SGAE

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

ELEANOR SHARPSTON
vom 13. Juli 2006*

1. In der vorliegenden Rechtssache ersucht
die Audiencia Provincial Barcelona (Oberge-
richt der Provinz Barcelona) (Spanien) um
Auslegung von Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft® (im Folgenden: Urheberrechts-
richtlinie oder Richtlinie).

Die Urheberrechtsrichtlinie

2. Die Urheberrechtsrichtlinie soll, wie ihr
Titel angibt, bestimmte Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutz-
rechte® einschliefllich des Rechts, Werke
offentlich zu verbreiten, harmonisieren.

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 (ABL L 167, S. 10).

3 — Im Kontext des EG-Rechts umfasst das Urheberrecht {,droit
d’auteur®) die ausschliellichen Rechte, die Autoren, Kompo-
nisten, Kiinstlern usw. gewdhrt werden, wéhrend die ver-
wandten Schutzrechte (,droits voisins®) die entsprechenden
Rechte sind, die den ausiibenden Kiinstlern (Musikern,
Schauspielern usw.) und Unternehmern (Verlegern, Film-
produzenten usw.) gewihrt werden.

3. In den Begriindungserwigungen der
Richtlinie heifit es zunichst, dass jede
Harmonisierung des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte von einem hohen
Niveau des Schutzes u. a. der Urheber und
der ausiibenden Kiinstler ausgehen muss,
die, wenn sie weiter schopferisch und kiinst-
lerisch tatig sein sollen, fiir die Nutzung ihrer
Werke eine angemessene Vergiitung erhal-
ten miissen. Weiter heifit es, dass eine
rigorose und wirksame Regelung zum Schutz
der Urheberrechte und verwandten Schutz-
rechte eines der wichtigsten Instrumente ist,
um die notwendigen Mittel fiir das kulturelle
Schaffen in Europa zu garantieren und die
Unabhingigkeit und Wiirde der Urheber
und ausiibenden Kiinstler zu wahren *,

4. Die folgenden Begriindungserwigungen
sind fiir die vorliegende Rechtssache eben-
falls erheblich:

»(15)  [Im WIPO-Urheberrechtsvertrag] ...

wird der internationale Schutz des
Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, nicht zuletzt in Bezug

4 — 9. bis 11. Begriindungserwigung.
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auf die sog. ,digitale Agenda’, auf
den neuesten Stand gebracht ... Die
vorliegende Richtlinie dient auch
dazu, einigen dieser neuen interna-
tionalen Verpflichtungen nachzu-
kommen.

(23) Mit dieser Richtlinie sollte das fur die
offentliche Wiedergabe geltende Urhe-
berrecht weiter harmonisiert werden.
Dieses Recht sollte im weiten Sinne
verstanden werden, ndmlich dahin ge-
hend, dass es jegliche Wiedergabe an
die Offentlichkeit umfasst, die an dem
Ort, an dem die Wiedergabe ihren
Ursprung nimmt, nicht anwesend ist.
Dieses Recht sollte jegliche entspre-
chende drahtgebundene oder drahtlose
offentliche Ubertragung oder Weiter-
verbreitung eines Werks, einschliefilich
der Rundfunkiibertragung, umfassen.
Dieses Recht sollte fiir keine weiteren
Handlungen gelten.

(27) Die blof3e Bereitstellung der Einrichtun-
gen, die eine Wiedergabe erméglichen
oder bewirken, stellt selbst keine Wie-
dergabe im Sinne dieser Richtlinie dar.”

5. Artikel 3 Absatz 1 verlangt von den
Mitgliedstaaten, vorzusehen, ,dass den Ur-
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hebern das ausschliefSliche Recht zusteht, die
drahtgebundene oder drahtlose é6ffentliche
Wiedergabe ihrer Werke einschliefilich der
offentlichen Zuginglichmachung der Werke
in der Weise, dass sie Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer
Wahl zuginglich sind, zu erlauben oder zu
verbieten®.

6. Die Richtlinie trat am 22. Juni 2001 in
Kraft und musste bis zum 22. Dezember
2002 umgesetzt werden >,

Der volkerrechtliche Rahmen

7. Artikel 3 Absatz 1 der Urheberrechts-
richtlinie dhnelt Artikel 11bis Absatz 1 der
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Wer-
ken der Literatur und Kunst © (im Folgenden:
Berner Ubereinkunft oder Ubereinkunft)
und gleicht beinahe Artikel 8 des WIPO’-
Urheberrechtvertrags (im Folgenden:
WUV) 2. Wie die Kommission ausfiihrt, sind
nach stindiger Rechtsprechung Bestimmun-
gen des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts
nach Méglichkeit in Ubereinstimmung mit
den von der Gemeinschaft geschlossenen
vélkerrechtlichen Vertrigen auszulegen ®.

5 — Artikel 13 und 14.

6 — Vom 9. September 1886, zuletzt revidiert am 24. Juli 1971 und
gedndert am 28. September 1979.

7 — World Intellectual Property Organisation.
8 — Verabschiedet in Genf am 20. Dezember 1996.

9 — Urteil vom 10. September 1996 in der Rechtssache C-61/94,
Kommission/Deutschland, Slg. 1996, 1-3989, Randnr. 52.
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Die Berner Ubereinkunft

8. Obwohl die Gemeinschaft nicht an der
Berner Ubereinkunft beteiligt ist (und dies
auch gar nicht sein kénnte, da die Mitglied-
schaft im Berner Verband auf Staaten
beschrénkt ist), ist sie gemif Artikel 9 des
Ubereinkommens iiber handelsbezogene
Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(TRIPS-Ubereinkommen) verpflichtet, die
Ubereinkunft zu beachten. Diese Uberein-
kunft beruht auf Anhang 1C des Uberein-
kommens zur Errichtung der Welthandels-
organisation '’, an dem die Gemeinschaft
beteiligt ist. Daher kann angenommen wer-
den, dass Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
mit der Ubereinkunft {ibereinstimmen soll.

9. Artikel 11 der Berner Ubereinkunft be-
stimmt:

»(1) Die Urheber von dramatischen, drama-
tisch-musikalischen und musikalischen Wer-
ken genieflen das ausschliefSliche Recht, zu
erlauben:

1. die 6ffentliche Auffithrung ihrer Werke
einschliefllich der offentlichen Auffith-
rung durch irgendein Mittel oder Ver-
fahren,

10 — Genehmigt im Namen der Europiischen Gemeinschaft
hinsichtlich des in ihre Zustidndigkeit fallenden Teils durch
den Beschluss 94/800/EG des Rates vom 22. Dezember 1994
(ABL L 336, S. 1). Das TRIPS-Ubereinkommen ist abgedruckt
in ABL 1994, L 336, S. 213.

2. die dffentliche Ubertragung der Auffith-
rung ihrer Werke durch irgendein Mit-
tel.

(2) Die gleichen Rechte werden den Ur-
hebern dramatischer oder dramatisch-musi-
kalischer Werke wihrend der ganzen Dauer
ihrer Rechte am Originalwerk hinsichtlich
der Ubersetzung ihrer Werke gewiahrt.”

10. Artikel 11bis Absatz 1 der Berner Uber-
einkunft sieht vor:

»(1) Die Urheber von Werken der Literatur
und Kunst genieflen das ausschliefiliche
Recht, zu erlauben:

1. die Rundfunksendung ihrer Werke oder
die offentliche Wiedergabe der Werke
durch irgendein anderes Mittel zur
drahtlosen Verbreitung von Zeichen,
Ténen oder Bildern,
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2. jede offentliche Wiedergabe des durch
Rundfunk gesendeten Werkes mit oder
ohne Draht, wenn diese Wiedergabe
von einem anderen als dem urspriing-
lichen Sendeunternehmen vorgenom-
men wird '*,

3. die offentliche Wiedergabe des durch
Rundfunk gesendeten Werkes durch
Lautsprecher oder irgendeine andere
dhnliche Vorrichtung zur Ubertragung
von Zeichen, Ténen oder Bildern.”

11. Die Berner Ubereinkunft wurde zuletzt
1971 revidiert 2. Die Revision der Uberein-
kunft bedarf der Einstimmigkeit der anwe-
senden und abstimmenden Vertragsparteien.
Selbst 1971, als es erheblich weniger Ver-
tragsparteien gab '®, erwies sich Einstimmig-
keit als schwer zu erreichen. Aus diesem
Grund wurde es wohl als unrealistisch
angesehen, eine weitere Revision der Uber-
einkunft zum Zweck der Beriicksichtigung
technischer Entwicklungen seit 1971 herbei-
zufithren. Die WIPO beschloss daher, ein
neues ,Ubereinkommen® vorzubereiten, das
als ,Sonderabkommen” im Sinne von Arti-
kel 20 der Ubereinkunft nicht die Einstim-
migkeit der Mitglieder des Berner Verbandes
erfordern wiirde. Ein weiterer Vorteil war,

11 — [Betrifft nur die englische Fassung]

12 — Die Anderungen von 1979 betreffen unbedeutende Teile des
Wortlauts und nicht den Kern.

