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The Netherlands: Darfurnica, Miffy and the right to parody! L ————————

become evident otherwise that at any moment Plesner has sugpested thet Louis Vuitton would be
involved in the prablems in Darfur (which would be incorvect), Apart from the question of whether it
could be taken into consideration in this design-right case that after seeing “Simple Living™ a part of
the public could possibly think that Louis Vuitton {or, as the Cowrt has added: 2 Chibuabua dressed in
pink} is in any sense involved in the problems in Darfur, the Court in preliminary relief proceedings
does not deem that this has become plavsible and Louis Vuitton has not submitted any evidence
thereof either, while in these preliminary relief proceedings there is no mom fo furmish forther
evidence. The circumstance that Louis Vuition is a very well-known company, the produets of which
enjoy a considerable reputation, which it also stimulates through advertising famous people, moreoves
implies that Eouis Wuitton must accept critical use as the present one to a sironger degree than other
rightholdecs (ef., infer alia, European Court of Human Rights 15 February 2005, NJ 2006, 39, Steal
anel Movrts v, UK, pround for the decision 594},

4.9, The circumstance that Plesper has begun to increasingly use the illustration of “Simple Living” as
an eye-catcher for its activities, under preliminary judgment does not make her use unlawtul, Firstly,
as already considered, the illustration is to be regarded as a lawful statement of the (artistic) opinion
of Plesner. This is not difTerent if the illustration is somewhat used as an eye-catcher, all the more
because Plesner has argued, insufficiently refuted, that the work occupies a central position in her
ocuvre {eoncerning Darfur) and that to that extent establishing extra attention (for the exhibition with
the problems in Dafur as a theme) is justiified, The use as an eye-catcher does not already degenerate
it into an expression of a *pure commercial natuee”, just like a newspaper should not have a lesser far-
reaching protection of the freedom of speech by pursuing profits with the aiticles it publishes. This
requires convineing additional civcumstances, which have neither been argued nor otherwise become
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4,10, The order imposed in the decision of 28 January 2011 will therefore be quashed in its entirety.
In view hereof, the other abjections against the remaining in force of the decision do not have to be
discussed. The Court in preliminary reliel proceedings does not give an opinion either on the question
of whather the present case — in view of the mutual fundamental rights at stake and the related
weighing of respective interests — was suitable for ex parte proceedings,

Ex rune functioning of the guashing

4.11. In view of the fact that the respondent does not have any other remedies with which such a
meeasure can be disputed, under preliminary judgment - different from what the Court in preliminary
relief proceedings of this Court assumed on 14 December 2009, jgpr 20091214 {Kruidvar - Adventure
Bags) - the review of the decision can be given with retroactive effect. After all, a different judgment
wottld imply that the forfeitue of penalties in the interim a5 a vesult of afn) (as aflerwards ruled;
wrongly) issued ex pare decision cannot be cancelled in any way whatsoever, since according to
established case law proceedings on the merits to be instituted cannot affect the forfeited penalties as
a consequence of the preliminary measure. Therefore, the Court in preliminary relief proceedings is
convinesd and will therefore pronounce the quashing with retroactive effect.

Legal Costs
4,12, Louis Vuitton, being the party found against, will be ordered to pay the costs of the
proceedings. Plesner claims an order to pay the costs of the proceedings pursuant to Section 1019 of

the DOCP and claims, according o her specification of costs submitted w the Cowrt, a compensation
in the amount of ELJR 78,271, including an amount of EUR B,368.50 for challenging proceedings.
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4.13. Louis Vuitton objects apainst the - in its opinion in view of the nature of the present
proceedings disproportional ~ amount of the costs on the part of Plesner, [n this respect Louis Vuitton
i referring 10 the Indication Rates in Intellectual Property cases, in which an amount of al most ELUR
15,000 is atlached o preliminary reliel proceedings. The Court in preliminary relief proceedings will,
in view of the objection of Louis Vuitton and in view of the fact that Plesner has not stated any
special cireumstances that justify why her costs would have to be considerably higher than the EUR
15,000 mentioned, take the Indication Rates as a starting point, Under preliminary judgment, the costs
for the challenge requested by Plesner should not be included. After all, the challenge proceedings
wier not particularly aimed at (a defence against) the enforcement of an intellectual property right but
to the replacement of a judge, to which, moreover, Louis Wuitton was not 2 formal party but only an
interested party summoned pursuant to Section 271 of the DCCP, However, even if the challenge
procesdings would have to be regarded as proceedings as meant in the Enforcement Thrcetive or
Section 101%h of the DCCP, respectively, faitness requires 1o oppose an order 1o pay the costs of the
procesdings against Louis Vuitton, because, essentizlly, it has nothing to do with these proceedings
between Plesner and the judge concerned.

4.14. The costs on the part of Plesner are therefore estimated 1o be:

- BUMINONS EUR 7631
- COUIT registrjr fee 258,00
- attormiey's fees L5,000,00
Total EUR15,334.31
In appropriate cases, the costs of the writ of summaons must be increased by the urnover tax payable
therson.

5. The Decision
The Court in Preliminary Relief Proceedings
5.1, quashes the order (with retroactive effect) ssued on 27 January 2011 againg: Plesner,

5.2, orders Louis Vuitton to pay the costs of the proceedings, which costs have been assessed until
this date on the part of Plesner to be ELR 15.334,31,

5.3. declares this judgment provisionally enforeeahle;

This judgment is rendered by me. E.F. Brinkman and pronounced in open court on 4 May 2011,
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Lower instances:

Landgericht  (District Court) Stuttgart,
Case 41 O 3/08, Judgement of 8 May 2008
Oberlandesgericht (Court of Appeals) Stuttgart, Case
2 U 47/08, Judgement of 19 March 2009?

