 62 und 68)

Zun#chst war zu kldren, ob das Ge-
schéftsmodell der Beklagten bzw. die
damit verbundene Verwendung von
auslindischen Decodiervorrichtungen

®  ABL vom 28. November 1998, Nr. L 320,
54 1f.

Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europ#ischen Union
(AEUV), ABL. vom 9. Mai 2008, C 115, 47 ff.
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in Grossbritannien unter die Zugangs-
kontrollrichtlinie fallt, und welchen
Einfluss die Richtlinie auf diese Verwen-
dung hat. Die Zugangskontrollrichtlinie
stellt die gemeinschaftsweite Regelung
dar, die den rechtlichen Schutz all jener
Dienste gewéhrleistet, die einer Zu-
gangskontrolle unterliegen, um die Ver-
glitung der betreffenden Dienste sicher-
zustellen (vgl. 4. und 6. Erwigungs-
griinde der Zugangskontrollrichtlinie).
Dazu sollen die Mitgliedstaaten in ihren
nationalen Rechtsordnungen einen an-
gemessenen rechtlichen Schutz gegen
das auf die Erzielung eines unmittelba-
ren oder mittelbaren wirtschaftlichen
Gewinns gerichtete Iniverkehrbringen
illegaler Vorrichtungen gewéhrleisten,
das die unerlaubte Umgehung techni-
scher Massnahmen erméglicht oder
erleichtert, die ergriffen werden, um die
Entrichtung des Entgelts fiir eine recht-
massig erbrachte Dienstleistung sicher-
zustellen (vgl. 13. Erwigungsgrund der
Zugangskontrollrichtlinie). Es ging da-
bei hauptséchlich darum, ob der in
Art. 2 lit. e der Zugangskontrollrichtli-
nie definierte Begriff der «illegalen Vor-
richtung» im vorliegenden Fall (Einsatz
einer Decoderbox, die in einem anderen
Mitgliedstaat in Verkehr gebracht wor-
den ist) erfiillt ist.

bl Rechtserkenntnis 1 und 2:
Kein Gegenstand der Zugangs-
richtlinie

Der Begriff derillegalen Vorrichtung im
Sinne von Art. 2 lit. e der Zugangskon-
trollrichtlinie sei dahingehend auszule-
gen, dass er weder ausldndische Deco-
diervorrichtungen —die Zugang zu den
Satellitenrundfunkdiensten eines Sen-
deunternehmens gewihren und mit
Erlaubnis dieses Unternehmens herge-
stellt und in den Verkehr gebracht, aber
gegen seinen Willen ausserhalb des geo-
grafischen Bereichs verwendet werden,
fiir den sie ausgeliefert wurden ~ noch
durch Angabe eines falschen Namens
und einer falschen Anschrift beschaffte

oder aktivierte Decodiervorrichtungen
umfasst, die unter Verstoss gegen eine
vertragliche Beschridnkung, wonach
ihre Nutzung nur zu privaten Zwecken
erlaubt ist, verwendet worden sind.

Art. 3 Abs. 2 der Zugangskontroll-
richtlinie stehe zudem einer nationalen
Regelung nicht entgegen, mit der die
Verwendung ausléndischer Decodier-
vorrichtungen einschliesslich derjeni-
gen, die durch Angabe eines falschen
Namens und einer falschen Anschrift
beschafft oder aktiviert worden sind,
und derjenigen, die unter Verstoss ge-
gen eine vertragliche Beschrénkung,
wonach ihre Nutzung nur zu privaten
Zwecken erlaubt ist, verwendet worden
sind, untersagt wird, da eine solche Re-
gelung nicht in den durch diese Richt-
linie koordinierten Bereich fallt.

c)]  Erwagungen 43-67

Insoweit ist zum einen beachtlich, dass
nach Art. 2 lit. e der Zugangskontroll-
richtlinie unter dem Begriff der illega-
len Vorrichtung jedes Gerit oder Com-
puterprogramm zu verstehen ist, das
dazu «bestimmt» oder entsprechend
«angepasst» ist, um den Zugang zu
einem geschiitzten Dienst in verstind-
licher Form ohne Erlaubnis des Diens-
teanbieters zu ermoglichen. Dieser
Wortlaut ist also auf Gerite beschrinkt,
die vor ihrer Ingebrauchnahme manu-
ellen oder automatisierten Arbeitsvor-
gdngen unterzogen werden und einen
Empfang von geschiitzten Diensten
ohne Zustimmung von Anbietern dieser
Dienste ermdglichen. Der Wortlaut er-
fasst folglich nur Gerite, die chne Er-
laubnis des Diensteanbieters hergestellt,
manipuliert, angepasst oder nachjus-
tiert werden, und nicht die Verwendung
auslandischer Decodiervorrichtungen.

In keine dieser Kategorien fallen
auslidndische Decodiervorrichtungen,
durch Angabe eines falschen Namens
und einer falschen Anschrift beschaffte
oder aktivierte Decodiervorrichtungen
oder Decodiervorrichtungen, die unter
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Verstoss gegen eine vertragliche Be-
schrankung, wonach ihre Nutzung nur
zu privaten Zwecken erlaubt ist, ver-
wendet worden sind. Alle diese Vorrich-
tungen werden némlich mit Erlaubnis
des Diensteanbieters hergestellt und in
den Verkehr gebracht, erméglichen kei-
nen kostenlosen Zugang zu den ge-
schiitzten Diensten und ermdglichen
oder erleichtern nicht die Umgehung
technischer Massnahmen, die ergriffen
werden, um die Entrichtung des Ent-
gelts fiir diese Dienstleistungen sicher-
zustellen, da in dem Mitgliedstaat, in
dem sie in den Verkehr gebracht wur-
den, ein Entgelt gezahlt worden ist.
Daher ist auf die Vorlagefragen zu
antworten, dass der Begriff derillegalen

Vorrichtung im Sinne von Art. 2 lit. e |
der Zugangskontrollrichtlinie dahin

auszulegen ist, dass er weder ausléndi-
sche Decodiervorrichtungennoch durch
Angabe eines falschen Namens und
einer falschen Anschrift beschaffte oder
aktivierte Decodiervorrichtungen oder
Decodiervorrichtungen umfasst, die
unter Verstoss gegen eine vertragliche
Beschrankung, wonach ihre Nutzung
nur zu privaten Zwecken erlaubt ist,
verwendet worden sind.

d)  Erwidgungen 69-74

Nach Art. 3 Abs. 2 der Zugangskontroll-
richtlinie diirfen die Mitgliedstaaten
aus Griinden, die den durch die Richt-
linie koordinierten Bereich betreffen,
nicht den freien Verkehr von geschiitz-
ten Diensten und Zugangskontrollvor-
richtungen beschrinken, unbeschadet
der Verpflichtungen aus Art. 3 Abs. 1
dieser Richtlinie.

Mit der letztgenannten Bestim-
mung werden in dem durch die Richtli-
nie koordinierten Bereich — der in Art. 2
lit. f als jede Bestimmung iiber die Zuwi-
derhandlungen nach Art. 4 der Richtli-
nie definiert wird — Verpflichtungen
aufetlegt, indem u.a. von den Mitglied-
staaten verlangt wird, die in Art. 4 ge-
nannten Handlungen zu untersagen.

662

Dieser Art. 4 betrifft jedoch nur
Handlungen, die illegal sind, weil sie
mit der Verwendung illegaler Vorrich-
tungen im Sinne dieser Richtlinie ein-
hergehen.

Ausldndische Decodiervorrichtun-
gen einschliesslich derjenigen, die
durch Angabe eines falschen Namens
und einer falschen Anschrift beschafft
oder aktiviert worden sind, und derje-
nigen, die unter Verstoss gegen eine
vertragliche Beschrdnkung, wonach
ihre Nutzung nur zu privaten Zwecken
erlaubt ist, verwendet worden sind, stel-
len jedoch, wie sich aus den Erwagun-
gen 63-67 ergibt, keine solchen illega-
len Vorrichtungen dar.

Folglich fallen weder Titigkeiten,
bei denen diese Vorrichtungen verwen-
det werden, noch eine nationale Rege-
lung, die diese Tétigkeiten untersagt, in
den durch die Zugangskontrollrichtlinie
koordinierten Bereich.

Daher ist auf die Vorlagefrage zu
antworten, dass Art. 3 Abs. 2 der Zu-
gangskontrollrichtlinie einer nationalen
Regelung nicht entgegensteht, mit der
die Verwendung ausléndischer Deco-
diervorrichtungen einschliesslich der-
jenigen, die durch Angabe eines fal-
schen Namens und einer falschen An-
schrift beschafft oder aktiviert worden
sind, und derjenigen, die unter Verstoss
gegen eine vertragliche Beschrédnkung,
wonach ihre Nutzung nur zu privaten
Zwecken erlaubt ist, verwendet worden
sind, untersagt wird, da eine solche Re-
gelung nicht in den durch diese Richt-
linie koordinierten Bereich fallt.