13 — Gegenwirtig sind es 162.
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dass die Européische Gemeinschaft beitreten
konnte (das Gleiche gilt fiir Lander, die keine
Mitglieder des Berner Verbandes waren).

Der WUV

12. Der WUV trat am 6. Dezember 2001 in
Kraft. Die Gemeinschaft hat den WUV zwar
unterzeichnet, jedoch noch nicht ratifi-
ziert'*, Er ist dennoch fiir die Auslegung
der Urheberrechtsrichtlinie erheblich, denn
laut ihrer 15. Begriindungserwigung ,dient
[diese] auch dazu, einigen dieser neuen
internationalen Verpflichtungen [aus dem
WUV] nachzukommen®,

13. Artikel 8, ,Recht der &ffentlichen Wie-
dergabe“, bestimmt:

»Unbeschadet der Bestimmungen von Arti-
kel 11 Absatz 1 Ziffer 2, Artikel 11bis

14 — Die Ratifizierung durch die Gemeinschaft wird erst dann
erfolgen, wenn alle Mitgliedstaaten nach Umsetzung der
Urheberrechtsrichtlinie den WUV ratifiziert haben. Die
Gemeinschaft und die (vor der Erweiterung im Jahr 2004
fiinfzehn) Mitgliedstaaten &uflerten am Schluss der Diplo-
matischen Konferenz fiir bestimmte Fragen des Urheber-
rechts und verwandter Rechte, 2. bis 20. Dezember 1996, ihre
Absicht, ihre Ratifizierungsurkunden gleichzeitig zu hinter-
legen. Vgl. M. Ficsor, The Law of Copyright and the Internet
(2002), S. 68, Nr. 241.
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Absatz 1 Ziffern 1 und 2 ... der Berner
Ubereinkunft haben die Urheber von Wer-
ken der Literatur und Kunst das ausschlief3-
liche Recht, die offentliche drahtlose oder
drahtgebundene Wiedergabe ihrer Werke zu
erlauben, einschliefilich der Zuginglichma-
chung ihrer Werke in der Weise, dass sie
Mitgliedern der Offentlichkeit an Orten und
zu Zeiten threr Wahl zugénglich sind.”

Das anwendbare spanische Recht

14. Dem Vorlagebeschluss zufolge rdaumt
das spanische Gesetz {iber das geistige
Eigentum '®> dem Urheber die ausschlieliche
Wahrnehmung der Verwertungsrechte an
seinem Werk in jeglicher Form ein. Zu
diesen Rechten gehért auch das Recht auf
offentliche Wiedergabe. Artikel 20 erlautert
zundchst, was mit 6ffentlicher Wiedergabe
gemeint ist: ,jede Handlung, durch die einer
Mehrzahl von Personen Zugang zu dem
Werk ermoglicht wird, ohne dass zuvor
Exemplare an jede von ihnen verteilt worden
sind“. Weiter heifSt es, dass die Wiedergabe,
die ,in einem rein hiuslichen Bereich
stattfindet, der nicht in ein Verteilernetz
gleich welcher Art einbezogen oder an ein
solches angeschlossen ist”, nicht als 6ffent-
liche Wiedergabe einzustufen ist.

15. Nach den Ausfithrungen des vorlegen-
den Gerichts nahm das spanische Tribunal

15 — Real Decreto Legislativo 1/1996 vom 12. April 1996 (BOE
Nr. 97 vom 22. April 1996, S. 14369), siche insbesondere
Artikel 17.

Supremo (Oberster Gerichtshof) bis vor
kurzem den Standpunkt ein, dass Hotel-
zimmer keine héuslichen Bereiche seien und
dass daher die Benutzung von Fernsehge-
riten in diesen Hotelzimmern eine offent-
liche Wiedergabe im Sinne von Artikel 20
des Gesetzes iiber das geistige Eigentum
darstelle ', Daher hatten die Hoteleigentii-
mer Gebithren fiir die Genehmigung der
Benutzung an die Verwertungsgesellschaft zu
entrichten, die die Rechte an den iiber-
tragenen Werken besafl und verwaltete.

16. Diese Rechtsprechung édnderte sich je-
doch durch eine Entscheidung des Tribunal
Supremo im Jahr 2003 '/, wonach ein Hotel-
zimmer als rein héuslicher Bereich ange-
sehen wird und aus diesem Grund der
Gebrauch von Fernsehgeriten in solchen
Zimmern keine o6ffentliche Wiedergabe dar-
stellt, so dass insoweit keine Genehmigung
der Inhaber der Rechte des geistigen Eigen-
tums an den wiedergegebenen Werken er-
forderlich ist.

Das Ausgangsverfahren und das Vorabent-
scheidungsersuchen

17. Die Sociedad General de Autores y
Editores de Espafa (im Folgenden: SGAE)

16 — Urteile des Tribunal Supremo vom 19. Juli 1993 (R]
1993/6164) und vom 11. Marz 1996 (R} 1996/2413).

17 — Urteil vom 10. Mai 2003 - RJ 2003/3036.
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ist eine Gesellschaft fiir die Verwertung von
Urheberrechten. Sie erhob gegen die Rafael
Hoteles SL (im Folgenden: Beklagte), die
Eigentiimerin des Hotels Rafael, Klage wegen
Verletzung der von der SGAE verwerteten
Rechte des geistigen Eigentums. Konkret
riigte die SGAE, dass von Juni 2002 bis Mérz
2003 Werke aus dem von ihr verwerteten
Repertoire dffentlich wiedergegeben worden
seien. Die offentliche Wiedergabe habe mit-
tels der in den Hotelzimmern aufgestellten
Fernsehgerite stattgefunden, die es den
Hotelgisten erlaubt hitten, Programme zu
sehen, deren Signal von der Hotelantenne
empfangen und an jedes der Fernsehgerite
in den Zimmern verteilt worden sei. Die
SGAE beantragte, die Beklagte zur Zahlung
einer Vergiitung zu verurteilen.

18. Das erstinstanzliche Gericht wies die
Klage der SGAE ab. Es fithrte zur Begriin-
dung aus, dass unter Beriicksichtigung der
oben dargestellten jiingsten Rechtsprechung
des spanischen Tribunal Supremo der Ge-
brauch von Fernsehgeriten in den Zimmern
des Hotels Rafael keine 6ffentliche Wieder-
gabe der von der SGAE verwerteten Werke
darstelle und dass es daher fiir den Hotel-
eigentiimer nicht erforderlich sei, vorher die
Genehmigung einzuholen und die entspre-
chende Vergiitung zu zahlen.

19. Die SGAE legte Rechtsmittel bei der
Audiencia Provincial Barcelona ein, die der
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Ansicht ist, dass die spanische Regelung und
die spanische Rechtsprechung moglicher-
weise gegen die Urheberrechtsrichtlinie ver-
stieflen. Konkret hegt das vorlegende Gericht
Zweifel in Bezug darauf, ob der Empfang der
Fernsehsignale durch das Hotel tiber erd-
gebundene Systeme oder {iber Satellit und
deren Verbreitung {iber Kabel in die Hotel-
zimmer 6ffentliche Wiedergabe im Sinne der
Richtlinie darstellen. Das Wesen der 6ffent-
lichen Wiedergabe scheine darin zu liegen,
dass das verbreitete Werk einer Mehrzahl
von Personen zuginglich gemacht werde, im
vorliegenden Fall iiber das Fernsehen. Dies
sei eindeutig dann der Fall, wenn beispiels-
weise ein Fernsehgerit in einer Hotelhalle
aufgestellt sei. Zweifelhafter sei jedoch der
Fall, dass die Offentlichkeit, wie bei einem
Hotelzimmer, aus einer Reihe von nachein-
ander anwesenden Personen bestehe.

20. Die Audiencia Provincial Barcelona hat
demgemifl das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

1. Stellt in Hotelzimmern die Aufstellung
von Fernsehgeriten, zu denen ein {iber
Satellit oder erdgebundene Systeme
empfangenes Fernsehsignal per Kabel
weitergeleitet wird, eine offentliche
Wiedergabe dar, auf die sich die in
Artikel 3 der Richtlinie 2001/29/EG des
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Européischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 verlangte Harmoni-
sierung der nationalen Vorschriften
zum Urheberrechtsschutz erstreckt?

Steht es im Widerspruch zu dem in der
Richtlinie 2001/29 vorgesehenen Schutz
des Urheberrechts, wenn das Hotel-
zimmer als ein rein héuslicher Bereich
verstanden und eine Wiedergabe durch
Fernsehgerite, an die das zuvor vom
Hotel empfangene Fernsehsignal weiter-
geleitet wird, nicht mehr als 6ffentlich
angesehen wird?

Kann die Wiedergabe, die mittels eines
Fernsehgerits im Schlafzimmer eines
Hotels erfolgt, im Sinne des in der
Richtlinie 2001/29 vorgesehenen Urhe-
berrechtsschutzes bei 6ffentlicher Wie-
dergabe als oOffentlich angesehen
werden, weil einer sukzessiven Offent-
lichkeit Zugang zu dem Werk gewihrt
wird?