. Background

The German website “Hartplatzhelden is a website
that allows its users to upload and share short videos
of amateur football* games. The regional football as-
sociation WFV® sued Hartplatzhelden in 2007 and
requested them to cease and desist from publishing
videos of football matches that took place in WFV
competitions. WFV won its case in both preceding
instances, but the 1st panel of the Bundesgerichtshof
(BGH) disagreed and decided that Hartplatzhelden’s
service does not involve unfair commercial practices
and does therefore not violate WFV’s rights.

Unfair Commercial Practices
and Intellectual Property

WFV based its claim mainly on German law on un-
fair commercial practices. Such law is not well har-
monised in the EU; existing directives focus on com-
mercial practices towards consumers.® German law
(UWG)” constitutes - under certain conditions, that
are discussed in the judgement - a protection against
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the exploitation of one’s commercial performances
by third parties; jurisprudence has developed quite
a few areas of application.

The legal protection of commercial performances is
independent from Intellectual Property rights, and
may therefore be applicable when no IP rights ap-
ply, or even after the term of protection has already
expired.®

Football matches are, as the panel explains in ac-
cordance with its earlier jurisprudence®, not covered
by intellectual property rights. Football is not an ar-
tistic performance; it lacks a screenplay, directions
or anything else that could be seen as an artistic ex-
pression. The right to record or transmit audiovisual
information of football games can only be derived
from domiciliary rights; the owner of the football
court or stadium can set up house rules that prohi-
bit audiovisual devices, recordings or transmissions.
Individually permitted exceptions from such house
rules would not constitute a license in the sense of
that a right is transferred, but would be a specifica-
tion of or extension to the consent to the attendance
of the “licensee” on private property.'

Such house rules can, as general terms, become part
of the agreements between the organizer and each
spectator.' No such house rules existed for the foot-
ball courts where the objected video footage had
been taken.
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The Judgement

The panel takes two different bases for WFV’s claim
into consideration: At first, it discusses an act of un-
fair competition according to a specific example gi-
ven by the law for such unfair act, namely imitation
of a competitor’s product or service, if thereby the
reputation of the original is unreasonably exploited,
§ 4No 9litb) UWG. Secondly, it considers deriving an
exclusive right to publish video sequences of WFV’s
football games from the law’s sweeping clause.

Imitation as Act of
Unfair Competition?

The panel leaves open expressly whether the per-
formances of an amateur football association are to
be considered to be of commercial nature at all. Ne-
vertheless, the panel finds that the videos uploaded
to and made public by Hartplatzhelden are not imi-
tations of the actual football games. The performan-
ces of WFV consist of organisational services, namely
setting up tournament schedules, educating and or-
ganising referees and providing the organisational
framework with the necessary rules, laws, commit-
tees, officials, and arbitration courts. Evidently, none
of those services is imitated by videos published on
the Hartplatzhelden website. Even if the football
games as such could be seen as commercial perfor-
mances of WFV, videos of them would not be imi-
tations, as videos are clearly distinguishable from
live games, and are typically not seen even seen as
substitute services by consumers (the panel makes
clear that this might only apply to amateur and not
to professional football). The videos are, in contrast,
discrete performances. They base upon the actual
games, but offering discrete secondary products or
services that only base on products or services of a
third party is not seen as unfair competition, but as a
natural element of a competitive market - like spare
parts or accessories by a third party.'?

The panel furthermore finds that Hartplatzhelden'’s
service was not an unreasonable exploitation of the
reputation of WFV or its services. An exploitation
requires the imitator to transfer the associations of
recipients of the service in regard to quality and ex-
cellence of the original service. This is not the case.

Exclusive Right under the
Sweeping Clause?

The imitations clause is only one of the non-exhaus-
tive examples of unfair commercial practices pro-
vided by the law. Therefore, the panel was free to
consider Hartplatzhelden’s service unfair under the
sweeping clause, § 3 (1) UWG, which reads: “Unfair
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commercial practices are illegal, if they may notice-
ably affect the interests of competitors, consumers
or other market actors”.

This part of the judgement is quite illustrative,
as the panel discusses many principles
and case groups that have previously been

developed under the sweeping clause:

11 Sports events as such have no commercial value.?
The commercial value is rather made of the oppor-
tunities to sell entrance tickets or to exploit audio-
visual broadcasts or recordings. Both is secured by
domiciliary rights. A violation of such domiciliary
rights could be an unfair commercial practice un-
der the sweeping clause, but no such violation was
claimed by WFV.

12 Inits earlier jurisprudence,® the court had left open
whether sport events require legal protection bey-
ond domiciliary rights under certain circumstances.
The panel leaves the general question still unanswe-
red, but declines additional protection in this case:

13 WFV’s commercial opportunities to operate an au-
diovisual internet website with scenes from its foot-
ball games (or sell a “license” for this) are affected
by the Hartplatzhelden website. But this is seen as a
normal effect in a competitive economy by the pa-
nel. WFV shall, as all market actors, bear competi-
tion by others addressing the same group of custo-
mers with similar services. In weighting legal values
and interests of WFV and Hartplatzhelden, the pa-
nel finds that Hartplatzhelden have a legitimate in-
terest, protected by the constitutional right of pro-
fessional freedom'® and also freedom of press.”” No
special interests exist on WFV’s side: There is no
huge capital investment affected, and the Hartplatz-
helden website does not noticeably affects WFV’s ge-
neral business, namely organising football competi-
tions, as royalties for videos do not play an important
role in amateur football. This also applies to WFV’s
member clubs, which are not affected in their busi-
ness by Hartplatzhelden.

14 The panel also notes that the Hartplatzhelden web-
site is in the public interest, protected by the consti-
tutional freedom of information.' The public is - as
the usage of the Hartplatzhelden website proves - in-
terested in audiovisual information of amateur foot-
ball games. This demand is, due to the large num-
ber of games taking place, not met by classic media
in Germany.

