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OBERLANDESGERICHT DRESDEN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

Klagerin und Berufungsbeklagten
gegen

Beklagte zu 1) bis 3) und Berufungsklager

Beklagter zu 4)
wegen Unterlassung und Forderung

hat der 14. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden aufgrund der mindlichen Verhandlung vom
10.10.2006 durch

fir Recht erkannt:

l. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landg erichts Leipzig vom 12.05.2006 (Az.: 05
O 4391/05) wird zurickgewiesen.

Il. Die Beklagten haben die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
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Il Die Revision wird zugelassen.

V. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten kénnen die Vollstreckung durch Sicherheits-
leistung in H6he von 115 Prozent des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die
Klagerin vor der Vollstreckung Siche rheit in gleicher Hohe leistet.

Streitwert: 100.000,00 EUR

Tatbestand:

GemaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO wird anstelle des Tatbestandes auf die tatsachlichen Feststellungen im an-
gefochtenen Urteil Bezug genommen. Dariiber hinaus wird folgende Erganzung vorgenommen:

Die Beklagten haben gegen das landgerichtliche Urteil Berufung eingelegt und diese im Wesentlichen durch
Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vortrags begriindet.

Sie beantragen:

unter Abanderung des am 12.05.2006 verkindeten Urteils des Landgerichts Leipzig, Az.: 05 O
4391/05, die Klage abzuweisen,

hilfsweise,
die Revision zuzulassen.

Klagerin beantragt,

Berufung zuriickzuweisen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungsbegrindung sowie die Berufungserwiderung
und die gewechselten Schriftsatze verwiesen.

Entscheidungsgriinde:
l.

Das Landgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Das Angebot der Beklagten stellt einen Eingriff in das
der Klagerin geméaB §§ 87 Abs. 1 Nr. 2, 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG zustehende Senderecht dar. Danach hat
sie die ausschlieBliche Befugnis Uber die Vervielfaltigung ihrer Sendungen zu disponieren. Die Beklagten
kénnen sich weder auf die Schrankenregelung des § 44 a UrhG noch auf die Privilegierung des Privat-
gebrauchs nach § 53 Abs. 1 S. 1 oder § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG berufen. Dagegen liegt keine Verletzung des
Senderechts vor, soweit es um das Recht der Weitersendung (§§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1, 15 Abs. 2 Nr. 3, 20
UrhG) sowie das Recht der éffentlichen Zuganglichmachung (§§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2, 15 Abs. 2 Nr. 2, 19 a
UrhG) geht. Die Beklagten haften ferner wegen eines WettbewerbsverstoBes unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsbruchtatbestandes nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG, da das von ihnen eingesetzte Altersverifikationssystem
nicht den Anforderungen entspricht, die sich aus den Vorschriften des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags
(JMStV) ergeben.