2. Nationales Einfuhrverbot fiir
auslandische Decodiervorrich-
tungen

a)] Vorlagefrage
[E. 76, zusammengefasst
E. 77-83)

Zum Verbot der Einfuhr, des Verkaufs

und der Verwendung ausldndischer De-

codiervorrichtungen war zu kléren, ob
Art. 34, 36 und 56 AEUV einer nationa-

len Regelung eines Mitgliedstaats en
gegenstehen, wonach im Inland d

Einfubr, der Verkauf und die Verwe '
dung ausléndischer Decodiervorrich.
tungen, die den Zugang zu einem ki
dierten Satellitenrundfunkdienst aus
einem anderen Mitgliedstaat ermdgli-
chen, der nach der Regelung des erst-
genannten Staates geschiitzte Gegen:
stdnde umfasst, verboten ist. Da die in
Frage stehende nationale Regelung ge-
miss EuGH vor allem den freien Dienst-
leistungsverkehr betrifft, ist die frag
che nationale Regelung anhand der in
Art. 56 AEUV normierten Dienstleis-
tungsfreiheit zu beurteilen.

b)  Rechtserkenntnis 3: Verbotene
Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs

Der EuGH kommt zu Schluss, Art. 56
AEUV sei dahin auszulegen, (i) dass er
der Regelung eines Mitgliedstaats ent-
gegensteht, wonach im Inland die Ein-
fuhr, der Verkauf und die Verwendung
ausléndischer Decodiervorrichtungen,
die den Zugang zu einem kodierten
Satellitenrundfunkdienst aus einem an-
deren Mitgliedstaat ermdglichen, der
nach der Regelung des erstgenannten
Staates geschiitzte Gegenstdnde um-
fasst, rechtswidrig sind, und (ii) dass
sich an diesem Ergebnis weder dadurch
etwas dndert, dass die ausldndische De-
codiervorrichtung durch Angabe eines
falschen Namens und einer falschen
Anschrift in der Absicht, die fragliche
Gebietsbeschrinkung zu umgehen, be-
schafft oder aktiviert wurde, noch da-
durch, dass diese Vorrichtung zu ge-
werblichen Zwecken verwendet wird,
obwohl sie der privaten Nutzung vorbe-
halten war.

c]  Erwigungen 85-89
(Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs)

Art. 56 AEUV verlangt die Aufhebung
jeder Beschrankung des freien Dienst-
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leistungsverkehrs — auch wenn sie un-
terschiedslos fiir inlindische Dienstleis-
ter und Dienstleister aus den anderen
Mitgliedstaaten gilt—, sofern sie geeig-
net ist, die Tétigkeiten des Dienstleis-
ters, der in einem anderen Mitgliedstaat
ansassig ist, in dem er rechtméssig dhn-
liche Dienstleistungen erbringt, zu un-
terbinden, zu behindern oder weniger
attraktiv zu machen. Im Ubrigen gilt die
Dienstleistungsfreiheit sowohl zuguns-
ten des Dienstleisters als auch des
Dienstleistungsempfingers.

In den Ausgangsverfahren verbie-
tet die nationale Regelung im Inland
die Einfuhr, den Verkauf und die Ver-
wendung ausléndischer Decodiervor-
richtungen, die Zugang zu Satelliten-
rundfunkdiensten aus einem anderen
Mitgliedstaat gewéhren. Da aber der
Zugang zu Satelliteniibertragungs-
diensten wie den in den Ausgangsver-
fahren fraglichen den Besitz einer sol-
chen Vorrichtung voraussetzt, deren
Zurverfiigungstellung der vertraglichen
Beschrénkung unterliegt, dass sie nur
im Sendemitgliedstaat verwendet wer-
den darf, steht die betreffende nationale
Regelung dem Empfang dieser Dienste
durch Personen entgegen, die ausser-
halb des Sendemitgliedstaats (im vor-
liegenden Fall in Grossbritannien) an-
* séssig sind. Die Regelung hat daher zur
Folge, dass diese Personen vom Zugang
zu den betreffenden Diensten ausge-
schlossen werden.

Zwar liegt die Hauptursache fiir
die Behinderung des Empfangs solcher
Dienste in den zwischen den Sende-
unternehmen und ihren Kunden ge-
schlossenen Vertridgen, in denen sich
die Gebietsbeschriankungsklauseln wi-
derspiegeln, die in den zwischen den
Sendeunternehmen und den Inhabern
der Rechte des geistigen Figentums ge-
schlossenen Vertriigen enthalten sind.
Da aber die fragliche Regelung diese
Beschrénkungen unter rechtlichen
Schutz stellt und ihre Einhaltung unter
Androhung zivilrechtlicher und finan-
zieller Sanktionen vorschreibt, be-
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schrénkt sie selbst den freien Dienstleis-
tungsverkehr. Folglich stellt diese Rege-
lung eine nach Art. 56 AEUV verbotene
Beschridnkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs dar, sofern sie nicht ob-
jektiv gerechtfertigt werden kann.

d]  Erwigungen 90-121, 125
und 132 (keine Rechtfertigungs-
griinde)

Die FAPL sowie u.a. die Regierungen
des Vereinigten Kénigreichs, Italiens
und Frankreichs machen geltend, dass
die in der in den Ausgangsverfahren
fraglichen Regelung enthaltene Be-
schrankung mit Blick auf die Rechte der
Inhaber des geistigen Eigentums ge-
rechtfertigt werden kénne, da sie erfor-
derlich sei, um eine angemessene Ver-
glitung dieser Rechtsinhaber zu ge-
wéhrleisten. Eine solche Vergiitung
setze voraus, dass sie diese in jedem
Mitgliedstaat fiir die Nutzung ihrer
Werke oder anderen Schutzgegenstinde
einfordern und dafiir eine gebietsab-
héngige Exklusivitit einrdumen diirf-
ten.

Der Inhaber der Rechte des geisti-
gen Eigentums wére ohne jeden Schutz
dieser gebietsabhiingigen Exklusivitit
nicht mehr in der Lage, von den Sende-
unternehmen angemessene Lizenzge-
biihren zu erlangen, da die Live-Uber-
tragung von Sportereignissen einen Teil
ihres Wertes eingebiisst hitte. Die Sen-
deunternehmen seien nimlich nicht am
Erwerb von Lizenzen fiir Gebiete
ausserhalb des Sendemitgliedstaats in-
teressiert. Ein Erwerb von Lizenzen fiir
alle nationalen Gebiete, in denen poten-
zielle Kunden anséssig seien, sei wegen
des extrem hohen Preises solcher Lizen-
zen finanziell nicht interessant. Daher
wiirden die Sendeunternehmen die Li-
zenzen fiir die Ausstrahlung der betref-
fenden Werke im Hoheitsgebiet eines
einzigen Mitgliedstaats erwerben. Sie
seien aber bereit, einen betriichtlichen
Aufschlag zu zahlen, wenn ihnen eine
gebietsabhéingige Exklusivitit garan-

tiert werde, da diese ihnen ermogliche,
sich von ihren Wettbewerbern im Mit-
gliedstaat abzuheben und so zusitzli-
che Kunden anzuziehen.

Die Beklagten und die erstinstanz-
lich strafrechtlich verurteilte Frau Mur-
phy, die Kommission und die EFTA-Uber-
wachungsbehdrde sind der Auffassung,
dass eine solche Beschriinkung der
freien Erbringung von Rundfunkdiens-
ten nicht gerechtfertigt werden kénne,
da sie zu einer Aufteilung des Binnen-
markts fiihre.

Gemass Antwort des Gerichtshofs
ist fiir die Priifung der Rechtfertigung
einer Beschrinkung wie der in den Aus-
gangsverfahren fraglichen beachtlich,
dass eine Beschriankung von durch den
Vertrag verbiirgten Grundfreiheiten
nur gerechtfertigt sein kann, wenn sie
zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses entspricht, geeignet ist, die
Erreichung des mit ihr verfolgten, im
Allgemeininteresse liegenden Ziels zu
gewdhrleisten, und nicht {iber das hin-
ausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist. Zu méglicherweise zu-
lassigen Rechtfertigungen sei der stin-
digen Rechtsprechung zu entnehmen,
dass eine solche Beschrénkung insbe-
sondere durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses in Form des Schut-
zes von Rechten des geistigen Figen-
tums gerechtfertigt werden kénne®,
Demzufolge sei zunéchst zu kliren, ob
sich FAPL iiberhaupt auf solche Rechte
berufen kann, die es rechtfertigen kén-
nen, dass ihr durch die in den Ausgangs-
verfahren fragliche Regelung ein Schutz
gewdhrt wird, der eine Beschrinkung

®  Hier erfolgt insbesondere ein Verweis auf das
EuGH-Urteil vom 18. Mérz 1980, «Coditel I,
Slg. 1980, 881, Rn. 15 und 16, auf welches
sich die Kldger hauptsichlich abgestiitzt ha-
ben (vgl. dazu auch B. Kunn/G. LENTZE,
Territoriale Exklusivitdtsvereinbarungen bei
der Vergabe von Medienrechten in der EU
(zugleich Besprechung der Entscheidung des
Européischen Gerichtshofes vom 4. Oktober
2011), SpuRt 2011, 222, 223.
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des freien Dienstleistungsverkehrs be-
deutet.