15 Another case group discussed by the panel is an un-
lawful adoption of commercial performances. This
would be the case if Hartplatzhelden adopted a com-
mercial performance, which is typically only availa-
ble for a fee on the market, without permission and
free of charge, in order to promote its own servi-
ces.” But Hartplatzhelden neither lack a permission,
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which would have to be expressly denied in this case
by house rules, nor are permissions to record or pu-
blish audiovisual information of amateur football
games typically issued for a fee.

The panel concludes that the Hartplatzhelden web-
site is not operated with unfair commercial practi-
ces; therefore, it had to decline WFV’s claims to cease
and desist from publishing videos of amateur foot-
ball games.

. Official Head Notes (translated)

1. Direct exploitation of a commercial perfor-
mance of a competitor is not an imitation as sta-
ted in § 4 No. 9 UWG.

2. Afootball association that organises, in co-ope-
ration with its member clubs, amateur foot-
ball games within its territory, is not being vi-
olated in its rights - especially not an eventual
exclusive exploitation right that could be de-
rived from § 3 UWG - by the publication of de-
tached sequences of the matches on an inter-
net platform.

The Judgement in
German Full Text

. Amtliche Leitsatze:

Die unmittelbare Ubernahme des Leistungsergeb-
nisses eines Dritten ist keine Nachahmung im Sinne
von § 4 Nr. 9 UWG.

Ein FuBballverband, der in seinem Verbandsge-
biet zusammen mit den ihm angehérenden Ver-
einen AmateurfuBballspiele (hier: Verbandsligas-
piele) durchfiihrt, wird nicht dadurch in unlauterer
Weise in einem etwa unmittelbar aus § 3 UWG abzu-
leitenden ausschlieRlichen Verwertungsrecht ver-
letzt, dass Filmausschnitte, die einzelne Szenen des
Spielgeschehens wiedergeben, auf einem Internet-

portal verdffentlicht werden.

Aus den Griinden:

Der Kléger, der Wiirttembergische FuRballverband
e.V., ist die Vereinigung der den FuBballsport be-
treibenden Vereine des fritheren Landes Wiirt-
temberg (einschlieRlich Hohenzollern). Er fiihrt
den Spielbetrieb im AmateurfuSballbereich durch,
stellt Spielpldne auf, organisiert die Sportgerichts-
barkeit und bildet Schiedsrichter aus. Nach § 13 sei-
ner Satzung ,,besitzt er das Recht, iiber Fernseh-
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und Horfunkiibertragungen von Verbands- und
Freundschaftsspielen ... Vertrage zu schliefen und
die Vergiitungen aus solchen Vertrigen fiir die Ver-
eine treuhidnderisch zu vereinnahmen und an diese
zu verteilen®.

Die Beklagte [...] betreibt unter der Internet-Ad-
resse ,,www.hartplatzhelden.de“ ein Internetpor-
tal, in das jedermann nach vorheriger Anmeldung
Ausschnitte von Filmaufnahmen von FuSballspie-
len einstellen kann, die von jedem Internetnutzer
kostenlos abgerufen und angesehen werden kon-
nen. Die Filmausschnitte zeigen einzelne Szenen des
Spielgeschehens von ein- bis eineinhalbminiitiger
Dauer. Die Beklagte [...] finanziert das Internetpor-
tal durch Werbeeinnahmen.

Der Kliger ist der Ansicht, dass ihm als Veranstal-
ter der FuRballspiele in seinem Verbandsgebiet die
ausschlieRlichen Rechte an der gewerblichen Ver-
wertung dieser Spiele zustehen. Er habe gegen die
Beklagten daher unter den Gesichtspunkten der un-
zuldssigen Leistungsiibernahme, der wettbewerbs-
widrigen Behinderung sowie des Eingriffs in sein
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb einen Anspruch auf Unterlassung.

I.

Das Berufungsgericht hat angenommen, dass dem
Kldger die gegen die Beklagten geltend gemachten
Anspriiche auf Unterlassung und Zahlung der Ab-
mahnkosten aus Wettbewerbsrecht sowie nach §§
1004, 823, 249 BGB zustehen. Zur Begriindung hat
es ausgefiihrt:

Die Unterlassungsanspriiche folgten aus §§ 3, 4 Nr.
9 Buchst. b, § 2 UWG. Zwischen den Parteien, die
im geschiftlichen Verkehr handelten, bestehe ein
Wettbewerbsverhiltnis; der Klager habe in der Be-
rufungsinstanz unwidersprochen vorgetragen, er
habe inzwischen einen Verwertungsvertrag iiber-
Amateurspiele in seinem Verbandsspielbetrieb
geschlossen.

Der Kldger mache zu Recht geltend, durch das ange-
griffene Internetportal der Beklagten wiirden Leis-
tungen, die er zu verwerten berechtigt sei, im Sinne
von § 4 Nr. 9 UWG nachgeahmt. Ein FuRballspiel sei
eine nachahmungsfahige Leistung im Sinne des § 4
Nr. 9 UWG. Der Kldger, der den organisatorischen
Rahmen fiir den Wettkampfsport im Amateurbe-
reich schaffe, sei Mitveranstalter der Fuballspiele
und gehore daher in Bezug auf diese Leistungen zum
Kreis der wettbewerbsrechtlich geschiitzten Perso-
nen. Eine Nachahmung im Sinne von § 4 Nr. 9 UWG
kénne auch darin bestehen, dass eine fremde Dienst-
leistung in eine gegebenenfalls umfassendere ei-
gene Dienstleistung ibernommen werde. Sie liege
auch dann vor, wenn nicht das gesamte Produkt
iibernommen werde, sondern lediglich ein zeitli-
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cher Ausschnitt, der aber einen Riickschluss auf je-
nes erlaube, wie es bei den beanstandeten Verwer-
tungsformen der Beklagten der Fall sei.