21. Die SGAE, die osterreichische, die fran-
zosische und die irische Regierung sowie die
Kommission haben schriftliche Erklirungen
eingereicht. Die SGAE, die Beklagte, die
irische und die polnische Regierung sowie
die Kommission sind in der miindlichen
Verhandlung vertreten gewesen.

Die Rechtssache Egeda

22. Die spanische Regelung, die Anlass fiir
die vorliegende Rechtssache geboten hat, war
bereits Gegenstand eines Vorabentschei-
dungsersuchens, das vor dem Erlass der
Urheberrechtsrichtlinie vorgelegt worden
ist. Im Urteil Egeda'® ist der Gerichtshof
gefragt worden, ob es sich um eine 6ffent-
liche Wiedergabe oder einen offentlichen
Empfang im Sinne der Richtlinie 93/83'°
handelt, wenn ein Hotel iiber Satellit oder
iiber erdgebundene Systeme Fernsehsignale
empfingt und diese iiber Kabel in die
Hotelzimmer verbreitet. Der Gerichtshof
hat entschieden, dass diese Frage nicht durch
die Richtlinie 93/83 geregelt wird und daher
nach nationalem Recht zu entscheiden ist.

18 — Urteil vom 3. Februar 2000 in der Rechtssache C-293/98,
Slg. 2000, 1-629.

19 — Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993
zur Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutz-
rechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung (ABL. L 248, S. 15).
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23. Generalanwalt La Pergola hat ebenfalls
die Ansicht vertreten, dass sich die Frage
nicht nach der Richtlinie 93/83 regelt’.
Nichtsdestoweniger hat er Artikel 11bis Ab-
satz 1 der Berner Ubereinkunft untersucht,
der es seines Erachtens ermdglichte, eine
Antwort auf die Frage des nationalen Ge-
richts zu geben>'. Er hat im Ergebnis dem
Gerichtshof vorgeschlagen, erstens festzu-
stellen, dass die Richtlinie 93/83 nicht
anwendbar ist, und zweitens, dass der
Empfang geschiitzter Werke, die von einem
Sender eines anderen Mitgliedstaats {iber
Satellit oder drahtlos gesendet werden, durch
das Hotel und die Verbreitung des Signals
der empfangenen Programme durch dieses
Hotel anschlieflend iiber Kabel an die Fern-
sehgerite in den Hotelzimmern eine 6ffent-
liche Wiedergabe im Sinne von Artikel 11bis
der Berner Ubereinkunft darstellten. Ich
werde mich in diesen Schlussantrdgen weit-
gehend auf die zweckdienliche Untersu-
chung von Generalanwalt La Pergola bezie-
hen.

Wiirdigung

24. Die Vorlagefragen betreffen die Aus-
legung des Begriffes ,offentliche Wieder-
gabe” im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie.

20 — Nr. 14 seiner Schlussantrige.
21 — Nrn. 20 bis 27.
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25. Im Kern sind die SGAE und die
franzosische Regierung der Ansicht, dass
der Begriff bei richtiger Auslegung die
beschriebenen Titigkeiten umfasst, so dass
alle drei Vorlagefragen zu bejahen sind. Die
Beklagte sowie die Osterreichische und die
irische Regierung nehmen den gegenteiligen
Standpunkt ein. Die polnische Regierung
konzentriert sich auf die zweite und die
dritte Frage, die ihres Erachtens zu bejahen
sind. Die Kommission ist der Ansicht, dass es
sich zwar bei der bloflen Aufstellung von
Fernsehgeriten in Hotelzimmern nicht um
eine ,offentliche Wiedergabe” handelt, dass
dies jedoch bei der Verbreitung von iber
Satellit oder erdgebundene Systeme empfan-
genen Fernsehsignalen in die Hotelzimmer
der Fall ist.

Die erste Frage

26. Ich stimme der Beklagten sowie der
Osterreichischen und der irischen Regierung
und der Kommission darin zu, dass es sich
bei der bloflen Aufstellung von Fernseh-
geriten in Hotelzimmern nicht um eine
offentliche Wiedergabe im Sinne von Arti-
kel 3 Absatz 1 der Richtlinie handelt**,

22 — Zwar fithrt das nationale Gericht Artikel 3 der Richtlinie an,
doch ist es klar, dass Artikel 3 Absatz 1 der Auslegung bedarf,
da diese Bestimmung ausdriicklich das Recht der ,6ffentli-
chen Wiedergabe von Werken“ gewahrt, was Gegenstand
aller drei Vorlagefragen ist. (Artikel 3 Absatz 2 erstreckt das
Recht, die Werke 6ffentlich zuginglich zu machen, das den
Urhebern durch Artikel 3 Absatz 1 ,einschliefSlich“ gewihrt
wird, auf ausiibende Kiinstler, Tontragerhersteller, Film-
produzenten und Sendeunternehmen.)
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27. Dies folgt eindeutig aus der 27. Be-
griindungserwigung der Richtlinie, wo es
heifit: ,Die blofle Bereitstellung der Ein-
richtungen, die eine Wiedergabe ermogli-
chen oder bewirken, stellt selbst keine Wie-
dergabe im Sinne dieser Richtlinie dar.”
Diese Einschrinkung, die eindeutig ist, be-
stitigt die Ausfithrungen in der 23. Be-
grindungserwigung, wonach das Recht der
offentlichen Wiedergabe ,jegliche entspre-
chende drahtgebundene oder drahtlose 6f-
fentliche Ubertragung oder Weiterverbrei-
tung eines Werks [an die Offentlichkeit, die
an dem Ort, an dem die Wiedergabe ihren
Ursprung nimmt, nicht anwesend ist], ein-
schliefllich der Rundfunkiibertragung, um-
fassen [sollte]. Dieses Recht sollte fiir keine
weiteren Handlungen gelten.”

28. Diese Losung steht auflerdem im Ein-
klang mit der Auslegung des Begriffes , Wie-
dergabe® im WUV. Es ist klar, dass mit
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie einigen der
durch diesen Vertrag begriindeten neuen
volkerrechtlichen Verpflichtungen auf Ge-
meinschaftsebene nachgekommen werden
soll”®, Tatsichlich ist das Recht, das zu
gewidhren Artikel 3 Absatz 1 von den Mit-
gliedstaaten verlangt, praktisch gleich mit
Artikel 8 WUV formuliert. Das ist kein
Zufall: Die Gemeinschaft und die Mitglied-

23 — 15. Begriindungserwigung, angeftihrt in Nr. 4.

staaten haben Artikel 8 vorgeschlagen **. Die
Diplomatische Konferenz, die diesen Ver-
trag 25 yerabschiedete, verabschiedete auch
die folgende ,vereinbarte Erklarung® zu
Artikel 8:

»Die Bereitstellung der materiellen Voraus-
setzungen, die eine Wiedergabe erméglichen
oder bewirken, stellt fiir sich genommen
keine Wiedergabe im Sinne dieses Vertrags
oder der Berner Ubereinkunft dar. Artikel 10
steht einer Anwendung von Artikel 11bis
Absatz 2 der Berner Ubereinkunft durch die
Vertragsparteien nicht entgegen.”

29. Daher sollte die Antwort auf die erste
Vorlagefrage meines Erachtens lauten, dass
in Hotelzimmern die Aufstellung von Fern-
sehgeriten, zu denen ein {iber Satellit oder
erdgebundene Systeme empfangenes Fern-
sehsignal per Kabel weitergeleitet wird, keine
offentliche Wiedergabe im Sinne von Arti-
kel 3 Absatz 1 der Urheberrechtsrichtlinie
ist.

24 — ,Grundvorschlag fiir die wesentlichen Bestimmungen des
Vertrages (iber bestimmte Fragen betreffend den Schutz von
literarischen und kiinstlerischen Werken, der von der
Diplomatischen Konferenz erwogen werden sollte” (im
Folgenden: Grundvorschlag), auf der Website der WIPO
(www.wipo.int) verfiigbar, Erlduterungen 10.07 und 10.08.
Das vom Vorsitzenden des Sachverstindigenausschusses
vorbereitete Memorandum als Einleitung des Grundvor-
schlags erlautert (in Nr. 19): ,Der Zweck der Erlduterungen
besteht darin, (i) kurz Inhalt und Zielvorschlidge darzustellen
und Leitlinien fir das Verstindnis und die Auslegung
besonderer Bestimmungen zu geben, (ii) die Griinde fur die
Vorschlidge anzugeben und (iii) Referenzen auf Vorschlige
und Erlauterungen einzubeziehen, die in Sitzungen der
Sachverstandigenausschiisse vorgetragen wurden, wie auch
Referenzen (Vorbilder und Vergleichspunkte, die in be-
stehenden Vertrigen gefunden wurden).

25 — Siehe Fufinote 14. Die vereinbarten Erklirungen zum WIPO-
Urheberrechtsvertrag (CRNR/DC/96) findet man auf der
‘Website der WIPO.
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Die zweite und die dritte Frage

30. Die zweite und die dritte Frage des
vorlegenden Gerichts kénnen zweckmaf3i-
gerweise gemeinsam behandelt werden. Ge-
meinsam betrachtet, wird mit ihnen im
Ergebnis Auskunft dariiber begehrt, ob die
Wiedergabe von Sendungen in Hotelzim-
mern durch Fernsehgerite, an die ein zuvor
vom Hotel empfangenes Fernsehsignal wei-
tergeleitet wird, als ,6ffentliche Wiedergabe®
im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 der Richt-
linie zu betrachten ist.