Dazu hilt der EuGH fest, dass FAPL
an den Spielen der Premier League
selbst kein Urheberrecht geltend ma-
chen kann, da diese nicht als «Werks
einzuordnen sind. Fiir eine solche Ein-
ordnung muss es sich bei dem betref-
fenden Objekt ndmlich um ein Original
in dem Sinne handeln, dass es eine
eigene geistige Schopfung seines Urhe-
bers darstellt. Sportereignisse kénnen
jedoch nicht als geistige Schépfungen
angesehen werden, die sich als Werke
im Sinne der Urheberrechtsrichtlinie
einordnen liessen. Das gilt insbesondere
fiir Fussballspiele, die Spielregeln un-
terliegen, die fiir eine kiinstlerische
Freiheit im Sinne des Urheberrechts
keinen Raum lassen. Daher kénnen
Sportereignisse keinen urheberrechtli-
chen Schutz geniessen. Fest stehe aus-
serdem, dass das Unionsrecht im Be-
reich des geistigen Eigentums auch
keinen anderen Schutz fiir sie vor-
sieht.

Gleichwohl sind Sportereignisse
—im Urteil des EuGH - als solche ein-
zigartig und haben insoweit einen Ori-
ginalcharakter, der sie moglicherweise
zu Gegenstinden werden lasst, die
einen mit dem Schutz von Werken ver-
gleichbaren Schutz verdienen, wobei
dieser Schutz gegebenenfalls von den
verschiedenen nationalen Rechtsord-
nungen gewihrt werden kann. In die-
sem Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dass die Union nach Art. 165
Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV zur Férderung
der europdischen Dimension des Sports
beitragt und dabei dessen besondere
Merkmale, dessen auf freiwilligem En-
gagement basierende Strukturen sowie
dessen soziale und pddagogische Funk-
tion ber{icksichtigt.

Finem Mitgliedstaat steht es daher
frei, Sportereignisse — gegebenenfalls
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes
des geistigen Eigentums — zu schiitzen,
indem er eine spezielle nationale Rege-
lung einfiihrt oder unter Beachtung des
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Unionsrechts einen Schutz anerkennt,
den diese Ereignisse auf der Grundlage
von Vertrigen geniessen, die zwischen
den Personen, die berechtigt sind, den
audiovisuellen Inhalt dieser Ereignisse
der Offentlichkeit zur Verfiigung zu
stellen, und den Personen, die diesen
Inhalt an die Offentlichkeit ihrer Wahl
verbreiten wollen, geschlossen wer-
den.

Dazu ist zu bemerken, dass der
Unionsgesetzgeber davon ausgegangen
ist, dass die Mitgliedstaaten von dieser
Befugnis Gebrauch machen werden, da
erim 21. Erwdgungsgrund der Fernseh-
richtlinie («Fernsehen ohne Grenzen»)®
auf Ereignisse Bezug nimmt, die von
einem Veranstalter organisiert werden,

_ derkraft Gesetzes befugt ist, die Rechte
“an diesem Ereignis zu verdussern. Falls

die betreffende nationale Regelung da-
her zum Ziel haben sollte, Sportereig-
nisse zu schiitzen —was zu priifen Sache
des vorlegenden Gerichts wére —, steht
das Unionsrecht diesem Schutz grund-
sitzlich nicht entgegen, sodass eine
solche Regelung eine Beschrénkung des
freien Dienstleistungsverkehrs wie die
in den Ausgangsverfahren fragliche
rechtfertigen kann. Jedoch darf eine
solche Beschrinkung zusétzlich nicht
iiber das hinausgehen, was erforderlich
ist, um das Ziel des Schutzes des fragli-
chen geistigen Eigentums zu erreichen.

¢  Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Ok-
tober 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fern-
sehtétigkeit (ABL L. 298, 23) in der durch die
Richtlinie 97/36/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 30. Juni 1997
gesnderten Fassung, ABL vom 30, Juli 1997,
L 202, 60 ff.; 21. Erwigungsgrund: «Ereig-
nisse von erheblicher gesellschaftlicher Be-
deutung’ im Sinne dieser Richtlinie sollten
bestimmten Kriterien geniigen, d.h., es soll-
ten herausragende Ereignisse sein, die von
Interesse fiir die breite Offentlichkeit in der
Europdischen Union, in einem bestimmten
Mitgliedstaat oder in einem bedeutenden Teil
eines bestimmten Mitgliedstaats sind und die
im Voraus von einem Veranstalter organisiert
werden, der kraft Gesetzes befugt ist, die
Rechte an diesem Ereignis zu verdussern».

Dabei ist weiter zu beriicksichtigen,
dass Ausnahmen vom Grundsatz der
Freiziigigkeit nur zugelassen werden
kénnen, soweit sie zur Wahrung der
Rechte gerechtfertigt sind, die den spe-
zifischen Gegenstand des betreffenden
geistigen Eigentums ausmachen.

Nach stéindiger Rechtsprechung
soll der sperzifische Gegenstand des
geistigen Eigentums insbesondere den
Inhabern der betreffenden Rechte den
Schutz der Befugnis gewéhrleisten, das
Inverkehrbringen oder die Bereitstel-
lung der Schutzgegenstdnde dadurch
kommerziell zu nutzen, dass gegen Zah-
lung einer Vergiitung Lizenzen erteilt
werden. Esist jedoch festzustellen, dass
der spezifische Gegenstand des geisti-
genEigenturns den betreffenden Rechts-
inhabern nicht garantiert, dass sie die
hochstmogliche Verglitung verlangen
kénnen. Nach Massgabe dieses spezifi-
schen Gegenstands wird ihnen némlich
—wie im 10. Erwigungsgrund der Ur-
heberrechtsrichtlinie”’ und im 5. Erwdé-
gungsgrund der Richtlinie iiber ver-
wandte Schutzrechte® vorgesehen —nur
eine angemessene Vergiitung fiir jede
Nutzung der Schutzgegenstinde gesi-
chert.

Um aber angemessen zu sein, muss
eine solche Verglitung in einem ver-
niinftigen Zusammenhang mit dem
wirtschaftlichen Wert der erbrachten
Leistung stehen. Insbesondere muss sie
mit der tatséchlichen oder potenziellen
Zahl der Personen im Zusammenhang
stehen, die in ihren Genuss kommen
oder kommen wollen. Wie der 17. Er-

7 Richtlinie 2001/29/EG des européischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte der Informationsgeselischaft, ABL
vom 22. Juni 2001, L 167, 10 ff.

8 Richtlinie 2006/115/RG des europiischen
Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht
sowie zu bestimmten dem Urheberrecht ver-
wandten Schutzrechten im Bereich des geis-
tigen Figentums, ABL. vom 27. Dezember
2007, L.376, 28 ff.
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wigungsgrund der Satellitenrundfunk-
richtlinie® bestétigt, muss eine solche
Vergiitung im Fernsehbereich daher
u.a.in einem verniinftigen Zusammen-
hang mit den Parametern der betreffen-
den Sendungen wie ihrer tatsédchlichen
und potenziellen Einschaltquote und
der sprachlichen Fassung stehen.

In diesem Zusammenhang ist zu-
néchst zu betonen, dass die Inhaber der
in den Ausgangsverfahren fraglichen
Rechte eine Vergiitung fiir die Rund-
funktibertragung der Schutzgegen-
stinde vom Sendemitgliedstaat aus
erhalten, in dem nach Art. 1 Abs. 21it. b
der Satellitenrundfunkrichtlinie der
Sendeakt stattzufinden hat, und in dem
daher die angemessene Verglitung ge-
schuldet ist. Sodann ist darauf hinzu-
weisen, dass, wenn zwischen den betref-
fenden Rechtsinhabern und den Sende-
unternehmen eine solche Vergiitung im
Rahmen einer Versteigerung vereinbart
wird, der betreffende Rechtsinhaber
durch nichts daran gehindert ist, bei die-
ser Gelegenheit einen Betrag zu verlan-
gen, der der tatsichlichen und potenziel-
len Einschaltquote sowohl im Sendemit-
gliedstaat als auch in jedem anderen
Mitgliedstaat, in dem die Sendungen mit
den Schutzgegensténden ebenfalls emp-
fangen werden, Rechnung trigt.