Die Nachahmung sei unlauter. Durch die Filmauf-
zeichnungen, deren Verwertung die Beklagten an-
béten, werde das jeweilige Ergebnis der Veranstal-
terleistung des Kldgers festgehalten. Die Beklagte zu
1 handele unlauter, weil sie die von Dritten ohne Er-
laubnis vorgenommenen und daher rechtswidrigen
Aufnahmen zu geschiftlichen Zwecken ausnutze.

Die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche be-
stiinden auch nach §§ 1004, 823 BGB wegen rechts-
widrigen Eingriffs in den eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb des Kldgers. Ob daneben
inhaltsgleiche Anspriiche aus §§ 3,4 Nr. 10 UWG oder
aus § 3 UWG unmittelbar in Betracht kimen, kénne

offenbleiben.

I I .
Diese Beurteilung hilt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

1 .
Die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche er-
geben sich nicht aus §§ 8, 3, 4 Nr. 9 Buchst. b UWG.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts bie-
ten die Beklagten keine Dienstleistungen an, die als
Nachahmung von Dienstleistungen des Kldgers im
Sinne von § 4 Nr. 9 UWG anzusehen sind und durch
die die Wertschitzung von dessen Dienstleistungen
unangemessen ausgenutzt wird.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
stellt der Kldger in seinem Verbandsgebiet den or-
ganisatorischen Rahmen fiir den Fufball-Wett-
kampfsport im Amateurbereich zur Verfiigung. Er
erstellt insbesondere das Regelwerk und die Spiel-
pléne, organisiert das Schiedsrichterwesen und hélt
eine Sportgerichtsbarkeit vor. Die Beklagten bie-
ten keine Leistungen an, die als Nachahmung die-
ser Dienstleistungen des Kl4gers angesehen werden
kénnten.

b) Das Berufungsgericht hat die wettbewerbswidrige
Handlung der Beklagten allerdings auch nicht darin
gesehen, dass sie die genannten organisatorischen
Leistungen des Kldgers nachahmten. Die unlautere
Nachahmungshandlung der Beklagten im Sinne des
§ 4 Nr. 9 UWG bestehe vielmehr darin, dass diese mit
dem beanstandeten Angebot ihres Internetportals
einen Teil der Leistung ,,FuBballspiel“ in der Aus-
gestaltung iibernehme, wie sich diese Leistung aus
dem Zusammenwirken des Kldgers mit den ihm an-
gehdrigen Vereinen ergebe.

c) Dieser Ansicht des Berufungsgerichts kann aus
Rechtsgriinden nicht gefolgt werden. Dabei kann of-
fenbleiben, ob und in welchem Umfang die Veran-
staltung eines FuBballspiels eine nach § 4 Nr. 9 UWG
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schutzfihige Leistung darstellt. Die Beklagten bieten
mit ihrem Internetportal selbst keine einem FuRball-
spiel oder dessen Durchfithrung vergleichbare Leis-
tung an. Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts kénnen auch die auf dem Portal der Beklagten
abrufbaren Filmaufzeichnungen Dritter von Teilen
von FuRballspielen nicht als von den Beklagten zu
verantwortende Nachahmungen von Leistungser-
gebnissen angesehen werden, die in der Veranstal-
tung dieser FuRballspiele selbst bestehen. Die Film-
aufzeichnung eines (Teils eines) FuRballspiels ist
keine Nachahmung einer in dem FuBballspiel selbst
oder in dessen Veranstaltung und Durchfiihrung be-
stehenden Leistung im Sinne von § 4 Nr. 9 UWG; sie
stellt vielmehr eine lediglich daran ankniipfende
eigenstdndige Leistung dar (Ernst, jurisPR-WettbR
5/2009 Anm. 3; Feldmann/H6ppner, K&R 2008, 421,
424; Hoeren/Schrdder, MMR 2008, 553, 554; Kéhler
in Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 4 Rn. 9.38;
Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4 Rn.
9/45; ders., GRUR 2010, 487, 492). Das in der Veran-
staltung eines FuRRballspiels bestehende Leistungs-
ergebnis wird von den an dieser Sportveranstaltung
Beteiligten, also insbesondere von den Spielern, den
Schieds- und Linienrichtern,

den fiir die Organisation des betreffenden Spiels ver-
antwortlichen Mitgliedern und Organen der beteilig-
ten Vereine sowie gegebenenfalls von dem den be-
treffenden Wettbewerb organisierenden Verband
geschaffen. Sowohl die von diesen Beteiligten er-
brachten Teilleistungen als auch die dadurch be-
wirkte Gesamtleistung unterscheiden sich ihrem
Inhalt und ihrer Art nach grundlegend von der Leis-
tung, die ein Dritter dadurch erbringt, dass er einen
Teil des betreffenden FuBballspiels in einer Filmauf-
zeichnung festhalt.