31. Unstreitig ist Artikel 3 Absatz 1 an-
wendbar, wenn die Zuschauer als ,Offent-
lichkeit” betrachtet werden: Was zwischen
den Parteien, die Erkldrungen abgegeben
haben, streitig ist und was das vorlegende
Gericht zum Vorabentscheidungsersuchen
veranlasst hat, ist die Bedeutung von ,,6ffent-
lich*.

32. Meines Erachtens sind die zweite und
die dritte Frage zu bejahen.

33. Die Richtlinie gibt keine Definition von
Loffentlich®, wenn auch (wie die SGAE sowie
die franzdsische und die polnische Regierung
vortragen) Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass dieser Begriff fiir die Zwecke der
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Richtlinie weit auszulegen ist. Darauf deuten
sowohl das Hauptziel der Richtlinie hin, die
von ,einem hohen Schutzniveau® fiir das
Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte ausgeht *®, und durch die Aussage in
den Begriindungserwigungen der Richtlinie,
dass das Urheberrecht ,im weiten Sinne
verstanden werden [sollte], ndmlich dahin
gehend, dass es jegliche Wiedergabe an die
Offentlichkeit umfasst, die an dem Ort, an
dem die Wiedergabe ihren Ursprung nimmt,
nicht anwesend ist. Dieses Recht sollte
jegliche entsprechende drahtgebundene oder
drahtlose 6ffentliche Ubertragung oder Wei-
terverbreitung eines Werks, einschliefSlich
der Rundfunkiibertragung, umfassen.” >’

34. In Ermangelung einer Definition oder
klarerer Angaben in der Richtlinie bin ich
der Ansicht, dass es berechtigt ist, Leitlinien
in den einschlidgigen internationalen Rege-
lungen zu suchen.

35. Wie oben dargestellt worden ist %, soll
mit Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie den
Verpflichtungen aus Artikel 8 WUV auf
Gemeinschaftsebene nachgekommen wer-
den.

36. Artikel 8 bezweckt, die Bestimmungen
der Berner Ubereinkunft in Bezug auf das
ausschliefiliche Recht der offentlichen Wie-

26 — 9. Begriindungserwigung. Vgl. oben, Nr. 3.
27 — 23. Begriindungserwigung.
28 — Nr. 28.
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dergabe von Werken, im Woesentlichen
Artikel 11bis Absatz 1, klarzustellen und
die durch diese Ubereinkunft gewihrten
Rechte ,durch Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des Rechts der offentlichen
Wiedergabe auf alle Kategorien von Werken*
zu erganzen *°,

37. Das zweite dieser Ziele betrifft insbe-
sondere literarische Werke, fotografische
Werke, Werke der Malerei und grafische
Werke, die zuvor nicht vom Wiedergabe-
recht erfasst wurden. Der Grundvorschlag
erwihnt, dass technische Entwicklungen ,es
ermoglicht haben, geschiitzte Werke auf
vielerlei Wegen, die von den herkémmlichen
Methoden abweichen, zuginglich zu ma-
chen“?’. Die Wichtigste dieser Entwicklun-
gen ist natiirlich das Internet®, und be-
sonders interaktive (auf Abruf erfolgende)
Onlinetibertragungen sind dazu bestimmt,
von der Wendung ,offentliche Zuginglich-
machung der Werke in der Weise, dass sie
Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten

29 — Grundvorschlag, Erlauterung 10.05. Diese Ziele schlagen sich
ferner in den Begriindungserwigungen in der Praambel des
WUV nieder, wo die Notwendigkeit erwidhnt wird, ,neue
internationale Vorschriften einzufithren und die Auslegung
bestehender Vorschriften zu prizisieren, damit fiir die durch
wirtschaftliche soziale, kulturelle und technische Entwick-
lungen entstehenden Fragen angemessene Losungen gefun-
den werden kénnen®,

30 —A.a O

31 — Vgl. auch die 5. Begriindungserwigung der Urheberrechts-
richtlinie.

und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich sind” in
Artikel 3 Absatz 1** der Richtlinie sowie
Artikel 8 WUV *® erfasst zu werden. Aus
diesem Grund bin ich nicht der Ansicht, dass
in der vorliegenden Rechtssache, wie die
Beklagte vortrigt, keine ,6ffentliche Wieder-
gabe“ vorliegt, weil die Hotelgiste, an
bestehende Programme gebunden, keinen
Zugang zu Fernsehsendungen zu einer Zeit
haben, die sie individuell wihlen. Allgemei-
ner gesagt, betrifft die vorliegende Rechts-
sache die allgemeine Regel in Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie und Artikel 8 WUV
und nicht den besonderen Bereich, den sie
ausdriicklich einschlief3en.

38. Artikel 8 des WUV soll die Bestimmun-
gen der Berner Ubereinkunft iiber die
offentliche Wiedergabe dadurch ergénzen,
dass Urhebern aller Arten von Werken ein
ausschliefSliches Recht auf 6ffentliche Wie-
dergabe gewdhrt wird, das nicht bereits
durch die Ubereinkunft gewihrt wird**,
Insoweit gewidhrt er ein umfassenderes
Recht, ,die o6ffentliche drahtlose oder draht-
gebundene Wiedergabe ihrer Werke zu
erlauben”. Der Begriff ,6ffentlich® wird dabei
nicht definiert.

32 — Und tatsichlich auch in Artikel 3 Absatz 2.

33 — Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft, KOM[97] 628 endg., Nrn. 1.LB.6
und 3ILA.1 der Begriindung; Grundvorschlag, Nr. 10.11.
Dies wird auch durch die 25. Begriindungserwidgung der
Richtlinie verdeutlicht.

34 — Fiir eine erschopfende Untersuchung des Zieles des von der
Berner Ubereinkunft gewahrten Schutzes, verglichen mit
dem durch den WUV gewdhrten, vgl. Reinbothe und
von Lewinski, The WIPO Treaties 1996, S. 105 bis 107,
Nr. 11, und Ficsor, a. a. O., Fufinote 14, S. 494 und 495,
Abschnitt C8.03.
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39. Die osterreichische Regierung macht
geltend, dass der Begriff ,offentlich® durch
das nationale Recht zu definieren sei. Sie
bezieht sich auf die Erliuterung 10.17 im
Grundvorschlag, wo es heifSt: ,Der Begriff
,0ffentlich® wurde in Artikel 10 ebenso
verwendet wie in den gegenwiirtigen Bestim-
mungen der Berner Ubereinkunft. Es obliegt
dem nationalen Gesetzgeber und der Recht-
sprechung, zu definieren, was ,6ffentlich’ ist.
Die osterreichische Regierung verweist fiir
die Stiitzung ihrer Ansicht, dass es dem
nationalen Recht {iberlassen sei, den Begriff
»Offentlich® zu definieren, auf das Schrift-
tum ®® und auf das Arbeitspapier der Kom-
mission {iber die Revision des rechtlichen
Rahmens im EG-Vertrag im Bereich des
Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte®®, wo es heifit: ,Derzeit ist kein
Bediirfnis erkennbar, die bisher eingehaltene
Linie neu zu bewerten, und der Begriff
L,offentlich’ sollte weiterhin von der nationa-
len Gesetzgebung und Rechtsprechung be-
stimmt werden.”

40. In einer Variation dieses Themas fiihrt
die Beklagte aus, dass die Richtlinie 93/83
und nicht die Urheberrechtsrichtlinie auf
den vorliegenden Fall anwendbar sei. Gemafd
dem Urteil des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Egeda®® sei es daher Sache des
nationalen Gerichts, den Begriff ,6ffentliche
Wiedergabe® zu definieren.

35 — Einschliefilich Reinbothe und von Lewinski, a. a. O., S. 107,
Nrn. 12 und 13.

36 — 19. Juli 2004, SEC(2004) 995, S. 15.
37 — Angefiihrt in Fufinote 19.
38 — Vgl. oben, Nr. 22.
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41. Ich schliefle mich diesem Vorbringen
nicht an.