Insoweit ist zu beachten, dass der
Empfang einer Satellitensendung wie
der in den Ausgangsverfahren fragli-
chen den Besitz einer Decodiervorrich-
tung voraussetzt. Infolgedessen kann
die Gesamtzahl der zum tatsichlichen
und potenziellen Publikum der betref-
fenden Sendung gehérenden Fernseh-
zuschauer, also sowohl der im Sende-
mitgliedstaat als auch der ausserhalb
des Sendemitgliedstaats anséssigen Zu-
schauer, mit einem hohen Grad an Ge-
nauigkeit bestimmt werden.

°  Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. Sep-
tember 1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vor-
gaben betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung, ABL vom 6. Oktober
1993, 1. 248, 15 ff.
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Was schliesslich den Aufschlag be-
trifft, den die Sendeunternehmen fiir
die Einrdumung einer gebietsabhéingi-
gen Exklusivitit zahlen, ist zwar nicht
auszuschliessen, dass die Hohe der an-
gemessenen Vergiitung auch die Beson-
derheit der betreffenden Sendungen,
also ihre gebietsabhingige Exklusivitit,
widerspiegelt, sodass dafiir ein Auf-
schlag gezahlt werden kann. Gleich-
wohl wird den betreffenden Rechtsin-
habern im vorliegenden Fall ein solcher
Aufschlag gezahlt, um eine absolute
gebietsabhéngige Exklusivitit sicherzu-
stellen, die geeignet ist, zu kiinstlichen
Preisunterschieden zwischen den abge-
schotteten nationalen Mérkten zu fiih-
ren. Eine solche Marktabschottung und
einsolcher daraus folgender kiinstlicher
Preisunterschied sind aber mit dem
grundlegenden Ziel des Vertrags — der
Verwirklichung des Binnenmarkts —
nicht vereinbar. Unter diesen Umstin-
den kann dieser Aufschlag nicht als
Teil der angemessenen Vergiitung an-
gesehen werden, die den betreffenden
Rechtsinhabern zu gewiéhrleisten ist.
Daher geht die Zahlung eines solchen
Aufschlags {iber das hinaus, was erfor-
derlich ist, um diesen Rechtsinhabern
eine angemessene Verglitung zu ge-
waihrleisten. Aus dem Vorstehenden
folgt, dass die Beschrdnkung, die im
Verbot der Verwendung auslidndischer
Decodiervorrichtungen besteht, nicht
im Hinblick auf das Ziel gerechtfertigt
werden kann, die Rechte des geistigen
Eigentums zu schiitzen.

Diesem Ergebnis steht das von der
FAPL fiir ihr Vorbringen angefiihrte Ur-
teil Coditel I nicht entgegen. Zwar hat
der Gerichtshof dortin Rn. 16 entschie-
den, dass die Bestimmungen des Ver-
trags rdumlichen Begrenzungen, die
von den Parteien von Vertrigen iiber die
Einrdumung von Nutzungsrechten am
geistigen Eigentum zum Schutz des Ur-
hebers und der Nutzungsberechtigten
vereinbart werden, grundsétzlich nicht

© Vgl.Fn. 5.

entgegenstehen und der blosse Um-
stand, dass die fraglichen rdumlichen
Begrenzungen gegebenenfalls mit den
mitgliedstaatlichen Grenzen gzusam-
menfallen, keine andere Betrachtungs-
weise verlangt. Diese Feststellungen
fiigen sich jedoch in einen Kontext ein,
der nicht mit dem der Ausgangsverfah-
ren vergleichbar ist. In der Rechtssache,
in der das Urteil Coditel I ergangen ist,
gaben die Kabelfernsehgesellschaften
ndmlich ein Werk 6ffentlich wieder,
ohne im Ursprungsmitgliedstaat dieser
Wiedergabe {iber eine Erlaubnis der be-
treffenden Rechtsinhaber zu verfiigen
und ohne ihnen eine Vergiitung gezahlt
zu haben. Im Gegensatz dazu nehmen
die Sendeunternehmen in den Aus-
gangsverfahren eine &ffentliche Wie-
dergabe vor und verfiigen dabei im
Sendemitgliedstaat - bei dem es sich
um den Mitgliedstaat handelt, in dem
die Wiedergabe ihren Ursprung hat —,
iiber eine Frlaubnis der betreffenden
Rechtsinhaber und zahlen diesen eine
Vergiitung, die im Ubrigen der tatsich-
lichen und potenziellen Einschaltquote
in den anderen Mitgliedstaaten Rech-
nung tragen kann.

Schliesslich ist die Entwicklung
des Unionsrechts zu beriicksichtigen,
die insbesondere durch den Erlass der
Richtlinie «Fernsehen ohne Grenzen»
und der Satellitenrundfunkrichtlinie
erfolgt ist, die beide den Ubergang von
nationalen Méarkten zu einem einheitli-
chen Markt fiir die Produktion und Ver-
breitung von Programmen gewihrleis-
ten sollen.

Nach alledem ist auf die Vorlage-
fragen zu antworten, dass Art. 56 AEUV
dahin auszulegen ist, dass er einer na-
tionalen Regelung eines Mitgliedstaats
entgegensteht, wonach im Inland die
Einfuhr, der Verkauf und die Verwen-
dung ausldndischer Decodiervorrich-
tungen, die den Zugang zu einem ko-
dierten Satellitenrundfunkdienst aus
einem anderen Mitgliedstaat ermogli-
chen, der nach der Regelung des erst-
genannten Staates geschiitzte Gegen-
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stinde umfasst, rechtswidrig sind. An
diesem Ergebnis vermag weder der Um-
stand, dass die ausldndische Decodier-
vorrichtung durch Angabe eines fal-
schen Namens und einer falschen An-
schrift in der Absicht, die fragliche
Gebietsbeschriinkung zu umgehen, be-
schafft oder aktiviert wurde, noch die
Tatsache, dass diese Vorrichtung zu ge-
werblichen Zwecken verwendet wird,
obwohl sie der privaten Nutzung vorbe-
halten war, etwas zu dndern.

3. Exklusive Gebietsklauseln in
TV-Rechte-Lizenzvertragen
und Wettbewerbsrecht

a) Vorlagefrage (E. 134)

Weiter war vom EuGH zu kléren, ob die
Klauseln eines Vertrags iiber eine aus-
schliessliche Lizenz zwischen einem
Inhaber von Rechten des geistigen
Figentums und einem Sendeunterneh-
men eine nach Art. 101 AEUV verbotene
Wetthewerbsbeschrinkung darstellen,
sofern sie dem Sendeunternehmen die
Pflicht auferlegen, ausserhalb des vom
betreffenden Lizenzvertrag erfassten
Gebiets keine Decodiervorrichtungen
zur Verfiigung zu stellen, die Zugang zu
den Schutzgegenstinden des Rechts-
inhabers gewéhren.

b)  Rechtserkenntnis 4: Verbotene
Wettbewerbsbeschrankung

Die Klauseln eines Vertrags iiber eine
ausschliessliche Lizenz zwischen einem
Inhaber von Rechten des geistigen
Eigentums und einem Sendeunterneh-
men wiirden eine nach Art. 101 AEUV
verbotene Wettbewerbsbeschrénkung
darstellen, sofern sie dem Sendeunter-
nehmen die Pflicht auferlegen, keine
den Zugang zu den Schutzgegenstén-
den dieses Rechtsinhabers ermdogli-
chenden Decodiervorrichtungen zum
Zweck ihrer Verwendung ausserhalb
des vom Lizenzvertrag erfassten Gebiets
zur Verfiigung zu stellen.
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¢}  Erwigungen (E. 136-146)

Bei der Priifung des eventuell wettbe-
werbswidrigen Zwecks einer Vereinba-
rung ist insbesondere auf deren Inhalt
und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf
den wirtschaftlichen und rechtlichen
Zusammenhang, in dem sie steht, abzu-
stellen. Zu Lizenzvertrigen tiber Rechte
des geistigen Eigentums ist der Recht-
sprechung des Gerichtshofs zu entneh-
men, dass der Umstand allein, dass der
Rechtsinhaber einem einzigen Lizenz-
nehmer das ausschliessliche Recht ein-
gerdumt hat, einen Schutzgegenstand
von einem Mitgliedstaat aus {iber Rund-
funk auszustrahlen und somit dessen
Ausstrahlung durch Dritte in einem be-
stimmten Zeitraum zu verbieten, jedoch

" nicht schon fiir die Feststellung aus-

reicht, dass eine solche Vereinbarung
einen wettbewerbswidrigen Zweck hat™.
Daher kann nach Art. 1 Abs. 2 lit. b der
Satellitenrundfunkrichtlinie ein Rechts-
inhaber grundsétzlich auch einem ein-
zigen Lizenznehmer das ausschliessliche
Recht iibertragen, einen Schutzgegen-
stand in einem bestimmten Zeitraum
von einem einzigen Sendemitgliedstaat
oder von mehreren Mitgliedstaaten aus
iiber Satellit auszustrahlen.
Hinsichtlich der rdumlichen Be-
schrinkungen der Ausiibung eines sol-
chen Rechts ist jedoch zu beachten, dass
nach der Rechtsprechung des EuGH
eine Vereinbarung, die darauf abzielen
wiirde, die Abschottung nationaler
Mirkte wiederherzustellen, geeignet
sein konnte, dem Ziel des Vertrags ent-
gegenzuwirken, die Integration dieser
Mirkte durch die Schaffung eines ein-
heitlichen Marktes zu verwirklichen. So
sind Vertrige, durch die nationale
Mirkte nach den nationalen Grenzen
abgeschottet werden sollen oder durch
die die gegenseitige Durchdringung der
nationalen Mirkte erschwert wird,

1 Hierzu erfolgt ein Verweis auf das EuGH-
Urteil vom 6. Oktober 1982, Coditel, 262/81,
«Coditel IT», Slg. 1982, 3381, Rn. 15.

grundsatzlich als Vereinbarungen an-
zusehen, die eine Beschrankung des
Wettbewerbs im Sinne des Art. 101
Abs. 1 AEUV bezwecken.