1. Ein Eingriff in das Weitersenderecht (§§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1, 15 Abs. 2 Nr. 3, 20 UrhG) scheidet
aus, da unter dem Begriff der "Weitersendung" nur eine gleichzeitige und nicht eine zeitverschobene Weiter-
sendung zu verstehen ist (Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 87 Rdnr. 31, m. w. N.). Wie
das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, erfolgt die Abgabe des Datenstroms aus dem Bereich der Erst-
beklagten an ihre Nutzer Uber das Internet nicht zeitgleich, sondern zeitversetzt. Dies ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass es aufgrund der erforderlichen Aufbereitung des Sendesignals fir die Weiterleitung im Internet im
Wege des sog. Streaming notgedrungen zu Zeitverzdgerungen kommt.
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2. Entgegen der Auffassung des Landgerichts verletzt das Angebot der Beklagten auch nicht das vom
Senderecht der Klagerin umfasste Recht auf 6ffentliche Zuganglichmachung (§§ 87 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2, 15
Abs. 2 Nr. 2, 19 a UrhG). Zwar trifft es zu, dass der Kunde der Beklagten die fragliche Sendung "von Orten
seiner Wahl" und "zu Zeiten seiner Wahl" ansehen kann, weil die gespeicherte Sendung an jedem beliebi-
gen Ort zu jeder Zeit durch einen PC abgerufen werden kann. Auch das Merkmal eines "Zuganglichma-
chens" wird durch die Méglichkeit eines interaktiven Abrufs verwirklicht (so OLG Kéin GRUR-RR 2006, 5 —
Personal Video Recorder; Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2005, § 16 Rdnr. 13). Allerdings fehlt es an einer
Zugénglichmachung gegeniiber der "Offentlichkeit". Das Geschéftsmodell der Beklagten zu 1) ist ndmlich
dadurch gekennzeichnet, dass jede einzelne konkrete Aufzeichnung nur jedem einzelnen Kunden, der sie
aufgezeichnet hat, zum interaktiven Abruf zugénglich gemacht wird (Dreier, FS Ullmann, 2006, S. 37, 44).
Wenn man gleichwohl auf die Gesamtheit aller Nutzer abstellt (so OLG Kéln GRUR-RR 2006, 5 - Personal
Video Recorder), so wird dabei auBer Acht gelassen, dass sich das Recht der 6ffentlichen Zuganglichma-
chung nach § 19 a UrhG (ebenso wie die Gbrigen Nutzungsrechte) immer nur auf jeweils ein konkretes Werk
bezieht, das Mitgliedern der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden muss (Dreier, ebenda). Auch bei
§ 19 a UrhG bedarf es einer Offentlichkeit im Sinne des § 15 Abs. 3. Danach ist die Zuganglichmachung nur
6ffentlich, wenn sie fir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist. Dies setzt zumindest
die Méglichkeit eines zeitversetzten Zugriffs durch eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit voraus.
Hieran fehlt es, wenn, wie im vorliegenden Fall, nur einer bestimmten Person mittels eines entsprechenden
Zugangscodes eine bestimmte Sendung "zugénglich gemacht" wird.

3. Das Angebot der Beklagten zu 1) verletzt jedoch das Senderecht der Klagerin im Hinblick auf das ihr
zustehende Vervielféltigungsrecht (§§ 87 Abs. 1 Nr. 2, 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG). Die Beklagte zu 1) erfillt
den Tatbestand einer Vervielféltigung (a). Diese ist weder durch die Schrankenbestimmung des § 44 a UrhG
(b) noch durch die Privilegierung des Privatgebrauchs nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG (c) bzw. § 53 Abs. 1 S. 2
UrhG (d) gerechtfertigt.

a) Die Speicherung der Sendungen der Klagerin auf dem Server der Beklagten zu 1) Uber das Internet
fallt unter den Begriff der Vervielféltigung, der in einem weiten und umfassenden Sinne zu verstehen ist.
Vervielfaltigung ist jede kdrperliche Festlegung eines Werks, die geeignet ist, das Werk den menschlichen
Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen (siehe etwa BGH GRUR
1991, 449, 453 — Betriebssystem; Schricker/Loewenheim, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 16 Rdnr. 5, m. w. N.). Un-
erheblich ist dabei die Vervielfaltigungstechnik sowie die Art und Anzahl der Zwischenschritte, die zur letzt-
endlichen Wahrnehmung notwendig sind (Schricker/Loewenheim, a. a. O., Rdnr. 9 ff.; Dreier/Schulze, UrhG,
2. Aufl. 2006, § 16 Rdnr. 6 f.). Die Fixierung der digitalen bzw. digitalisierten Sendeimpulse auf den Spei-
chermedien des Servers der Beklagten zu 1) stellt eine kérperliche Festlegung dar. Diese wird dem einzel-
nen Kunden dadurch sinnlich wahrnehmbar, dass er sie auf seinen PC herunterladen und sie sich dort auf-
grund ihrer Umsetzung in eine schnelle Folge optisch wahrnehmbarer Bildschirmanzeigen ansehen kann
(LG Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 398 — Online Video Recorder).