42. Wie die Kommission ausfiihrt, hat der
Gerichtshof anerkannt, dass ,die einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
der Gleichheitssatz verlangen, dass die Be-
griffe einer Vorschrift des Gemeinschafts-
rechts, die fiir die Ermittlung ihres Sinnes
und ihrer Bedeutung nicht ausdriicklich auf
das Recht der Mitgliedstaaten verweist, in
der Regel in der gesamten Gemeinschaft
autonom und einheitlich auszulegen sind,
wobei diese Auslegung unter Beriicksichti-
gung des Regelungszusammenhangs und des
mit der Regelung verfolgten Zweckes zu

erfolgen hat**?,

43. Es ist Kklar, dass die Urheberrechtsricht-
linie eine Harmonisierungsrichtlinie sein
soll, die vor allem dazu bestimmt ist, ,zur
Verwirklichung der vier Freiheiten des Bin-
nenmarkts bei[zutragen]“ und der ,,Wahrung
eines hohen Schutzniveaus im Bereich des
geistigen Eigentums‘ zu dienen®’. Das
Recht, die offentliche Wiedergabe zu er-
lauben, ist eine der vier Punkte, bei denen die
Kommission bei der Vorlage ihres Richtli-
nienvorschlags erwog, dass diese unverziig-
liche Rechtsetzungstitigkeit auf Gemein-
schaftsebene im Hinblick auf deren Bedeu-
tung fiir den Binnenmarkt erforderten *'. In
der 23. Begriindungserwigung heif3t es aus-
driicklich, dass mit der Richtlinie ,das fiir die

39 — Urteil vom 6. Februar 2003 in der Rechtssache C-245/00,
SENA, Slg. 2003, 1-1251, Randnr. 23.

40 — 3. und 4. Begriindungserwigung.

41 — Vgl. Punkt 2.IL4 der Begriindung des Vorschlags, angefiithrt
in Fufinote 33. Die anderen drei Probleme waren das
Vervielfaltigungsrecht (Artikel 2 der Richtlinie), technische
Mafinahmen und Informationen fiir die Rechtewahrneh-
mung (Artikel 6 und 7) und das Verbreitungsrecht nebst
seiner Erschopfung (Artikel 4).
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offentliche Wiedergabe geltende Urheber-
recht weiter harmonisiert werden [sollte]”.
Es ist offensichtlich, dass diese Harmonisie-
rung toter Buchstabe bliebe, wenn es den
Mitgliedstaaten freistiinde, ein oder zwei
grundlegende Elemente der Substanz dieses
Rechts zu definieren*>. Ferner hat der
Gerichtshof im Urteil Egeda ** angenommen,
dass Artikel 3 Absatz 1 auf einem ein-
heitlichen Begriff der ,6ffentlichen Wieder-
gabe“ beruht.

44. Ich glaube nicht, dass dieser Standpunkt
zu der von Osterreich angefithrten Erldute-
rung im Widerspruch steht. Im Kontext des
WUV, das die Gemeinschaft mit unterzeich-
net hat, sind die ,nationalen Vorschriften®
die Urheberrechtsrichtlinie (nicht die natio-
nalen Regelungen der verschiedenen Mit-
gliedstaaten), und die ,Rechtsprechung” ist
die des Gerichtshofes.

45. Im Hinblick auf das Arbeitspapier der
Kommission hat der Bevollmichtigte der

42 — Wie die Kommission in threm Griinbuch tiber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(KOM][95] 382 endg., 19. Juli 1995), das den Weg fiir die
Richtlinie freigemacht hat, ausgefithrt hat, konnte der
Umstand, dass bestimmte Titigkeiten in einigen Mitglied-
staaten rechtmafliz und in anderen nicht sein sollen,
Schwierigkeiten fiir das Funktionieren des Binnenmarktes
verursachen (Abschnitt IV.3).

43 — Angefiihrt in Fufinote 18, Randnr. 26 bis 28.

Kommission in der miindlichen Verhand-
lung ausgefithrt, dass dies nur ein Entwurf
gewesen sei, der von der Kommission nie-
mals gebilligt worden sei. Jedenfalls ist die
eigene Ansicht der Kommission iiber die
Wirkung der Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft zwar von Interesse und mag
einiges Gewicht haben, doch bindet sie den
Gerichtshof eindeutig nicht.

46. Da der WUV wie die Richtlinie keine
Definition von ,éffentlich® enthilt, muss die
Bedeutung dieses Begriffes anhand des Zieles
des Artikels 8 bestimmt werden. Wie ich
ausgefithrt habe®, soll diese Bestimmung
Artikel 11bis Absatz 1 der Berner Uberein-
kunft klarstellen und ergénzen.

47. Die Geschichte von Artikel 11bis Ab-
satz 1 der Berner Ubereinkunft kann als
Reihe von Versuchen betrachtet werden, den
Schutz der Urheberrechte im Licht der
technologischen Entwicklungen zu verbes-
sern. Das Recht des Urhebers, eine Auffiih-
rung seines Schauspiels oder Musikwerks zu
erlauben, wurde durch die Ubereinkunft vom
Beginn im Jahr 1886 an gewihrt®. 1928
wurde Artikel 11bis hinzugefiigt, der in
seiner urspriinglichen Form den Urhebern

44 — Vgl. oben, Nr. 36.

45 — Urspriinglich in Artikel 9 und anfinglich nur durch die
Forderung, dass der durch das nationale Recht gewihrte
Schutz auf Auslinder erstreckt werden sollte. Dies wurde in
der Revision von Briissel 1948 geéndert, als deutlich gemacht
wurde, dass das Recht als solches durch die Ubereinkunft
geschiitzt wird. Inzwischen war nach der Revision von Berlin
im Jahr 1908 Artikel 9 zu Artikel 11 geworden.
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von literarischen und kiinstlerischen Werken
lediglich ,das ausschlieSliche Recht, die
Verbreitung ihrer Werke durch Rundfunk-
sendung zu erlauben®, verlich*, Diese Be-
stimmung sollte eindeutig das bestehende
Recht, eine Auffithrung zu erlauben, im
Licht der technischen Entwicklung der
Rundfunksendung erweitern*’. Die Verbrei-
tung von Signalen iiber Draht war nicht
erfasst.

48. 1948 wurde Artikel 11bis Absatz 1
revidiert und erhielt (im Kern) den gegen-
wirtigen Wortlaut. Die Rechte, die 6ffent-
liche Auffithrung (Artikel 11 Absatz 1) und
die 6ffentliche Wiedergabe durch Rundfunk-
sendung (damaliger Artikel 11bis Absatz 1,
der im Wesentlichen Artikel 11bis Absatz 1
Nummer 1 geworden ist) zu erlauben,
wurden durch die Rechte erginzt, die
offentliche Wiedergabe des durch Rundfunk
gesendeten Werkes mit oder ohne Draht zu
erlauben, wenn diese Wiedergabe von einem
anderen als dem urspriinglichen Sendeunter-
nehmen vorgenommen wurde (Artikel 11bis
Absatz 1 Nummer 2), und die offentliche
Wiedergabe ** des durch Rundfunk gesen-

46 — Artikel 11bis Absatz 1. Artikel 11bis Absatz 2 betraf die
Voraussetzungen, von denen die Ausibung dieses Rechts
durch nationales Recht abhingig gemacht werden konnte.

47 — Im Protokoll der Revisionskonferenz von 1948 heifit es zum
urspriinglichen Artikel 11bis Absatz 1: ,Durch die Veranke-
rung des Grundsatzes in elliptischer Weise war der Wortlaut
der Ubereinkunft geeignet fiir den Stand einer Erfindung,
deren Entwicklung zu dieser Zeit gerade erst begann®
(S. 263). Der Begriff ,Rundfunksendung” in der verabschie-
deten Fassung wurde allgemein dahin verstanden, dass er die
Fernsehsendung umfasste: vgl. S. Ricketson, The Berne
Convention for the Protection of Literary and Artistic Works:
1886-1986, S. 439. Ricketson beschreibt ,Rundfunksendung”
1928 als ,neue technologische Entwicklung, die tiefgreifende
Folgen fiir die Urheberrechte hat“ (S. 103).

48 — [Betrifft nur die englische Fassung]
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deten Werkes durch Lautsprecher oder
irgendeine andere ahnliche Vorrichtung
(Artikel 11bis Absatz 1 Nummer 3) zu
erlauben. Das WIPO-Glossar® definiert
srebroadcasting® (Neusenden)* als ,gleich-
zeitiges Senden einer aus einer anderen
Quelle empfangenen Rundfunksendung oder
neues, zeitlich versetztes Senden einer frii-
heren vorher iibertragenen oder empfange-
nen und aufgenommenen Rundfunksen-
dung”. Es macht auch deutlich, dass die
»Erlaubnis zur Sendung eines Werkes nicht
notwendigerweise das Neusenden des Wer-
kes deckt”.

49. Daher erweiterte die Revision den
Schutz im Licht des technologischen Fort-
schritts®® erneut. Man war eindeutig be-
strebt, sicherzustellen, dass die flir eine
Phase (z. B. Auffithrung oder erste Rund-
funksendung) erteilte Genehmigung nicht
automatisch als sich auf die folgenden
Phasen erstreckend gelten konnte (z. B. erste
Ubertragung einer Auffithrung, Wiedergabe
dieser Rundfunksendung durch eine andere
Organisation oder iiber Lautsprecher usw.).

49 — Glossary of terms of the law of copyright and neighbouring
rights (1980). Gemif§ seiner Einleitung besteht der all-
gemeine Zweck des Glossars darin, ,beim Verstindnis der
am hiufigsten in den Bereichen des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte verwendeten Begriffe zu helfen®.
Anm. d. Ubers.: Der wortlich der franzésischen Fassung der
Berner Ubereinkunft entsprechenden Wendung ,ohne
Draht“ in deren Artikel 11bis entspricht in der englischen
Fassung der Ausdruck ,by rebroadcasting®, also wortlich
wdurch Neusenden“ oder ,durch erneutes Senden®.