Soweit darin eine Ausnutzung der Leistungen der an
der Durchfiihrung des Fuballspiels Beteiligten liegt,
erfolgt sie nicht durch eine (identische oder anni-
hernde) Nachahmung dieser Leistungen oder eines
Teils von ihnen, sondern allenfalls durch eine von
der Nachahmung zu unterscheidende unmittelbare
Ubernahme des Leistungsergebnisses des Dritten (zu
dieser Unterscheidung vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai
1960 - 1 ZR 64/58, BGHZ 33, 20, 29 - Figaros Hochzeit;
Beschluss vom 27. Februar 1962 -1ZR 118/60, BGHZ
37, 1, 20 - AKI; BGH, Urteil vom 24. Mai 1963 - I ZR
62/62, BGHZ 39, 352, 356 - Vortragsabend). Der un-
mittelbare Schutz des Leistungsergebnisses als sol-
ches ist - anders als die hdufig gleichfalls als unmit-
telbare Leistungsiibernahme bezeichnete identische
Nachahmung fremder Leistungen - nicht Gegen-
stand des wettbewerbsrechtlichen Schutzes nach §
4 Nr. 9 UWG (vgl. BGH, Urteil vom 2. Dezember 2004 -
1ZR 30/02,BGHZ 161, 204, 213 - Klemmbausteine III;
Kohler in Kéhler/Bornkamm aaO § 4 Rn. 9.4; Harte/
Henning/Sambuc, UWG, 2. Aufl., § 4 Nr. 9 Rn. 11 ff.;
Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza aaO § 4 Rn. 9/3).
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d) AuRerdem fehlt es im vorliegenden Fall an einer
unangemessenen Ausnutzung der Wertschitzung
einer Dienstleistung des Kldgers. Eine nach § 4 Nr. 9
Buchst. b Fall 1 UWG unlautere Rufausnutzung setzt
voraus, dass die Vorstellung der Giite oder Qualitit
eines bestimmten Produkts auf ein anderes {ibertra-
gen wird (vgl. BGH, Urteil vom 15, April 2010 - 1 ZR
145/08, GRUR 2010, 1125 Rn. 42 = WRP 2010, 1465 -
Femur-Teil, mwN). Fiir eine solche Rufiibertragung
bestehen nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts und dem Vorbringen des Klidgers keine An-
haltspunkte. Der Umstand, dass FuRballspiele als
solche sowie die mit ihrer Veranstaltung zusam-
menhingenden Leistungen beim Publikum eine ge-
wisse Wertschdtzung erfahren, reicht entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts fiir die Annahme
einer unlauteren Rufausnutzung nicht aus, weil sich
daraus nicht ergibt, dass diese Wertschitzung auf
die Dienstleistung der Beklagten {ibertragen wird.

2 .
Es kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls un-
ter welchen Voraussetzungen unmittelbarer Leis-
tungsschutz auf der Grundlage von § 3 Abs. 1 UWG
gewdhrt werden kann, wenn die Voraussetzungen
der in § 4 Nr. 9 UWG geregelten Unlauterkeitstatbe-
stdnde nicht vorliegen. Dem Klédger steht jedenfalls
zum Schutz seiner zur Durchfithrung der Verbands-
spiele erbrachten organisatorischen Leistungen kein
unmittelbar auf §§ 8, 3 Abs. 1 UWG zu stiitzender Ab-
wehranspruch zu.

a) Das Berufungsgericht ist bei seiner im Ergebnis
gegenteiligen Beurteilung (im Rahmen der Priifung
eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetrieb) davon ausgegangen, dass dem
Kldger als Mitveranstalter der FuRballspiele in sei-
nem Verbandsgebiet das ausschlieRliche Recht zu-
steht, diese FuRballspiele oder Teile davon in der
Weise zu vermarkten, dass er Filmaufzeichnungen
dieser Spiele auf einem Internetportal wie demje-
nigen der Beklagten der Offentlichkeit zugénglich
macht oder Dritten (gegen Entgelt) das Recht zu ei-
ner entsprechenden Nutzung einrdumt. Nach An-
sicht des Berufungsgerichts unterscheiden sich die
Rechte, die dem Kléger als Mitveranstalter der Ama-
teurfulballspiele in seinem Verbandsgebiet im Hin-
blick auf deren Vermarktung zustehen, nicht von
den ausschlieflichen Verwertungsrechten des Ver-
anstalters eines FuRballspiels im Profibereich oder
einer vergleichbaren gewerblichen Veranstaltung.
Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

aa) Nach der vom Berufungsgericht in diesem Zu-
sammenhang angefiihrten Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Vermarktung von Sportveran-
staltungen durch die Einrdumung der Befugnis zur
Fernsehiibertragung steht dem Veranstalter einer
Sportveranstaltung anders als dem Veranstalter
der Darbietung eines ausiibenden Kiinstlers (§ 81
UrhG) kein verwandtes Schutzrecht zu (vgl. BGH,
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Beschluss vom 14. Mirz 1990 - KVR 4/88, BGHZ 110,
371, 383 - Sportiibertragungen). Die Erlaubnis des
Veranstalters zur Fernsehiibertragung einer Sport-
veranstaltung ist daher im Rechtssinn keine Uber-
tragung von Rechten, sondern eine Einwilligung in
Eingriffe, die der Veranstalter aufgrund ihm zuste-
hender Rechtspositionen verbieten kdnnte. Eine
solche Rechtsposition ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs das Hausrecht, mit des-
sen Hilfe der Berechtigte Dritte von der unentgelt-
lichen Wahrnehmung des von ihm veranstalteten
Spiels ausschlieRen und sich bei bedeutsamen Sport-
ereignissen somit die Verwertung der von ithm er-
brachten Leistung sichern kann (BGH, Urteil vom
8. November 2005 - KZR 37/03, BGHZ 165, 62, 69 f.
- “Hérfunkrechte”).

bb) Dabei stellt das Sportereignis als solches noch
keinen wirtschaftlichen Wert dar (BGHZ 165, 62, 73 -
“Hoérfunkrechte”). Der wirtschaftliche Wert besteht
allein in der Moglichkeit, die Wahrnehmung des Er-
eignisses in Bild und Ton durch das sportinteres-
sierte Publikum - sei es durch den Stadionbesucher
oder sei es durch den Zuschauer oder Horer, der sich
mit Hilfe entsprechender Medien informiert - zu ver-
werten. Das Hausrecht dient in diesem Zusammen-
hang der Sicherung dieser Verwertung der vom Ver-
anstalter des Sportereignisses erbrachten Leistung.
Das Berufungsgericht hat im Streitfall nicht festge-
stellt, dass die FuRballspiele, die im Verbandsgebiet
des Kldgers gefilmt worden sind und im Internet-
portal der Beklagten in Ausziigen angeschaut wer-
den kénnen, unter Verletzung des Hausrechts des
fiir den jeweiligen Veranstaltungsort Berechtigten
gefilmt worden sind. Der Kldger hat dies auch nicht
geltend gemacht.