Da sich diese Rechtsprechung, wie
w.a. aus den Rn. 118 bis 121 des vorlie-
genden Urteils folgt, auf den Bereich der
grenziiberschreitenden Erbringung von
Rundfunkdiensten in vollem Umfang
{ibertragen lésst, besteht fiir den Fall,
dass ein Lizenzvertrag darauf gerichtet
ist, die grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Rundfunkdiensten zu untersa-
gen oder einzuschrénken, die Vermu-
tung, dass er eine Wettbewerbsbeschrén-
kung bezweckt, es sei denn, andere
Umstinde, die sich aus seinem wirt-
schaftlichen und rechtlichen Kontext
ergeben, lassen die Feststellung zu, dass
ein solcher Vertrag nicht geeignet ist,
den Wettbewerb zu beeintrichtigen.

In den Ausgangsverfahren wird
die Einrdumung ausschliesslicher Li-
zenzen fiir die Ubertragung von Spielen
der Premier League selbst nichtin Frage
gestellt. In diesen Verfahren geht es
namlich nur um die in den Klauseln der
Vertrige zwischen den betreffenden
Rechtsinhabern und Sendeunterneh-
men enthaltenen zusitzlichen Pflich-
ten, die die Einhaltung der rdumlichen
Beschrankungen fiir die Nutzung dieser
Lizenzen gewihrleisten sollen, ndmlich
die Pflicht dieser Sendeunternehmen,
keine Decodiervorrichtungen, die den
Zugang zu den Schutzgegensténden
ermdoglichen, fiir eine Verwendung au-
sserhalb des vom Lizenzvertrag erfass- :
ten Gebiets zur Verfiigung zu stellen. Zu
solchen Klauseln ist zum einen festzu-
stellen, dass sie den Rundfunkanstalten
jede grenziiberschreitende Erbringung
von Diensten im Zusammenhang mi
diesen Fussballspielen untersagen, sO
dass jeder Rundfunkanstaltin demvon.
ihrer Lizenz erfassten Gebiet eine abso
lute gebietsabhéngige Exklusivitét ein
gerdumt und damit jeder Wettbewerb
zwischen verschiedenen Rundfunkan
stalten im Bereich dieser Dienste ausge
schaltet werden kann. Zum anderen
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haben FAPL keinen sich aus dem wirt-
schaftlichen und rechtlichen Kontext
solcher Klauseln ergebenden Umstand
vorgetragen, der die Feststellung zulie-
sse, dass diese Klauseln ungeachtet der
vorstehenden Erwégungen nicht geeig-
net sind, den Wettbewerb zu beein-
trichtigen, und somit keinen wettbe-
werbswidrigen Zweck haben.

Da diese Klauseln von Vertragen
iiber eine ausschliessliche Lizenz daher
einen wettbewerbswidrigen Zweck ha-
ben, ist der Schluss zu ziehen, dass sie
eine verbotene Wettbewerbsbeschrén-
kung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV
darstellen. Hinzuzufiigen ist, dass zwar
Art. 101 Abs. 1 AEUV auf die in Abs. 3
dieses Artikels genannten Kategorien

fallenden Vereinbarungen grundsétz-
lich nicht anwendbar ist; da Lizenzver-

tragsklauseln wie die in den Ausgangs-
verfahren fraglichen jedoch aus den
soeben dargelegten Griinden den Erfor-
dernissen dieses Abs. 3 nicht geniigen,
scheidet eine Unanwendbarkeit von
Art, 101 Abs. 1 AEUV aus. Nach alledem
ist auf die Vorlagefragen zu antworten,
dass die Klauseln eines Vertrags iiber
eine ausschliessliche Lizenz zwischen
einem Inhaber von Rechten des geisti-
gen FEigentums und einem Sendeunter-
nehmen eine nach Art. 101 AEUV
verbotene Wettbewerbsbeschrdnkung
darstellen, sofern sie dem Sendeunter-
nehmen die Pflicht auferlegen, keine
den Zugang zu den Schutzgegenstin-
den dieses Rechisinhabers ermégli-
chenden Decodiervorrichtungen zum
Zweck ihrer Verwendung ausserhalb
des vom Lizenzvertrag erfassten Gebiets
zur Verfiigung zu stellen.

4. Geschiftsmodell der Beklagten
und die Urheberrechts-/
Satellitenrundfunkrichtlinien

a) Vorlagefrage (E. 147, 149, 152,
183 und 208}

In einem zweiten Fragenkomplex hatte
der FuGH zu kliren, ob der fragliche
Empfang von Sendungen, die Premier-
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League-Spiele und damit zusammen-
hingende Werke enthalten, durch die
Richtlinien zum Urheberrecht und zu
den verwandten Schutzrechten be-
schrankt wird, a) weil er dazu fithrt,
dass diese Werke im Speicher eines Sa-
tellitendecoders und auf einem Fern-
sehbildschirm vervielfiltigt werden,
und b) weil diese Werke von den Inha-
bern der fraglichen Gastwirtschaften
offentlich gezeigt werden. Beziiglich
Letzterem will das vorlegende Gericht
wissen, ob der Begriff der 6ffentlichen
Wiedergabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1
der Urheberrechtsrichtlinie die Uber-
tragung durch Rundfunk gesendeter
Werke iiber einen Fernsehbildschirm
und Lautsprecher fiir die sich in einer
Gastwirtschaft aufhaltenden Géste um-
fasst.

Die Urheber kénnen sich auf das
Urheberrecht stiitzen, das an den im
Rahmen dieser Sendungen verwerte-
ten, urheberrechtlich geschiitzten Wer-
ken besteht. In den Ausgangsverfahren
ist unstreitig, dass FAPL das Urheber-
recht an diversen Werken geltend ma-
chen kann, die in diesen Rundfunksen-
dungen enthalten sind, ndmlich u.a. an
der Auftaktvideosequenz, an der Hymne
der Premier League, an den zuvor auf-
gezeichneten Filmen iiber die Hohe-
punkte aktueller Begegnungen der Pre-
mier League und an verschiedenen
Grafiken. Daher ist zu priifen, ob die der
FAPL in Art. 2 lit. a, Art. 3 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 1 der Urheberrechtsrichtli-
nie gewéihrten Urheberrechte durch das
Geschiftsmodell der Beklagten verletzt
werden.

b}  Rechtserkenntnis 5-8:
Vorfiihrung in Gaststatten ist
eine offentliche Wiedergabe

Art. 2 lit. a der Urheberrechtsrichtlinie
ist dahin auszulegen, dass sich das Ver-
vielfaltigungsrecht auf fliichtige Frag-
mente der Werke im Speicher eines
Satellitendecoders und auf einem Fern-
sehbildschirm erstreckt, sofern diese

Fragmente Elemente enthal‘ﬁen, die die
eigene geistige Schopfung der betref-
fenden Urheber zum Ausdruck bringen.
Hingegen wiirden Vervielféltigungs-
handlungen wie die in der Rechtssache
G-403/08 fraglichen (Ausstrahlung von
Spielen der Premier League iiber eine
griechische Decoderkarte), die im Spei-
cher eines Satellitendecoders und auf
einem Fernsehbildschirm erfolgen, die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 der
Urheberrichtlinie erfiillen, mithin diese
daher ohne Erlaubnis der betreffenden
Urheberrechtsinhaber vorgenomimen
werden diirfen.