b) Die Anwendung der Schranke des § 44 a UrhG kommt nicht in Betracht, da die von der Beklagten zu
1) vorgenommenen Aufzeichnungen der Sendungen der Klagerin keine nur voribergehenden Vervielfalti-
gungshandlungen darstellen. Der Zweck der Regelung des § 44 a UrhG besteht darin, Festlegungen, die
nach der weiten Fassung des Vervielféltigungsbegriffs rechtlich als Vervielféltigung zu qualifizieren sind, von
der Verfugungsbefugnis des Rechtsinhabers freizustellen, so dass diese ohne dessen Zustimmung erfolgen
kénnen. Beispiele sind die Speicherungen in Servern von Netzwerken oder in Arbeitsspeichern von Compu-
tern, die keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung besitzen, sondern das effiziente Funktionieren der
Ubertragungssysteme ermdglichen sollen (Schricker/Loewenheim, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 44 a Rdnr. 1). Die
Aufzeichnungen der Programme der Klagerin durch die Beklagte zu 1) sind nicht voriibergehend und fliich-
tig, denn sie sind nicht besonders kurzlebig und rasch verganglich, wie beispielsweise bei der Abspeiche-
rung im Arbeitsspeicher eines Computers, wo sie im weiteren Verlauf der Arbeitssitzung bzw. beim Abschal-
ten des Gerats automatisch geléscht werden (Schricker/Loewenheim, a. a. O., Rdnr. 5, unter Hinweis auf
KG GRUR-RR 2004, 228, 231 — Ausschnittdienst). Sie sind auch nicht begleitend, da es sich nicht um Ver-
vielfaltigungen handelt, die lediglich beildufig im Zuge eines technischen Verfahrens entstehen, wie beim
Caching, bei dem vom Benutzer heruntergeladene Informationen voriibergehend auf dem Server des Anbie-
ters gespeichert werden, um bei einem erneuten Zugriff Ubertragungszeit zu sparen (Schri-
cker/Loewenheim, ebenda, unter Hinweis auf Erwagungsgrund 33 der Richtlinie zur Informationsgesell-
schaft). AuBerdem geben die Beklagten mit ihrem Geschaftsmodell selbst zu erkennen, dass der Vervielfal-
tigung eine eigensténdige wirtschaftliche Bedeutung zukommt.

C) Auch die Voraussetzungen flr eine Privilegierung des Privatgebrauchs nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG
liegen nicht vor. Danach sind einzelne Vervielfaltigungen eines Werkes durch eine natlrliche Person zum
privaten Gebrauch auf beliebigen Tragern zulassig, sofern sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbs-
zwecken dienen und soweit nicht zur Vervielfaltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage
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verwendet wird. Dreh- und Angelpunkt der Beurteilung ist im vorliegenden Zusammenhang, ob die Verviel-
faltigung durch den Nutzer oder aber durch die Beklagte zu 1) vorgenommen wird. Nur wenn ersteres der
Fall wére, kdnnte die Privilegierung nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG eingreifen. Hersteller der Aufzeichnungen ist
entgegen deren Auffassung die Beklagte zu 1) und nicht der Endnutzer. MaBBgebend fir diese Beurteilung
ist nicht, wie die Beklagten meinen, die Frage, wer bei formal begrifflicher, technischer Betrachtung die
Herrschaft Gber den Herstellungsvorgang austibt. Es kommt nicht auf den eher zufalligen Umstand an, wer
"auf den Knopf drickt", um den Herstellungsvorgang einzuleiten. Angesichts der immer schneller fortschrei-
tenden technischen Entwicklung, die der Gesetzgeber beim Erlass von Schrankenbestimmungen kaum vo-
raussehen konnte, gelangen begriffliche Definitionen schnell an ihre Grenzen (so im Ansatz auch Dreier,
"De fine": Vom Ende des Definierens? - Zur Abgrenzung von Minzkopierern, Personal Videorecordern und
Serverdiensten, FS Ullmann, 2006, S. 37 ff., insbesondere auch S. 49). Die Auslegung des § 53 Abs. 1 S. 1
UrhG, insbesondere hinsichtlich der Frage, wer als Hersteller der Vervielféltigungen anzusehen ist, kann
deshalb nicht unter bloBem Ruckgriff auf den technischen Vorgang erfolgen. Sie darf sich nicht auf eine o-
berflachliche, rein deskriptive Betrachtung beschranken, sondern hat eine normative Bewertung vorzuneh-
men, die insbesondere am Schutzzweck der gesetzlichen Regelung auszurichten ist (so auch LG Braun-
schweig ZUM-RD 2006, 396, 398 — Online Video Recorder). Ausschlaggebend sind dabei vor allem folgen-
de Kriterien:

aa) Den Ausgangspunkt der Beurteilung bildet der vom BGH in seiner Rechtsprechung mit Nachdruck
betonte Grundsatz, dass das Verstandnis der privilegierenden Norm sich vor allem an den technischen Ge-
gebenheiten im Zeitpunkt der Einflhrung des Privilegierungstatbestands zu orientieren hat (BGH GRUR
1997, 459, 463, unter Hinweis auf BGHZ 17, 266, 282 = GRUR 1955, 492 — Grundig-Reporter; siehe auch
BGH, a. a. O., 464). Der Gesetzgeber selbst habe bei der Begriindung der Privilegierungstatbestande des
§ 53 UrhG keinen Zweifel daran gelassen, dass die zur persdnlichen Nutzung geschaffene Vergiinstigung
nicht jede neue Nutzungsmadglichkeit zulasse, es sei vielmehr zu bedenken, dass ein Festhalten an bisheri-
gen Regelungen zur teilweisen Aushéhlung des Urheberrechts fihren kénne (BGH GRUR 1997, 459, 463 —
CB-Infobank I, unter Hinweis auf BT-Drucks. IV/270, S. 31 f.; BT-Drucks. 10/837, S. 9 ff.; Bericht der Bun-
desregierung Uber die Auswirkungen der Urheberrechtsnovellen, 1985, BT-Drucks. 11/4929, S.5; BT-
Drucks. 11/5958, S. 4). Darlber hinaus folgt aus der systematischen Stellung der Schrankenbestimmungen
als Ausnahmevorschrift, dass die Regelungen, und damit auch § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG, grundsatzlich eng
auszulegen sind (BGH, a.a.O., 463 — CB-Infobank |; Schricker/Melichar, UrhG, 3. Aufl. 2006, Vor
§§ 44 a ff., Rdnr. 15, m. w. N.). Diese Grundsatze werden auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
BGH ausnahmsweise auch eine erweiternde Auslegung flr zulassig erklart hat (siehe BGH ZUM 2002, 740
— Elektronischer Pressespiegel; BGH ZUM 2005, 651, 652 — Wirtschaftswoche). Die besonderen Umsténde
und die darauf beruhenden Erwagungen, die den hierzu ergangenen Entscheidungen zugrunde lagen, las-
sen sich auf den Streitfall nicht Gbertragen.

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG im Lichte der historischen Ver-
héltnisse, wie sie zum Zeitpunkt der Einfihrung der Privilegierung vorlagen, restriktiv auszulegen ist, um der
Gefahr einer teilweisen Aushdhlung des Vervielféltigungsrechts zu begegnen. Eine extensive Interpretation
im Sinne einer dynamischen Anpassung der Privilegierung an neue technische Verhaltnisse ist mit diesem
Grundsatz nicht vereinbar.