b) In der angefiihrten Entscheidung “Sportiibertra-
gungen” des Bundesgerichtshofs (BGHZ 110, 371,
383 f.; vgl. ferner BGH, Beschluss vom 11. Dezem-
ber 1997 - KVR 7/96, BGHZ 137, 297, 307 - Europa-
pokalheimspiele) ist nicht nidher ausgefiihrt, ob und
in welchem Umfang dem Veranstalter eines Sport-
ereignisses zum Schutz seiner wirtschaftlichen In-
teressen neben Anspriichen aus seinem Hausrecht
“je nach Fallgestaltung” wettbewerbsrechtliche Ab-
wehranspriiche zustehen. Jedenfalls im Hinblick auf
die hier in Rede stehenden Handlungen der Beklag-
ten ist eine entsprechende ausschlieRliche Verwer-
tungsbefugnis des Kldgers unter diesem rechtlichen
Gesichtspunkt nicht gegeben.

aa) Ein anderes Ergebnis kann entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts nicht schon daraus
hergeleitet werden, dass der Kldger entsprechende
Filmaufnahmen Dritter selbst {iber ein Internet-
portal verwerten und dadurch Einnahmen erzielen
kénnte. Von der Maglichkeit, sich tiber das Haus-
recht der ihm angehdrigen Vereine im Zusammen-
wirken mit diesen eine entsprechende Verwertung
zu sichern, hat der Kldger, wie ausgefiihrt, keinen
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Gebrauch gemacht. Zwar hat der Betrieb der Inter-
netplattform der Beklagten zur Folge, dass dem Kl&-
ger jedenfalls ein Teil des angesprochenen Nutzer-
kreises als Abnehmer entzogen wird, soweit der
Kldger sich selbst auf diesem Gebiet betidtigen oder
Dritten eine solche Titigkeit gegen Entgelt erlau-
ben will. Die damit verbundene Beeintriachtigung
seiner wirtschaftlichen Betdtigungsmoglichkeiten
muss der Kl4ger als eine wettbewerbskonforme Aus-
wirkung des Wettbewerbs um Kunden jedoch grund-
satzlich hinnehmen.

bb) Wiirde die in Rede stehende Verwertungsbefug-
nis ausschlieRlich dem Klidger zugewiesen, so wire
damit eine Einschrankung der Wettbewerbsfreiheit
verbunden, die im Hinblick auf die grundrechtlich
geschiitzten Interessen der Beklagten (Art. 5 Abs. 1
und Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) nur bei einem iiberwie-
genden Interesse des Kldgers gerechtfertigt werden
konnte. Ein solches tiberwiegendes Interesse des Kla-
gers kann jedoch nicht angenommen werden. Insbe-
sondere ist der vom Kliger begehrte Rechtsschutz
nicht erforderlich, um fiir ihn ein Leistungsergeb-
nis zu schiitzen, fiir das er erhebliche Investitio-
nen getétigt hitte und dessen Erbringung und Be-
stand ohne diesen Rechtsschutz ernstlich in Gefahr
geriete (vgl. dazu Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 661,
664; Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza aaO § 4 Rn. 9/80;
Peukert, WRP, 2010, 316, 320 mwN).

Es ist nicht ersichtlich, dass durch das nachtrigliche
Einstellen von Filmaufzeichnungen auf dem Online-
Portal der Beklagten die Durchfiihrung der FuRball-
spiele im Verbandsgebiet des Kldgers als solche in
irgendeiner Weise beeintrichtigt wiirde und dass
die Verwertungshandlungen der Beklagten insbe-
sondere der Nachfrage nach den unter Mitwirkung
des Kldgers angebotenen Fullballveranstaltungen
abtriglich sein kdnnten (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt BGHZ 39, 352, 357 - Vortragsabend). Es spricht
auch nichts dafiir, dass der Kldger und die ihm an-
gehdrigen Vereine ohne die ausschlieRliche Zuwei-
sung der in Rede stehenden Vermarktungsrechte
nicht mehr in der Lage wiren, die fiir die Durchfiih-
rung des Spielbetriebs notwendigen Investitionen
zu titigen. Anders als bei Fuballveranstaltungen
im Profibereich spielt die Vermarktung des Spiels
durch Vergabe von “Ubertragungs- und Aufzeich-
nungsrechten” im Amateurbereich auf der Ebene
der von den jeweiligen Landesverbinden durchge-
fithrten Verbandsspiele auch nach Ansicht der Re-
visionserwiderung keine maRgebliche wirtschaftli-
che Rolle. Die Erteilung von Erlaubnissen, die in Rede
stehenden Verbandsspiele zu filmen, gehort nicht
zu dem typischen Téitigkeitsbereich der Veranstal-
ter solcher Spiele und damit nicht zum wesenseige-
nen gewerblichen Titigkeitsbereich des Kldgers als
deren Mitveranstalter (vgl. dazu BGH, Urteil vom
29. April 1970 - 1 ZR 30/68, GRUR 1971, 46, 47 - Bubi
Scholz, dort bezogen auf die Fernsehausstrahlung).