50 — Der Berichterstatter der Briisseler Konferenz hat ausgefiihrt:
»Unter Berticksichtigung der erstaunlichen Entwicklung des
Rundfunks empfahl das Programm [einen revidierten
Artikel 11bis], der das Recht den letzten Formen seiner
Nutzung anpasst ... mit einem Versuch, die Verbesserungen
oder Erweiterungen zu umfassen, die noch bei [der Fernseh-
sendung] gemacht werden konnten“ (Protokoll, angefiihrt in
Fuflnote 47, S. 263). Gleichzeitig fithrt Ricketson aus, dass
zur Zeit der Briisseler Revision die Urheberrechte ,in Gefahr
waren, durch die schnellen und revolutioniren Anderungen
in der Technologie, die eintraten, ausmanévriert zu werden®
(a. a. O, S. 113 [Nr. 3.48]). Vgl auch Ricketson, S. 424,
Nr. 8.63.
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50. Das Kriterium der Wiedergabe ,von
einem anderen als dem urspriinglichen
Sendeunternehmen®in Artikel 11bis Absatz 1
Nummer 2 der Ubereinkunft wurde als ,rein
funktionale” Unterscheidung erlassen: Die
Moglichkeit, eine neue Genehmigung zu
verlangen, wenn eine Ubertragung ,einen
neuen Kreis von Horern verschaffte®, wurde
bewusst verworfen>'. Unbeschadet dessen
scheint dies der Kern der Wirkung der
Bestimmung zu sein. Der WIPO-Guide >
bestatigt auflerdem diese Auslegung. Er fiihrt
im Kontext von Artikel 11bis Absatz 1
Nummer 3 aus:

»ochlieSlich ist die dritte Alternative in
[Artikel 11bis Absatz 1] diejenige, bei der
das durch Rundfunk gesendete Werk z. B.
durch Lautsprecher oder auf andere Weise
offentlich wiedergegeben wird. Dieser Fall
wird immer {iblicher. An Orten, wo Men-
schen zusammenkommen (Cafés, Restau-
rants, Teestuben, Hotels, grofle Geschiifte,
Ziige, Flugzeuge usw.), wird es mehr und
mehr zur Praxis, Rundfunkprogramme zur
Verfiigung zu stellen. Auch die Nutzung von
urheberrechtlich geschiitzten Werken fiir
Zwecke der Werbung an 6ffentlichen Orten
nimmt zu. Es stellt sich die Frage, ob die vom

51 — Ricketson, a. a. O., S. 449.

52 — Guide to the Berne Convention (1978). Nach seinem
Vorwort ist der Guide ,nicht als authentische Auslegung
der Bestimmungen der Ubereinkunft gedacht®, sondern soll
»s0 einfach und klar wie moglich den Inhalt der Berner
Ubereinkunft darstellen und eine Reihe von Erlduterungen
zu seiner Natur, seinen Zielsetzungen und seinem Zweck
geben®.

Urheber dem Rundfunksender erteilte Li-
zenz zusitzlich die gesamte Nutzung des
gesendeten Werkes erfasst, unabhingig da-
von, ob dies fiir gewerbliche Zwecke ge-
schieht oder nicht.

Die Antwort der Ubereinkunft ist ,Nein‘, Wie
bei einer Ubertragung einer Rundfunksen-
dung durch Draht wird ein zusdtzlicher
Horerkreis geschaffen (Absatz 1 Nummer 2),
so dass auch in diesem Fall das Werk
anderen Hérern (und moglicherweise Zu-
schauern) zuginglich gemacht wird, als der
Urheber bei der Erteilung seiner Erlaubnis
im Auge hatte. Obwohl sich begrifflich die
Anzahl von Menschen, die eine Rundfunk-
sendung empfangen, nicht sicher bestimmen
lasst, glaubt der Urheber, dass seine Sendeli-
zenz nur die unmittelbare Zuhorerschaft
erfasst, die das Signal im Familienkreis
empfingt. Erfolgt dieser Empfang zu dem
Zweck, einen weiteren Kreis, oft gegen
Vergiitung, zu unterhalten, so wird ein
zusitzlicher Teil der Offentlichkeit in die
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Lage versetzt, das Werk zu geniefien, und es
ist nicht mehr eine reine Angelegenheit des
Sendens. Dem Urheber wird die Kontrolle
iiber diese neue Ooffentliche Darbietung
seines Werkes gewihrt.“ >

51. Nach allem diirfte deutlich sein, dass
Artikel 8 WUV Artikel 11bis Absatz 1 der
Berner Ubereinkunft dadurch zu erginzen
sucht, dass das Recht der Urheber, die
Wiedergabe ihrer Werke zu erlauben, unter
Umstinden verstiarkt wird, unter denen
Fortschritte in der Technologie eine Wie-
dergabe ermoéglicht haben, fiir die selbst die
Genehmigung erteilt worden ist, diese auf
einen Personenkreis weiter zu {ibertragen,
der iiber die beabsichtigten Empfinger der
urspriinglichen Wiedergabe hinausgeht.

52. Die Ubertragung von Sendungen in
Hotelzimmer durch Fernsehgerite, in die
ein Signal weitergeleitet wird, das urspriing-
lich vom Hotel empfangen worden ist, fillt
eindeutig unter diesen Begriff. Wie General-
anwalt La Pergola in seinen Schlussantrigen
in der Rechtssache Egeda®* ausgefiithrt hat,
serscheint es ... nur zu klar dass ... die
[Hoteleigentiimerin] die Person ist, die fur
die den Hotelgisten gebotene Moglichkeit
des Zugangs zum geschiitzten Werk verant-
wortlich ist. Ohne die Zweitverwendung

53 — Nrn. 11bis 11) und 11bis 12), Hervorhebung hinzugefiigt.
54 — Angefiihrt in Fuflnote 18, Nr. 22.
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durch [diese] hitten niamlich die Giste,
obwohl sie sich innerhalb des vom Satelliten
erfassten Bereichs aufhalten, nicht auf an-
dere Weise das gesendete Werk betrachten
kénnen; sie sind daher in diesem Sinne im
Vergleich zum Publikum der Erstsendung
ein ,neues’ Publikum.”

53. Es sei bemerkt, dass das ,rein funk-
tionale” Kriterium, das Artikel 11bis Absatz 1
Nummer 2 in Wirklichkeit festlegt, ndmlich
dass die Wiedergabe ,von einem anderen als
dem urspriinglichen Sendeunternehmen vor-
genommen” werden muss, auf jeden Fall
unter Umstinden wie denjenigen des vor-
liegenden Falles erfiillt ist. Wie die franzdsi-
sche Regierung ausfiihrt, befindet sich der
Hoteleigentiimer in der gleichen Lage wie
ein Dritter, der Originalprogramme, die
durch Rundfunk gesendet oder per Kabel
iibertragen werden, weiterleitet.

54. Nach Ansicht der Kommission ist maf3-
geblich dafiir, ob eine Wiedergabe ,offent-
lich* ist, der Umfang des Kreises der mogli-
chen Empfinger der Wiedergabe und seine
wirtschaftliche Bedeutung fiir den Urheber.
Ich stimme dem zu, dass diese beiden
Faktoren in die Gleichung eingehen sollten.
Eine Auslegung, die diese Faktoren wider-
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spiegelt, wiirde dem Ziel der Bestimmung
entsprechen, das darin besteht, dem Urheber
das Recht zu verschaffen, die Auffithrung
seines Werkes durch offentliche Wiedergabe
zu erlauben >,

55. Zugegebenermaflen sind im Fall der
Weiterleitung von Fernsehsignalen durch
ein Hotel in verschiedene Schlafzimmer die
einzigen Empfinger jeder einzelnen Wieder-
gabe zu einem bestimmten Zeitpunkt die
Bewohner der einzelnen Zimmer, iiblicher-
weise eine oder zwei Personen. Allerdings
miissen zusammengenommene Wirkungen
aller Wiedergaben der gleichen Art beriick-
sichtigt werden, wobei das in der 9. Be-
griindungserwigung der Richtlinie angege-
bene Ziel eines ,hohen Schutzniveaus® der
Rechtsinhaber und die Feststellung in der 23.
Begriindungserwigung, dass das Recht auf
offentliche Wiedergabe ,im weiten Sinne
verstanden werden” muss, zu beachten sind.
Generalanwalt La Pergola hat in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Egeda
geschickt das Argument behandelt, dass ,.die
wirtschaftliche Bedeutung der Mieter eines
Hotelzimmers so gering ist, dass sie kein
mneues’ Publikum im Vergleich zum Publi-
kum der Erstsendung darstellen kénnen. Die
Verbreitung des gesendeten Werkes durch
Fernseher hitte dann keine wirtschaftliche
Bedeutung als eigenstindige Wiedergabe-
handlung.“ Ich stimme seiner Antwort zu,
dass ,die Gesamtheit der Gaste, die ein Hotel