Der Begriff der 6ffentlichen Wie-
dergabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der
Urheberichtlinie ist hingegen dahinge-
hend auszulegen, dass er die Ubertra-
gung durch Rundfunk gesendeter Werke
{iber einen Fernsehbildschirm und Laut-
sprecher fir die sich in einer Gastwirt-
schaft aufhaltenden Géste umfasst.

c) Erwagungen zur 6ffentlichen
Wiedergabe
(E. 184, 185, 190-193, 195-207)

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass
in Art. 3 Abs. 1 der Urheberrechtsricht-
linie nicht angegeben ist, was unter
einer «6ffentlichen Wiedergabe» zu ver-
stehen ist, mithin nach stdndiger Recht-
sprechung daher Sinn und Tragweite
dieses Begriffs mit Blick auf die Ziele,
die mit dieser Richtlinie verfolgt wer-
den, und den Zusammenhang, in den
sich die auszulegende Vorschrift ein-
fiigt, zu bestimmen sind. Unter diesen
drei Aspekten ist der Begriff der &ffent-
lichen Wiedergabe im Sinne von Art. 3
Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie aus-
zulegen und zu beurteilen, ob er die
Ubertragung durch Rundfunk gesende-
ter Werke {iber einen Fernsehbildschirm
und Lautsprecher fiir die sich in einer
Gastwirtschaft aufhaltenden Géste um-
fasst.

Zun#chst ergibt sich fiir den Be-
griff der Wiedergabe aus Art. 8 Abs. 3
der Richtlinie iiber verwandte Schutz-
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rechte sowie aus Art. 21it. gund Art. 15
des WIPO-Vertrags iiber Darbietungen
und Tontrager, dass ein solcher Begriff
«das dffentliche Horbarmachen der auf
einem Tontriger festgelegten Téne oder
Darstellungen von Ténen» umfasst und
die Sendung oder die «6ffentliche Wie-
dergabe» einschliesst. Insbesondere
umfasst dieser Begriff — wie Art. 11°°
Abs. 1 Nr. 3 RBU™ ausdriicklich vorsieht
— eine Wiedergabe iiber Lautsprecher
oder irgendeine andere Vorrichtung zur
Ubertragung von Zeichen, Ténen oder
Bildern sowie — geméss der Begriindung
des Vorschlags der Urheberrechtsricht-
linie — ein Wiedergabemittel wie die
Anzeige von Werken auf einem Bild-
schirm.

Unter diesen Umstéinden und da
der Unionsgesetzgeber hinsichtlich der
Auslegung dieses Begriffs in der Urhe-
berrechtsrichtlinie und insbesondere in
deren Art. 3 keinen anderen Willen zum
Ausdruck gebracht hat, ist der Begriff
der Wiedergabe weit zu verstehen,
namlich dahin, dass er jede Ubertra-
gung geschiitzter Werke unabhéngig
vom eingesetzten technischen Mittel
oder Verfahren umfasst.

In der Rechtssache C-403/08 ge-
withrt der Inhaber einer Gastwirtschaft
den dort anwesenden Gésten iiber einen
Fernsehbildschirm und Lautsprecher
absichtlich den Zugang zu einer Rund-
funksendung, die geschiitzte Werke
enthilt, wobei die Gaste ohne das Té-
tigwerden des Inhabers nicht in den
Genuss der ausgestrahlten Werke kom-
men kénnen, auch wenn sie sich im
Sendegebiet der Sendung aufhalten.
Daher ist festzustellen, dass der Inhaber
einer Gastwirtschaft eine Wiedergabe
vornimmt, wenn er durch Rundfunk
gesendete Werke absichtlich {iber einen
Fernsehbildschirm und Lautsprecher
fiir die sich in dieser Gastwirtschaft auf-
haltenden Kunden iibertréigt. Hierbei ist
zunichst zu beriicksichtigen, dass die

2 Berper Ubereinkunft zum Schutz von Werken
der Literatur und Kunst (SR 0.231.15).
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Urheber, wenn sie die Sendung jhrer
Werke durch den Rundfunk erlauben,
grundsétzlich nur die Besitzer von Fern-
sehgeriten erfassen wollen, die das
Signal allein oder im privaten bzw. fa-
milidren Kreis empfangen und die Sen-
dungen verfolgen. Wenn aber die Uber-
tragung eines durch Rundfunk gesen-
deten Werks an einem Ort stattfindet,
zu dem die Offentlichkeit Zugang hat,
und fiir ein zusitzliches Publikum, das
vom Besitzer des Fernsehgerdts in die
Lage versetzt wird, das Werk anzuhoren
oder anzusehen, ist ein solches absicht-
liches Tatigwerden als eine Handlung
anzusehen, durch die das fragliche
Werk fiir ein neues Publikum wiederge-
geben wird. Das ist der Fall, wenn der
Inhaber einer Gastwirtschaft durch
Rundfunk gesendete Werke fiir die dort
anwesenden Giste Ubertrdgt, denn
diese Gaste stellen ein zusitzliches Pu-
blikum dar, das von den Urhebern nicht
beriicksichtigt worden ist, als sie der
Sendung ihrer Werke durch den Rund-
funk zugestimmt haben.

Damit eine 6ffentliche Wiedergabe
vorliegt, muss zudem das durch Rund-
funk gesendete Werk an eine Offentlich-
keit {ibertragen werden, die im Sinne
des 23. Erwigungsgrunds der Urheber-
rechtsrichtlinie «an dem Ort, an dem
die Wiedergabe ihren Ursprung nimmt,
nicht anwesend ist». Ein solches Ele-
ment des unmittelbaren korperlichen
Kontakts fehlt aber gerade im Fall der
Ubertragung eines durch Rundfunk ge-
sendeten Werks tiber einen Fernsehbild-
schirm und Lautsprecher an einem Ort
wie einer Gastwirtschaft fiir eine Of-
fentlichkeit, die am Ort dieser Ubertra-
gung, nicht aber an dem Ort anwesend
ist, an dem die Wiedergabe im Sinne des
23. Erwigungsgrunds der Urheber-
rechtsrichtlinie ihren Ursprung nimmt,
also am Ort der durch Rundfunk gesen-
deten Auffiihrung.

Schliesslich ist auch nicht uner-
heblich, ob eine «Wiedergabe» im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 der Urheberrechts-
richtlinie Erwerbszwecken dient. In

einer Situation wie der des Ausgangs
verfahrens lisst sich nicht bestreiten
dass zum einen der Inhaber die dure
Rundfunk gesendeten Werke in seine
Gastwirtschaft tibertriigt, um darau
einen Nutzen zu ziehen, und zum ande
ren diese Ubertragung geeignet is
Giste anzuziehen, die an den so iibe
tragenen Werken interessiert sind. Die
Ubertragung wirkt sich folglich auf die
Frequentierung dieser Gastwirtschaft
und damit letztlich auf ihre wirtschaft:
lichen Ergebnisse aus. Folglich dient die.
fragliche ffentliche Wiedergabe Er-
werbszwecken. Dementsprechend ist
auf die Vorlagefrage zu antworten, dass
der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Urheber.
rechtsrichtlinie dahin auszulegen ist,
dass er die Ubertragung durch Rund-
funk gesendeter Werke tiber einen Fern-
sehbildschirm und Lautsprecher fiir die
sich in einer Gastwirtschaft aufhalten-
den Géste umfasst. ‘

Ill. Kommentar

Die Kernbotschaft des EuGH an die Ver-
anstalter der massenattraktivsten euro-
péischen Fussball-Ligen in Europa — und
damit insbesondere der englischen Pre-
mier League, der deutschen Bundesliga,
der italienischen Serie A, der spani-
schen Primera Division und der franz6-
sischen Ligue 1 — ist klar. Und damit
diese nicht nur in Juristenkreisen an-
kommt, sondern auch beim gemeinen
Fussball-Volk, fasste der Gerichtshof in
seiner Pressemitteilung im Lead zum
Urteil® kurz und biindig zusammen, ein
Lizenzsystem fiir die Weiterverbreitung
von Fussballspielen, das Rundfunkan-
stalten eine gebietsabhingige Exklusi-
vitit fiir einzelne Mitgliedstaaten ein-
riume und den Fernsehzuschauern
untersage, diese Sendungen in den an-
deren Mitgliedstaaten mittels einer De-

3 EyGH, CURIA, Pressemitteilung Nr. 102/11
vom 4. Oktober 2011.
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coderkarte anzusehen, verstosse gegen
das Unionsrecht.

Der EuGH folgt damit im Grund-
satz der Aussage der zusténdigen Gene-
ralanwiltin Juliane Kokott, die in ihren
Schlussantrdgen zum Schluss gelangt
ist, alles andere wiirde heissen, unter
der Ausschaltung des Binnenmarktes
Gewinn erzielen zu diirfen. Auch die
mediale vox populi setzte unverziiglich
in diese Richtung nach, indem dem mil-
liardenschweren TV-Fussball am Tag
des Urteils ein Preiszerfall, den Veran-
staltern ein Verlust von Macht und Geld
und dem européischen Fussball insge-
samt ein Zustand wie nach dem Bos-
man-Urteil vorausgesagt worden ist*,
Fiir solche kernigen Schlagzeilen pas-

sen ganz einfach auch die Geschichte.
mit der zur Gallionsfigur der zahlrei-

chen beklagten Parteien bestimmten
Wirtin aus Portsmouth mit dem Namen
Karen Murphy und das sich deshalb
nicht zu verhindern lassende Wortspiel,
das Urteil als «Murphy’s Law» zu beti-
teln. Der EuGH hatte damit die media-
len Schlagzeilen auf sicher.