Jipitec

Dennis Jlussi

254

cc) Das Verhalten der Beklagten kann demnach auch
nicht deshalb als unzuldssig angesehen werden, weil
sie sich damit Leistungen Dritter, die erfahrungsge-
mil nur gegen eine angemessene Verglitung zur
Verfligung gestellt werden, ohne Erlaubnis aneig-
neten und kostenlos zur Férderung des eigenen ge-
werblichen Gewinnstrebens ausnutzten (vgl. dazu
BGHZ 33, 20, 28 - Figaros Hochzeit). Zwar mag im
Einzelfall wegen eines besonderen Zuschauerinter-
esses auch eine Fernseh- oder sonstige Ubertragung
von Teilen eines Verbandsspieles des Kldgers in Be-
tracht kommen. In diesem Fall kann sich der Kldger
die ausschlieRliche wirtschaftliche Verwertung je-
doch dadurch sichern, dass er iiber das Hausrecht
des Berechtigten Filmaufnahmen Dritter unterbin-
det oder nur gegen Entgelt zulésst. Die dem Kldger
danach im Einzelfall offenstehende Mdglichkeit der
ausschlieRlichen Verwertung wird durch das An-
gebot der Beklagten als solches nicht beeintrach-
tigt. Neben dieser Méglichkeit des Kldgers, sich die
in Rede stehende Verwertung im Zusammenwirken
mit den ihm angehérigen Vereinen iiber deren Haus-
recht zu sichern, ist bei der Abwigung der beider-
seitigen Interessen maRgeblich zu beriicksichtigen,
dass auf der anderen Seite - wie die Inanspruch-
nahme des Angebots der Beklagten zeigt - gerade
auch im Amateurbereich ein Informationsinteresse
der Allgemeinheit (Art. 5 Abs. 1 GG) besteht, das an-
gesichts der Vielzahl der Spiele durch die Medien
nicht befriedigt werden kann (vgl. dazu Ohly, GRUR
2010, 487, 493).

dd) Der Umstand, dass die gewerbliche Leistung
der Beklagten tiberhaupt erst durch die Planung
und Durchfithrung der betreffenden FuRballspiele
- also zumindest auch durch den in diesem Rahmen
erbrachten organisatorischen Beitrag des Kldgers -
ermoglicht wird, fithrt gleichfalls als solcher nicht
zur Unzuldssigkeit des Verhaltens der Beklagten.
Das Angebot gewerblicher Leistungen, die auf Ar-
beitsergebnissen von Mitbewerbern aufbauen, ist,
wie beispielsweise die Zuldssigkeit des Vertriebs von
Ersatzteilen und Zubehdr zu den Waren eines an-
deren zeigt, grundsitzlich rechtlich nicht zu bean-
standen (vgl. bereits BGH, Urteil vom 22. April 1958
-1ZR 67/57, BGHZ 27, 264, 267 f. - Box-Programm-
heft). Es ist weder wettbewerbsrechtlich noch zum
Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetrieb geboten, denjenigen, der eine
Leistung erbringt, grundsitzlich auch an allen spite-
ren Auswertungsarten seiner Leistung zu beteiligen
(vgl. BGHZ 37,1, 21 - AKI). Dazu kann zwar Anlass be-
stehen, wenn die betreffende Leistung Dritten ohne
weiteres zuginglich ist und sich durch die diesen da-
durch gegebene Mdglichkeit der ungehinderten Aus-
beutung die wirtschaftliche Position des Leistenden
verschlechtert (vgl. BGHZ 37, 1, 21 - AKI). Diese Vor-
aussetzungen sind im vorliegenden Fall jedoch nicht
gegeben, weil die in Rede stehende Verwertung Drit-
ten gegentiber durch die Ausiibung des Hausrechts
abgegrenzt werden kann.
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Hard Court Heroes

Soweit das Berufungsgericht seine gegenteilige Be-
urteilung unter Berufung auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (auch) damit begriindet hat,
bereits die Aufnahme von Teilen von FuRballspie-
len im Verbandsgebiet des Kldgers sei unlauter und
damit rechtswidrig, wenn sie ohne Erlaubnis vor-
genommen werde, kann dem gleichfalls nicht zu-
gestimmt werden. Bei der vom Berufungsgericht
in diesem Zusammenhang angefiihrten Senatsent-
scheidung ,,Vortragsabend“ (BGHZ 39, 352) ging es
um die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Ton-
bandaufnahme des Vortragsabends eines Kabarettis-
ten, die von einer Rundfunkanstalt fiir eine Rund-
funksendung angefertigt worden war. Der Senat
hat darin eine nach § 1 UWG 1909 unlautere Wett-
bewerbsmanahme der zum Veranstalter des Vor-
tragsabends in einem Wettbewerbsverhéltnis ste-
henden Rundfunkanstalt gesehen, weil bereits die
Festlegung der Veranstaltung auf einem Tonband die
Gefahr begriindet, dass die Leistung des Veranstal-
ters zu Zwecken ausgewertet wird, die der Nachfrage
nach den von ihm angebotenen Unterhaltungsdar-
bietungen in Form von Vortragsabenden abtréglich
sein kdnnten (BGHZ 39, 352, 356 f. - Vortragsabend).
Damit ist der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt
nicht vergleichbar. Die Nachfrage nach den vom Kl4-
ger (mit)veranstalteten Amateur-FuRballspielen in
seinem Verbandsgebiet wird - wie dargelegt (oben
Rn. 26) - nicht dadurch beriihrt, dass einzelne Privat-
personen Teile davon aufnehmen und diese Filmaus-
schnitte tiber das Internetportal der Beklagten der
Offentlichkeit zugénglich machen. Ob - wie das Be-
rufungsgericht weiter gemeint hat - durch derartige
Filmaufnahmen bereits als solche und stérker noch
durch deren Versffentlichung das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht oder das Grundrecht auf Ehren-
schutz von Spielern und Zuschauern verletzt wer-
den, indem sie ungefragt und oft in unvorteilhaften
Posen oder Szenen aufgenommen und zur Schau ge-
stellt werden, ist in diesem Zusammenhang eben-
falls ohne Bedeutung, weil etwaige Rechtsverletzun-
gen dieser Art nicht vom Kliger geltend gemacht
werden konnten. Auferdem riigt die Revision mit
Recht, dass es sich bei der Annahme des Berufungs-
gerichts, die Aufnahmen und deren Weiterverbrei-
tung stellten hiufig Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen der abgebildeten Personen dar, um eine blofe
Vermutung handelt. Die rechtliche Beurteilung, ob
Personlichkeitsrechte Dritter im Einzelfall verletzt
werden, setzte Feststellungen zu konkreten Einzel-
heiten der auf der Internetplattform der Beklagten
eingestellten Filmaufnahmen, insbesondere zu de-
ren genauem Inhalt und zu einem méglichen (aus-
driicklich oder konkludent erklirten) Einverstindnis
der betroffenen Personen voraus. Solche Feststellun-
gen hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