55 — Reinbothe und von Lewinski, a. a. O., S. 107, Nr. 12.

zu einem bestimmten Zeitpunkt beherbergt,
als ,Offentlichkeit’ im Sinne des Urheber-
rechts zu verstehen [ist]. Anders ausge-
driickt, geniigt die ,fehlende rdumliche Ver-
bindung’ zwischen den einzelnen Personen,
die den Kreis der Adressaten bilden, denen
das Werk durch den fiir die jeweilige Zweit-
verwendung Verantwortlichen zuginglich
gemacht wird, nicht, um die wirtschaftliche
Bedeutung des neuen Publikums, das er-
reicht wird ... zu verneinen.”*®

56. Fiir die Kommission ist die Erwerbsnatur
der Wiedergabe nicht entscheidend. Die
Kommission fiihrt als Beispiel die Rundfunk-
sendung von Musik iiber Lautsprecher oder
Bilder auf einer Grofileinwand in Wohltitig-
keits- oder politischen Veranstaltungen an.
Thres Erachtens liegt in solchen Fillen eine
»Offentliche Wiedergabe® trotz des Fehlens
eines wirtschaftlichen Beweggrunds vor. Im
Gegensatz dazu hat Generalanwalt La Per-
gola in seinen Schlussantrigen in der Rechts-
sache Egeda die ,wirtschaftliche Bedeutung
des neuen Publikums“ bejaht, jedoch aus-
gefithrt, dass ,in der Ubereinkunft der
Grundsatz niedergelegt [ist], dass sémtliche
Zweitverwendungen des gesendeten Werkes,
die wegen des von der verantwortlichen
Person verfolgten Erwerbszwecks ... zu ei-
genstindigen wirtschaftlichen Verwertungs-
handlungen fithren, der Erlaubnis durch den
Urheber bediirfen“®”. Er hat ferner den
Standpunkt — dem ich zustimme — zum

56 — Nr. 26.
57 — A. a. O., Randnr. 24.
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Ausdruck gebracht, dass die interne Verbrei-
tung in die Hotelzimmer dem Hotel ,zwei-
fellos einen wirtschaftlich messbaren Vorteil
[verschafft]“ %,

57. Es steht fest, dass in der vorliegenden
Rechtssache erstens der Kreis der moglichen
Empfinger der Wiedergabe sowohl grof} als
auch von wirtschaftlicher Bedeutung fiir den
Urheber ist und dass zweitens das Unter-
nehmen, das die Wiedergabe durchfithrt,
dies zu seinem eigenen wirtschaftlichen
Vorteil tut. Unter solchen Umstiénden sollte
die Wiedergabe als ,o6ffentlich® betrachtet
werden. Ich halte es nicht fiir erforderlich
oder angemessen, im Rahmen des vorliegen-
den Falles zu entscheiden, ob ein wirtschaft-
licher Vorteil fiir die Person, die fiir die
Durchfithrung der Wiedergabe verantwort-
lich ist, stets erforderlich ist, um die Wie-
dergabe als ,6ffentlich” im Sinne von Arti-
kel 3 der Richtlinie ansehen zu kénnen.

58. Schliefllich muss ich vier weitere detail-
lierte Argumente behandeln, die von der
Beklagten sowie der Osterreichischen und
der irischen Regierung vorgebracht worden
sind.

59. Erstens macht die Beklagte, wenn ich
ihren Prozessbevollmiéchtigten in der miind-
lichen Verhandlung richtig verstanden habe,
geltend, dass die 35. Begriindungserwigung
und Artikel 5 der Urheberrechtsrichtlinie

— Nr. 25.
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Ausnahmen von den dadurch geschiitzten
Urheberrechten vorsdhen und dass zumin-
dest nach der 35. Begriindungserwigung nur
in solchen Fillen die ,Rechtsinhaber einen
gerechten Ausgleich [fir die Nutzung ihrer
Werke] erhalten [sollten]*®®. Die Beklagte
macht geltend, dass der Ausglelch nicht
zwingend sei, da das Verb im Konditional
stehe. Die irische Regierung verweist eben-
falls auf das Recht der Mitgliedstaaten,
Ausnahmen vorzusehen.

60. Es trifft zu, dass in Artikel 5 der Richt-
linie die ,,Ausnahmen und Beschrinkungen
in Bezug auf das ... Recht der offentlichen
Wieder ga erschopfend aufgefiihrt
[sind]“ . Allerdings 1st keine Erlduterung
dahin gegeben worden ®, welche Ausnahme
im vorliegenden Fall eingreifen konnte. Das
Argument der Verwendung des Konditionals
im Spanischen (was zumindest in Begriin-
dungserwigungen iblich ist) halt weder
einer teleologischen Auslegung noch einem
Vergleich mit anderen Sprachfassungen
stand.

61. Zweitens machen die Beklagte und die
Osterreichische Regierung geltend, dass der
Vorgang der Weiterleitung durch das Hotel

59 — Hervorhebung hinzugefiigt. Der entsprechende Ausdruck im
Spanischen, der vermutlich die Vorlage herbeigefiihrt hat,
lautet ,deberfan“. Im Franzosischen lautet er jedoch ,doi-
vent”.

60 — 32. Begriindungserwigung; Hervorhebung hinzugefiigt.

61 — Auch in Beantwortung einer Frage in der miindlichen
Verhandlung, welche dieser Ausnahmen auf den vorliegen-
den Fall Anwendung finden kénne.
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in die Hotelzimmer nicht unter Artikel 3
Absatz 1 falle, da diese Bestimmung durch
die Verwendung der Worte ,drahtgebundene
oder drahtlose” auf eine Wiedergabe iiber
eine gewisse Entfernung abstelle. Diese Aus-
legung werde durch die 23. Begriindungs-
erwigung gestiitzt, nach der das Recht nur
»Wiedergabe an die Offentlichkeit umfasst,
die an dem Ort, an dem die Wiedergabe
ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend ist*.
Daher sei keine vollstaindige Harmonisierung
der Bestimmungen iiber die 6ffentliche Wie-
dergabe erfolgt, und nur die Wiedergabe
iiber eine gewisse Entfernung — wie die
Rundfunksendung (,drahtlos®) oder Kabel-
funksendung (,drahtgebunden®) — sei har-
monisiert worden. Die Beklagte und die
Osterreichische Regierung gelangen zu dem
Ergebnis, dass dann, wenn jede Wiedergabe,
auch wenn sie lediglich sukzessiv erfolge,
Offentlich sei und daher eine offentliche
Wiedergabe darstelle, die (wahrscheinlich
unbeabsichtigte) Folge darin bestiinde, dass
der private Empfang von Fernsehsendungen
ebenfalls eine 6ffentliche Wiedergabe wiire.

62. Ich habe bereits erldutert, weshalb ich
das Argument, die Richtlinie bewirke keine
vollstindige Harmonisierung des Begriffes
»Offentliche Wiedergabe®, fiir unhaltbar
halte.

63. Ich stimme auch nicht mit dem Argu-
ment iiberein, dass eine ,6ffentliche Wieder-
gabe“ korperliche Entfernung erfordere.
Ganz abgesehen von den offensichtlichen
Schwierigkeiten dabei, eine solch willkiir-
liche Voraussetzung handhabbar zu machen

— wo sollte die Grenze gezogen werden? —,
stiitzt die Entstehungsgeschichte von
Artikel 11bis Absatz 1 der Berner Uberein-
kunft diesen Standpunkt nicht. Im Gegenteil,
wie bereits erdrtert worden ist, deutet sie
darauf hin, dass das mafigebliche Kriterium
die Erweiterung des Kreises der Empfinger
der urspriinglichen Ubertragung durch ein
anderes als das urspriingliche Sendeunter-
nehmen ist. Natiirlich muss eine Wieder-
gabetechnik auf Entfernung funktionieren
kénnen ®, doch der Umstand, dass in einem
bestimmten Fall die Entfernung gering ist,
schaltet dieses Kriterium nicht aus. Umge-
kehrt ist das in der 23. Begriindungserwi-
gung der Richtlinie verwendete Kriterium,
dass ,6ffentliche Wiedergabe® ,jegliche Wie-
dergabe an die Offentlichkeit umfasst, die an
dem Ort, an dem die Wiedergabe ihren
Ursprung nimmt, nicht anwesend ist*®*, ein
brauchbarer Mafistab, der keine Festlegung
der Entfernung voraussetzt.

64. Was das verbleibende Vorbringen der
Beklagten und Osterreichs angeht, wonach
dann, wenn ,aufeinanderfolgende® Wieder-
gaben dennoch ,6ffentlich” sein sollten, der
private Empfang von Fernsehsendungen von
der Definition erfasst wiirde, wird aus dem
WIPO-Guide und dem WIPO-Glossar deut-
lich, dass (was der gesunde Menschenver-
stand nahelegt) eine solche Konsequenz
nicht gezogen werden kann. Wie im WI-
PO-Guide ausgefithrt wird, ,glaubt der Ur-
heber, dass seine Sendelizenz nur die un-
mittelbare Zuhérerschaft erfasst, die das

62 — Das WIPO-Glossar definiert ,Verbreitung von Zeichen,
Ténen oder Bildern im Sinne von Artikel 11bis Absatz 1
Nummer 1 als ,jede Technik fiir die Ubertragung von
Werken oder sonstigen Ton- und/oder Bildprogrammen und
-informationen fiir den offentlichen Empfang iiber eine
gewisse Entfernung, drahtlos oder drahtgebunden®.