Das Urteil ist in der Tat ein berei-
chernder Fundus fiir weitere (notwen-
dige) Diskussionen insbesondere zu den
Fragen, a) was ein Ubertragungsrecht
an einer Sportveranstaltung rechtlich
betrachtet tatsichlich ist, b) wie die auf
solchen Ubertragungsrechten basieren-
den TV-Sendungen urheberrechtlich
einzuordnen sind und ¢) wo letztlich die
Schranken der Ausiibung dieser Rechte
liegen. Ob das Urteil aber fiir die audio-
visuelle Vermarktung von européischen
Fussball-Ligen, die tiber das eigene
Staatsterritorium hinaus auf ein signi-
fikantes Zuschauer- und damit Ver-
marktungsinteresse stossen (die sich an
einer Hand abzéihlen lassen), aber tat-
séchlich so bahnbrechend ist wie einst

¥ Vgl, z.B. Tages-Anzeiger Online vom 4. Ok-
tober 2011 (www.tagesanzeiger.ch/sport/
fussball); Zeit Online vom 4. Oktober 2011
(www.zeit.de/sport/2011-10/eugh-sport-tv-
abo).
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das Bosman-Urteil fiir den gesamten
europdischen Spieler-Transfermarkt, ist
zu bezweifeln, auch wenn Exklusivitit
und die damit verbundene territoriale
Beschriinkung unbestrittenermassen
tragende Sédulen der Verwertung von
audiovisuellen Ubertragungsrechten an
Sportveranstaltungen sind.

Zunichst ist dazu einmal der oben
erwihnten Kernbotschaft entgegenzu-
treten: Auch nach der Entscheidung des
EuGH bleibt es grundsitzlich dabei,
dass die territoriale Exklusivitét eines
vom Liga-Veranstalter einem Lizenz-
nehmer vertraglich eingerdumten Aus-
strahlungsrechts, wonach urheberrecht-
lich geschiitzte Inhalte von einem Mit-
gliedstaat aus {iber Satellit ausgestrahlt
werden diirfen, fiir sich allein nicht
schon fiir die Annahme eines wettbe-
werbswidrigen Zwecks der Vereinba-
rung ausreicht’, Es besteht dazu nur
eine Vermutung. Der EuGH hatte weiter
grundsétzlich nur zwei Bestimmungen
des englischen Copyright, Designs and
Patents Act 1988, welche die Sanktio-
nierung der Umgehung von Pay TV-
Geschiftsmodellen zum Gegenstand
haben, auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht zu tiberpriifen (vgl. vorne
Ziff. 1.4). Freilich fallt mit dem Urteil
die damit verbundene Gefahr, gestiitzt
auf diese Bestimmung wegen einer
nicht autorisierten Ausstrahlung von
zurlickimportiertem englischem Live-
Fussball strafrechtlich belangt zu wer-
den, weg. Dennoch beurteilte der EuGH
letztlich ausschliesslich diesen konkre-
ten Einzelfall® und — entgegen dem mit
der medialen Darstellung geweckten
Anschein — eben nicht das audiovisuelle
Vermarktungssystem der Premier
League an sich. Insofern haben sich
diesbeziigliche frithere regulatorische
Interventionen' insbesondere der Wett-

5 Vgl, dazu auch Kuan/LeNTZE (Fn. 5), 225.

% Kumn/LentzE (Fn. 5), 225.

7 So z.B. schon die deutsche Globalvertrag-
Entscheidung (BGHZ 110, 387 = BGH ZIP
1990 954 = NJW 1990 2818), die Praxis der
EU-Kommission zum Eurovisionssystem der

bewerbsbehorden viel direkter auf die
Praxis der Vermarktung von Ubertra-
gungsrechten ausgewirkt.

Zur Frage der Rechtsnatur eines
Ubertragungsrechts an einem Fussball-
Spiel dussert sich der Gerichtshof im
dogmatischen Kontext der Rechtferti-
gung einer Beschriankung des freien
Dienstleistungsverkehrs (Art. 56 AEUV),
nachdem er zum Schluss gelangt ist, die
in den Ausgangsverfahren gegenstand-
liche nationale Regelung verbiete im
Inland die Einfuhr, den Verkauf und die
Verwendung auslédndischer Decodier-
vorrichtungen, die Zugang zu den Sa-
tellitenrundfunkdiensten aus einem
anderen Mitgliedstaat gewdhren, mit-
hin diese ohne objektive Rechtfertigung
eine verbotene Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs darstelle. Als
moglicher Rechtfertigungsgrund stand
das mit der Beschrankung verbundene
Ziel zur Diskussion, geistige Eigentums-
rechte zu schiitzen. Dazu musste zu-
néchst einmal gepriift werden, ob sich
die FAPL {iberhaupt auf Rechte des geis-
tigen Eigentums berufen konnte, die
einer solchen Rechtfertigung zugéng-
lich sind. In lediglich 12 Erwégungszei-
len (E.96-99) stellt der Gerichtshof
dazu fest, dass die FAPL an den Spielen
der Premier League selbst kein Urheber-
recht geltend machen konne, weil
Sportereignisse nicht als geistige Schép-
fungen angesehen werden konnen, die
sich als Werke der Urheberrechtsricht-
linie einordnen liessen. Als Grund, wes-
halb dies «insbesondere» f{ir Fussball-
Spiele gelte, wird vorgebracht, diese
unterligen Spielregeln, die fiir eine
kiinstlerische Freiheit im Sinne des Ur-
heberrechts keinen Raum liessen. Der
Gerichtshof begibt sich mit dieser Argu-
mentation zeitlich direktin die 1960er-
Jahren zuriick, als man sich in der auf
klassische Kunstformen fixierten Urhe-

EBU (ABL 1993, 1,179, 93; ABI. 2000, L 151,
18) oder zur UEFA Champions League-Ver-
marktung (ABL 1999, C 99, 23; ABl. 2002, C
196, 3, Entscheidung COMP/C.2-37.398 17).
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berrechtslehre allméhlich bewusst
wurde, dass sportliche Darbietungen
dogmatisch vielleicht doch nicht ganz
so einfach aus dem Tempel des her-
kémmlichen Urheberrechts ausgesperrt
werden konnen, und sich ein brillanter
Intellektueller wie Max KuMMER dazu
wie folgt winden musste: «Mancherlei
Abwandlungen fiihren vom Ballett zum
Eistanz, vom Variété-Klinstler zum
Kunstturner, Der Choreograph ist fiir
seinen Pas de deux geschiitzt, gleich-
wohl ob auf Brett oder Eis vorgefiihrt.
Wird aber dieser Pas de deux auf Olym-
pia-Eis, im Wettkampf, dargestellt, fallt
ein Rechtsschutz aus; Gegenteiliges ist
noch nie erwogen worden®.» Obwohl
seit Kummer’s Erklarungsversuch zwi-

schenzeitlich in modernen Urheber-
rechtsordnungen auch die Idee der -

Zweckfreiheit Einlass gefunden hatte,
und deshalb einer Darbietungsform
nicht mehr allein schon wegen ihrer
Einbettung in einen sportlichen Wett-
kampf ein urheberrechtlicher Werk-
schutz abgesprochen werden konnte,
ist das neuzeitliche Verdikt aufgrund
der herrschenden Lehre weiterhin alles
andere als iiberraschend®, Dennoch ist
die dafiir vorgebrachte Minibegriin-
dung eine Enttduschung, wenn man
bedenkt, dass Diskussionen um einen
urheberrechtlichen Schutz von Sport-
veranstaltungen nicht erst in der Gegen-
wart gefiihrt werden, sondern schon
seit langerer Zeit in Lehre und Praxis
immer wieder auftauchen®. In der

8 M. KumMER, Das urheberrechtlich schiitzbare
Werk, Bern 1968, 138; vgl. zu diesen frithen
Diskussionen in der Schweiz aber auch
A. TroLLER, Vorentwurf der Expertenkom-
mission fiir ein schweizerisches Bundesge-
setz betreffend das Urheberrecht—die leiten-
denIdeen, Schriftenreihe der Internationalen
Gesellschaft fiir Urheberrecht e.V., Bd. 48,
Miinchen 1972, 853.

Vgl. dazu eingehend mit weiteren Verweisen,
S. OSsTERWALDER, Ubertragungsrechte an
Sportveranstaltungen, Bern/Miinchen 2004,
174 ff.