3 .
Die auf Unterlassung gerichteten Klageanspriiche
sind auch nicht nach § 823 Abs. 1, § 1004 BGB wegen
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eines rechtswidrigen Eingriffs der Beklagten in einen
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des
Kldgers begriindet. Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts greifen die Beklagten mit dem Ange-
bot ihres Internetportals, in das Filmaufzeichnungen
von FuRballspielen im Verbandsgebiet des Klagers
ohne dessen Erlaubnis eingestellt und Dritten zum
Abruf zuginglich gemacht werden kénnen, aus den
vorstehend genannten Griinden nicht in den recht-
lichen Zuweisungsbereich eines eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetriebs des Klagers ein. [...].
Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus an-
deren Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Aus den
vorstehenden Ausfithrungen folgt, dass die Klagean-
spriiche ferner nicht nach §§ 3, 4 Nr. 10 UWG begriin-
det sind. Die in dem Angebot der Beklagten liegende
Ausnutzung (auch) der (Vor-)Leistungen des Kldgers
ist keine gezielte Behinderung im Sinne des § 4 Nr.
10 UWG; vielmehr stellt sie sich aus den oben (Rn.
19 ff.) angefiihrten Griinden lediglich als eine dem
Wettbewerb eigene Beeintrichtigung der wettbe-
werblichen Entfaltungsmdglichkeiten des Kldgers
dar, die dieser als solche wie jeder Wettbewerber
hinzunehmen hat (vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 2001
-1ZR 216/99, BGHZ 148, 1, 5 - Mitwohnzentrale.de;
Urteil vom 11. Januar 2007 - I ZR 96/04, BGHZ 171,
73 Rn. 21 - AuBendienstmitarbeiter). Sonstige beson-
dere Umstinde, die die Unlauterkeit eines Verhal-
tens wie des in Rede stehenden Angebots der Beklag-
ten begriinden kdnnen, wie etwa eine Irrefithrung
der angesprochenen Verkehrskreise iiber die Her-
kunft dieses Leistungsangebots (vgl. BGHZ 27, 264,
268 f. - Box-Programmbheft; BGH, Urteil vom 19. De-
zember 1961 -1ZR 117/60, GRUR 1962, 254, 255 - FuR-
ball-Programmbeft), sind im vorliegenden Fall nicht
festgestellt. [...]

Annotations and referring articles in German by: Hoeren/
Schréder, MMR 2008, 553; Maume, MMR 2008, 797.

Annotations and referring articles in German by: Fesenmair,
NJOZ 2009, 3673; Maume, MMR 2009, 398; Musiol, FD-GewRS
2009, 281523; Ohly, GRUR 2010, 487; Paal, CR 2009, 438.

Literally translates to “hard court heroes* and refers to clay
courts that are typically played on in amateur football. The
pun understanding “court” as “law court” in this context does
unfortunately not work in German language.

The term is used for association football in this article.

WFV stands for “Wiirttembergischer FuRballverband®, a
south-western German regional football association; the fe-
deralistic organisational structure of German football reflects
roughly the country’s political structure.

Directive 2005/29/EC concerning unfair business-to-consu-
mer commercial practices; see Article 1 for the scope towards
consumer protection. Directive 84/450/EEC concerning mis-
leading and comparative advertising also focuses on consu-
mer protection (see recitals), but is also aimed at the protec-
tion of competitors and the general public (see Article 4) and
is applicable not only in a consumer context.

Unfair commercial practices are mainly regulated by “UWG”
- “Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb” (Act Against
Unfair Competition) in Germany.
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See BGH, Case I ZR 128/82, Judgement of 8 November 1984 (“Tchibo
./.Rolex I”).

BGH, Case KZR 37/03, Judgement of 8 November 2005 (“Hor-
funkrechte”); Case KVR 4/88, Judgement of 14 March 1990
(“Sportiibertragungen”).

It is questionable whether this could work in amateur football, as
many clubs play on municipal courts or on other courts where they
might not be entitled to establish house rules; furthermore, many
amateur courts - in contrast to professional football stadiums - al-
low insight from public ground.

See also BGH, Case V ZR 44/10, Judgement of 27 December 2010,
“PreuRische Schlésser und Girten” - photos of Prussian palaces ta-
ken from within the private property around them.

See BGH, Case I ZR 67/57, Judgement of 22 April 1958,
“Box-Programmbeft”.

See BGH, “Hérfunkrechte” (above fn 9).
See above under II.

BGH, “Sportiibertragungen” (above fn 9); BGH, Case KVR 7/96, Jud-
gement of 11 December 1997, “Europapokalheimspiele”.

Article 12 of the German constitution (Grundgesetz).
Article 5 (1) Grundgesetz.
Also in article 5 (1) Grundgesetz.

See BGH, Case I ZR 64/58, Judgement of 31 May 1960 (“Figaros
Hochzeit”).
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