bb) Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die Regelung des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG von
der Vorstellung des Gesetzgebers gepragt ist, dass derjenige, der die Privilegierung in Anspruch nimmt, die
Vervielfaltigungen zum Zwecke des privaten Gebrauchs selbstédndig ohne Einschaltung eines Dritten her-
stellt, wie dies bei der Anfertigung von Fotokopien oder aber der Aufzeichnung von Fernsehsendungen
durch einen hauslichen Videorekorder der Fall ist. An dieser auf eine enge Auslegung angelegte Grundkon-
zeption hat auch die Novelle von 2003 im Kern nichts geandert, da sie lediglich einige Klarstellungen und
nur geringfligige Anderungen mit sich gebracht hat ( Schricker/Loewenheim, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 53
Rdnr. 11). Klargestellt wurde, dass privater Gebrauch nur durch natirrliche Personen erfolgen kann, nicht
Erwerbszwecken dienen darf und dass es sich bei den Vervielféaltigungen sowohl um analoge als auch um
digitale Vervielfaltigungen handeln kann (Schricker/Loewenheim, ebenda). Eine Neuerung besteht darin,
dass die Moglichkeit des Herstellenlassens von Kopien durch Dritte eingeschrankt wurde und es sich nun-
mehr um eine unentgeltliche Herstellung handeln oder die Herstellung mittels fotomechanischer Verfahren
erfolgen muss. Aus der Gegentiberstellung zur Regelung des § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG, die speziell die Kons-
tellationen erfasst, in denen der zur Vervielféltigung Befugte die Vervielfaltigungsstiicke "durch einen Ande-
ren herstellen lasst", folgt, dass von § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG nur die véllig eigenverantwortliche Herstellung
abgedeckt wird. Bestatigt wird diese Einschatzung auch dadurch, dass nach der Rechtsprechung des BGH
selbst das privilegierte Herstellenlassen durch einen Dritten nur in Fallen vorliegen kann, in denen der Dritte
lediglich "notwendiges Werkzeug" des eigentlich privilegierten Privatnutzers ist (BGH GRUR 1997, 459, 462
— CB-Infobank I; ebenso unter Hinweis auf die Entscheidung LG Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 399 —
Online-Video-Recorder). Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG ein Dritter noch
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nicht einmal als Werkzeug eingesetzt werden darf, um in den Genuss der Privilegierung des Privat-
gebrauchs zu gelangen. In Anbetracht dessen erweist sich das Argument, dass das Geschaftsmodell der
Beklagten zu 1) lediglich als die Bereitstellung eines ausgelagerten Videorekorders anzusehen ist, der den
hauslichen Videorekorder ersetzt, als nicht durchschlagend. Sie bietet eine Leistung an, die sich als ein Ge-
samtpaket darstellt, das sich nicht auf die von ihr behauptete bloBe Zurverfiigungstellung eines Speicher-
platzes fur die Aufzeichnung von Sendungen reduzieren lasst.

cc) Entscheidend ist, dass sie dariber hinaus dem Endnutzer die Vervielfaltigung durch den Empfang
der Sendung beschafft (so auch LG Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 400 — Online-Video-Recorder). Wie
auch der Prozessbevoliméchtigte der Beklagten in der mindlichen Verhandlung mehrfach ausgefihrt hat,
erbringt die Beklagte zu 1) gegenlber den Endnutzern eine Dienstleistung. Diese lasst sich nicht in ver-
schiedene Einzelkomponenten aufspalten, sondern ist in ihrer Gesamtheit zu bewerten. Dabei ist insbeson-
dere auch zu bertiicksichtigen, dass es das System der Beklagten zu 1) ermdglicht, die Sendungen der Kla-
gerin weltweit und véllig unabhangig davon zu empfangen, ob in der fraglichen Region die Sendungen aus-
gestrahlt oder Uber Kabel empfangen werden kénnen. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den Emp-
fangs- und Aufzeichnungsméglichkeiten, die dem privaten Endnutzer selbst zur Verfligung stehen. Selbst
wenn man sich auf den Standpunkt stellen wiirde, dass sich die Tatigkeit der Beklagten zu 1) darauf be-
schrankt, dass sie den Endnutzern die auf deren Veranlassung erfolgenden Aufzeichnungen lediglich Gber-
mittelt, so ware dies entgegen der Auffassung der Beklagten kein hinreichender Grund, um eine Privilegie-
rung anzunehmen, die einen Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht legitimiert. Immerhin hat der BGH sogar
den Versand reprographischer Vervielfaltigungen, fir die sich der Besteller auf eine Privilegierung nach § 53
UrhG berufen kann, als einen Vorgang gewertet, der einen Anspruch des Urhebers auf angemessene Ver-
gltung begrindet (BGH GRUR 1999, 707 — Kopienversanddienst). Eine solche Lésung aufgrund einer
rechtsanalogen Anwendung anderer Vergitungsregelungen wére auch im vorliegenden Zusammenhang
sachgerecht, da es den Sendeunternehmen vor allem um eine angemessene Kompensation flr die Nutzung
ihrer Programme und einen Ausgleich fir eventuell entstehende Verluste bei den Werbeeinnahmen geht (in
diesem Sinne auch Dreier, FS Ullmann, 2006, 37, 50). Eine solche Regelung zu schaffen, welche die Ent-
wicklung neuer Dienstleistungsangebote ermdglichen wirde, die durchaus im Interesse der Verbraucher
liegen, ist aber dem Gesetzgeber bzw. allenfalls der hdchstrichterlichen Rechtsprechung (wie in der Ent-
scheidung "Kopienversanddienst”, GRUR 1999, 707, 4. LS) vorbehalten.