So zu Recht auch G. PoLi, Sportiibertra-
gungsrechte und «geistiges Eigentums» - Das
«Karen Murphy»-Urteil des EuGH vom 4. Ok-

19
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Schweiz musste sich bislang erst einmal
ein Gericht mit dieser Frage befassen
und kam dabei zum gleichen Ergebnis
wie der EuGH, jedoch mit dem Hinweis,
es fehle an individuellem Schaffen und
es liberwiege der Zufallscharakter «in
einem bestimmten (Spiel-) Rahmen»™,
Man hétte sich allein aufgrund der in
Praxis und Lehre existierenden vollig
uneinheitlichen Begriindungsansitze,
sportlichen Darbietungen die urheber-
rechtliche Werkqualitit abzusprechen,
vom hochsten Européischen Gericht
eine etwas tiefer gehende Auseinander-
setzung mit der Thematik gewiinscht.
Wenn man némlich die Tatbestandsele-
mente des Werkschutzes (Geistesschop-
fung, Individualitdt und Kunstform?*)
wirklich konsequent und im Spiegel von
neuzeitlichen Begebenheiten priift, er-
staunen die immer wieder hastig be-
griindeten negativen Urteile,

Dies ist umso bedauerlicher, als
die einst ebenfalls sehr umstrittene
Frage, ob solchen Darbietungen dann
de lege ferenda urheberrechtlicher Leis-
tungsschutz zuerkannt werden soll, in
zunehmendem Mass ebenso schnell po-
sitiv beantwortet wird. Der Beweis fiir
diese Beobachtung liefert der EuGH mit
dem vorliegenden Urteil, indem er di-
rekt anschliessend an die Verneinung
des Werkschutzes, auf die «Einzigartig-
keit» und den «Originalcharakter» von
Sportveranstaltungen hinweist (nach-
dem erbeides aufgrund der Spielregeln
wenige Zeilen vorher noch in Frage ge-
stellt hat), die sie «moglicherweise» zu
Gegenstidnden werden lésst, die einen
mit dem Schutz von Werken vergleich-

tober 2011 aus urheberrechtlicher Sicht,
SpuRt 2012, 5.

2 Appellationshof Bern, SpuRt 1995, 36.

22 Art, 2 Abs. 1 URG; Art. 2 RBU; dass dies in
der Offentlichkeit tatsichlich auch so
wahrgenommen wird, verdeutlichen auch
publizistische Beitrdge wie zuletzt z.B. von
R. ReicH, Portrit eines Skifahrers als Spreng-
kiinstler — Notizen zum Riicktritt von Didier
Cuche, NZZ vom 14, Mérz 2012, 47, die sich
anschaulich mit Sport als Kunstform ausein-
andersetzen.,

baren Schutz verdienten (E. 100). In der
Tat lassen sich die Unterschiede zwi-
schen einem urheberrechtlichen Werk-
schutz und einem urheberrechtlichen
Leistungsschutz fiir sportliche Darbie-
tungen — als klassische Schépfungen des
Augenblicks, die erst durch den Einsatz
von technischen Aufzeichnungsmitteln
iiberhaupt erst mobilisiert werden kon-
nen — selbst in der Theorie nur schwer
finden®, wenn man einmal davon ab-
sieht, dass urheberrechtliche Leistungs-
schutzrechte allein den Schutz einer
wirtschaftlichen Leistung betreffen und
daher dogmatisch eigentlich gar nicht
ins Urheberrecht hinein gehoérten®.
Vielmehr entscheidend ist aber, dass
massenattraktive Sportveranstaltungen
als immaterielle und fHichtige Produkte,
bei denen letztlich nicht ganz klar ist,
ob ihnen ein Urheberschutzrecht zuge-
sprochen werden kann oder nicht, vom
Zeitpunkt ihrer Schaffung an in einer
Mittelstellung zwischen Urheberschutz-
und lauterkeitsrechtlichem Leistungs-
schutzrecht stehen. Uberlasst man dem
Erschaffer dieser Produkte weiterhin
nur eine deliktische Abwehrposition,
bleibt diesem eine sinnvolle 6konomi-
sche Verwertungskontrolle erschwert.
Die Konsequenz in der Verwertungspra-
xis wird sein, von Beginn weg nur we-
nige Vertragspartner an einem Immate-
rialgut teilhaben zu lassen, um eine
schmarotzerische Ausbeutung zu ver-
hindern®, mithin erste Reaktionen,
wonach das vorliegende Urteil vor allem
fussballinteressierten «non-domestic-
residents» schadet, die als Folge davon
keinen oder nur massiv teureren engli-
schen Live-Fussball sehen kénnen, zu-
treffend sind.

2 Vgl. dazu fiir das Schweizer Urheberrecht,
OSTERWALDER (Fn. 19), 218 ff,

* Vgl R. M. HiL1y, Lizenzvertragsrecht: Syste-
matisierung und Typisierung aus schutz- und
schuldrechtlicher Sicht, Bern 2001, 51;
DEeRs., Gedanken zum Schutz der nachbar-
rechtlichen Leistung — einst heute und mor-
gen, UFITA 116 (1991), 35, 41 und 55.

Vgl. HiLty (Fn. 24, Lizenzvertragsrecht), 78.
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Die 6konomische Steuerung einer
(gesellschaftlich bedeutenden) Materie
—als solche darf massenattraktiver Fuss-
ballsport heute ohne Weiteres bezeich-
net werden — wird dann sozusagen pri-
vatisiert, anstatt dass sie unter Einbezug
von kollektiven Interessen und unter
Wahrung der kommerziellen Interessen
der Beteiligten rechtlich sauber regu-
liert wird. Dazu geht auch der im Zu-
sammenhang mit der Rechtfertigung
eines Leistungsschutzrechts ange-
brachte Hinweis des EuGH, die Union
wiirde nach Art. 165 Abs. 1 AEUV zur
Férderung der européischen Dimension
des Sports beitragen und dabei dessen
besondere Merkmale, dessen auf frei-
willigem Engagement basierenden
Strukturen sowie dessen soziale und
pédagogische Funktion beriicksichtigen
(E. 101), in die richtige Richtung.
Schade ist allerdings, dass er sich nach-
folgend dann selbst nicht an dieses hélt
und z.B. villig ausser Acht lasst, dass
eine englische Fussball-Liga in England
immer noch ein viel htheres Zuschau-
erinteresse und damit eine héhere Zah-
lungsbereitschaft von Ubertragungs-
rechteverwertern und Konsumenten zu
generieren vermag als im fernen Grie-
chenland. Weshalb es trotz der unge-
brochenen Idee eines Binnenmarktes
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sinnvoll sein konnte, in der Verwer-
tungspraxis von Ubertragungsrechten
an nationalen Fussball-Spielen von
verschiedenen und teilweise engen
nationalen Markten auszugehen (und
deshalb auch eine gewisse Marktab-
schottung zuzulassen), indem bei der
Rechtedefinition zwischen sog. domes-
tic und non-domestic rights unterschie-
den wird, blieb im Urteil leider uneror-
tert. Die Essenz davon ist im Worst Case
wiederum eine Fokussierung auf eine
exklusive vertragliche Beziehung zwi-
schen Veranstalter und einem Verwerter
aufeinem grossen européischen Markt,
die jene vom Konsum ausschliesst, die
fiir ein Produkt weniger bezahlen miiss-
ten, weil die Nachfrage bei ihnen kleiner
ist als in einem Heimstaat der entspre-
chenden Fussball-Liga.

Es scheint nicht ungefahrlich, bei
diesem offensichtlich komplexen Span-
nungsfeld zwischen Binnenmarktziel
und urheberrechtlichem Territoriali-
titsprinzip einen offensichtlichen Ap-
pell an die nationalen Gesetzgeber zu
richten, iber die Schaffung eines na-
tionalen Sportleistungsschutzrechts
nachzudenken. Vielmehr wére es tat-
stichlich an der Zeit, sich auf europi-
ischer Ebene in koordinierter Weise
iiber die Schaffung eines neuen eigen-

standigen Schutzrechts fiir Sportveran-
stalter Gedanken zu machen, das auf
die besonderen Anforderungen in die-
sem speziellen Bereich zugeschnitten
werden kénnte®®, Dies wiire als Reak-
tion auf das vorliegende Urteil auch
deshalb wiinschenswert, weil der Ge-
richtshof — fast schon unter «ferner
liefen» — die Fussball-Ubertragung in
einem Pub als 6ffentliche Vorfithrung
qualifiziert hat, entsprechend die Vor-
fiihrung der in der Fussball-Live-Uber-
tragung enthaltenen zahlreichen urhe-
berrechtlich schiitzbaren Teile (Logo,
Hymne, etc.) als Bestandteil von Art. 3
Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie defi-
nierten Ausschliesslichkeitsrechte des
Urhebers ohne Einwilligung des Rechts-
inhabers eben doch nicht erfolgen darf,
Die Flucht ins Marken- und Urheber-
recht beim Design des sog. Basic Feed
durch die Ligaveranstalter ist deshalb
mit Sicherheit noch einmal forciert wor-
den.

% Vgl, so PoLL (Fn. 20); vgl. dazu auch R. M.
Hivty/F. HENNING-BopEwig, Leistungs-
schutzrechte zugunsten von Sportveranstal-
tern?, Rechtsgutachten, Stuttgart/ Miinchen
2007, 91 ff.
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