63 — Hervorhebung hinzugefiigt.
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Signal im Familienkreis empfingt*®*. Diese
Auslegung wird bestitigt durch die Defini-
tion der ,offentlichen Wiedergabe“ im WI-
PO-Glossar als ,Zuginglichmachung eines
Werkes ... in geeigneter Weise fiir Personen
allgemein, also nicht auf besondere Personen
beschrinkt, die einer privaten Gruppe ange-
héren“ ®. Soweit der wirtschaftliche Nutzen
fur die Betreiberorganisation von Bedeutung
ist, stellt er mit den Worten von Generalan-
walt La Pergola in seinen Schlussantrdgen in
der Rechtssache Egeda eine iiberzeugende
Erklarung dafiir dar, ,weshalb man nicht von
offentlicher Wiedergabe sprechen kann,
wenn der Direktbenutzer des Fernsehers
das geschiitzte Werk im Kreis seiner Fami-
lienangehorigen oder Freunde zuginglich
macht: In diesen Fillen geht es nicht um
eine Zweitverwendung des gesendeten Wer-
kes durch einen Dritten, sondern lediglich
darum, dass der Betreffende die Gerdte zum
gemeinsamen Empfang der Erstsendung zur
Verfiigung stellt, ohne Erwerbszwecke zu
verfolgen ., Schliefllich sind die Berner
Ubereinkunft, der WUV und die Richtlinie
um den Schutz der wirtschaftlichen Rechte
der Urheber bestrebt. Es ist kaum erkennbar,
wie diese Rechte durch Verbreitung an
private Kreise geschidigt werden kénnten.

65. Drittens macht die irische Regierung
geltend, dass es wegen des privaten Kon-

64 — Nr. 11bis 12.

65 — Vgl. dhnlich Ricketson, a. a. O., Fufinote 47, S. 432 und 433
(Nr. 8.71) sowie 453 (Nr. 8.88), und Reinbothe und von
Lewinski, a. a. O., Fufinote 34, S. 107, Nr. 12.

66 — Nr. 24.
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textes von Hotelzimmern keine &ffentliche
Wiedergabe sei, wenn geschiitzte Werke zu
Fernsehgeriten an solchen Orten weiter-
geleitet oder durch diese dort zuginglich
gemacht wiirden, wo sie von den Gisten
(und vielleicht auch von Familienangehori-
gen oder Freunden, die die Géste im Zimmer
besuchen) gesehen werden koénnten. Der
Gerichtshof habe in erster Linie unter
Verweisung auf Artikel 8 der Europiischen
Menschenrechtskonvention ®” anerkannt,
dass das Erfordernis eines Schutzes vor
willkiirlichen oder unverhiltnisméfSigen Ein-
griffen der 6ffentlichen Gewalt in die Sphire
der privaten Betitigung einer Person einen
allgemeinen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts darstellt °®, Der Gemeinschaftsgesetz-
geber habe diesen Grundsatz beim Setzen
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts wie der
Urheberrechtsrichtlinie zu beachten. Daher
sel er fiir die Auslegung von Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie erheblich.

66. Ich kann jedoch nicht sehen, wie Arti-
kel 8 der Europiischen Menschenrechtskon-
vention, der Personen gegen Eingriffe von
Behorden in die Ausiibung ihres Rechts auf
Achtung ihres Privat- und Familienlebens
schiitzen soll, auch nur entsprechend bei der
Auslegung einer Bestimmung erheblich sein
konnte, die Rechte im Zusammenhang mit

67 — Artikel 8 verleiht das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens und verbietet (vorbehaltlich von Ausnahmen
im offentlichen Interesse) jeden Eingriff einer Behérde in die
Ausiibung dieses Rechts.

68 — Die irische Regierung fithrt die Urteile vom 21. September
1989 in den Rechtssachen 46/87 und 227/88, Hoechst/
Kommission, Slg. 1989, 2859, Randnr. 19, und Urteil vom
22. Oktober 2002 in der Rechtssache C-94/00, Roquette
Fréres, Slg. 2002, 1-9011, Randnrn. 27 und 29, an.
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dem Urheberrecht harmonisieren soll. Mehr
im Allgemeinen wiirde ich Generalanwalt La
Pergola in seiner Beantwortung eines dhnli-
chen Arguments in seinen Schlussantrigen
in der Rechtssache Egeda zustimmen °°.
Zwar hat der Generalanwalt eingerdumt,
dass fiir die Zwecke des Grundrechtschutzes
»ein Hotelzimmer ein Ort ist, der zum rein
privaten oder hiuslichen Bereich einer Per-
son oder ihrer Familie gehort®, er hat jedoch
dann ausgefiihrt: ,Beim Schutz des Urheber-
rechts gilt jedoch nicht notwendig dieselbe
rechtliche Trennlinie zwischen privat und
offentlich. Es ist nicht zufillig, dass das
Kriterium des privaten oder o6ffentlichen
Charakters der Wohnung nicht nur dem
Buchstaben, sondern auch dem Geist des
Artikels 11bis der Ubereinkunft fremd ist,
der die Erlaubnis des Urhebers nicht fiir
Weiteriibertragungen an einen 6ffentlichen
oder der Allgemeinheit zuginglichen Ort,
sondern fiir Wiedergabehandlungen ver-
langt, mit denen das Werk der Offentlichkeit
zuginglich gemacht wird. So betrachtet,
kann bei der Qualifizierung einer Wieder-
gabe als offentlich auch dem materiellen
Bestandteil des Begriffes ,6ffentlich® kein
entscheidendes Gewicht beigemessen wer-
den, eines Begriffes, der iiblicherweise beim
Fehlen besonderer personlicher Beziehungen
zwischen den Personen einer Gruppe oder
zwischen jhnen und dem Veranstalter ver-
wendet wird.”

67. Schliefllich machen die Beklagte und die
irische Regierung geltend, dass im vorliegen-
den Fall keine ,6ffentliche Wiedergabe®
vorliege, weil es davon abhidnge, ob ein
Hotelgast das Fernsehgeriit in seinem Zim-

69 — Angefiihrt in Fuflnote 18, Nr. 23.

mer einschalte und ein bestimmtes Pro-
gramm wihle, ob tatsichlich ein bestimmtes
weitergeleitetes Fernsehprogramm empfan-
gen werde. Wiederum habe ich Generalan-
walt La Pergola zu danken, der bereits die
Antwort auf diese Frage formuliert hat. In
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Egeda’ hat er ausgefiithrt, dass die letzt-
genannte Feststellung ,mit einem der grund-
legenden Prinzipien des Urheberrechts nicht
vereinbar ist, wonach dem Rechtsinhaber
nicht der tatsdchliche Genuss des Werkes
vergiitet wird, sondern die blofle rechtliche
Mboglichkeit dazu. Man denke z. B. an den
Verleger, der dem Autor die vereinbarten
Lizenzgebiihren fiir die verkauften Exempla-
re eines Romans unabhingig davon zahlen
muss, ob diese von den Kaufern tatsichlich
gelesen wurden oder nicht. Genauso kénnte
ein Hotel, das fiir die interne — zeitgleiche,
vollstindige und unverdnderte — Kabelver-
breitung einer iiber Satellit Gbertragenen
Erstsendung verantwortlich ist, sich nicht
weigern, dem Urheber die ihm zustehende
Vergiitung zu zahlen, indem es sich darauf
beriefe, dass das gesendete Werk im kon-
kreten Fall von den potenziellen Fernseh-
zuschauern, die Zugang zu den in den
Zimmern aufgestellten Fernsehgeriten ha-
ben, nicht empfangen worden sei.”

68. Daher bin ich der Ansicht, dass die
Antwort auf die zweite und die dritte Frage
lauten sollte, dass die Wiedergabe durch
Fernsehgerite, in die ein urspriinglich vom
Hotel empfangenes Signal eingespeist wird,
eine ,6ffentliche Wiedergabe“ im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 der Urheberrechtsricht-
linie ist.

70 — Angefiihrt in Fufinote 18, Nr. 22.
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Entscheidungsvorschlag

69. Aus den dargestellten Griinden sollten die von der Audiencia Provincial
Barcelona (Spanien) vorgelegten Fragen meines Erachtens wie folgt beantwortet
werden:

Erste Frage

— In Hotelzimmern ist die Aufstellung von Fernsehgeriten, zu denen ein tiber
Satellit oder erdgebundene Systeme empfangenes Fernsehsignal per Kabel
weitergeleitet wird, keine offentliche Wiedergabe im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft.

Zweite und dritte Frage

— Die Wiedergabe durch Fernsehgerite, in die ein urspriinglich vom Hotel
empfangenes Signal eingespeist wird, ist eine ,6ffentliche Wiedergabe“ im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 2001/29.
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