dd) Es bleibt deshalb festzuhalten, dass sich die Beklagte zu 1) mit ihrem Geschéftsmodell eine urheber-
rechtsrelevante Nutzung in einem AusmaB und einer Intensitat erschlieBt, die sich mit den eine Privilegie-
rung rechtfertigenden Erwagungen nicht mehr vereinbaren lasst (LG Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 400
— Online Video Recorder, unter Hinweis auf BGH GRUR 1997, 459, 463 — CB-Infobank I). Dies gilt umso
mehr, als das Sendeunternehmen zwar an einer Vergitung nach § 54 Abs. 1 UrhG fir die Sendung eigener
Produktionen als Filmhersteller und gegebenenfalls auch als Tontrdgerhersteller partizipiert, aufgrund des
ausdrlcklichen Ausschlusses von § 54 Abs. 1 UrhG in § 87 Abs. 4 UrhG jedoch nicht mit ihrem eigenen
Leistungsschutzrecht nach § 87 UrhG (Dreier, a. a. O., S. 47). Dieser Ausschluss der fir 6ffentlich-rechtliche
Sendeunternehmen als verfassungskonform angesehen worden ist (BVerfGE 78, 101, 102 f.) steht im Wi-
derspruch zum Wortlaut von Art. 5 Abs. 2 lit. d) der Richtlinie 2001/29/EG, wonach "die Rechtsinhaber" —
und mithin auch die in der Richtlinie gleichfalls erwdhnten Sendeunternehmen — im Fall der Privatkopie ei-
nen gerechten Ausgleich erhalten missen (Dreier, ebenda; siehe auch Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006,
§ 87 Rdnr. 24; siehe dazu auch Goétting, Beteiligung der Sendeunternehmen an der Pauschalvergltung
nach § 54 UrhG, 2004, S. 47 ff.). Nach dem Gebot einer engen, an den historischen Verhaltnissen zum
Zeitpunkt der Einflhrung der Schrankenregelung orientierten Auslegung, ist eine Einschrankung des Ver-
vielfaltigungsrechts schon dann zu verneinen, wenn Zweifel daran bestehen, dass die neue Verwertungs-
form von der Privilegierung erfasst wird.

ee) Eine erweiterte Auslegung steht im Widerspruch zum Beteiligungsgrundsatz, wonach der Urheber
tunlichst angemessen an dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werkes zu beteiligen ist (siehe dazu Schri-
cker/Schricker, UrhG, 3. Aufl. 2006, Einl. Rdnr. 15). Sie lieBe sich auBerdem nicht mit dem in Art. 9 Abs. 2
RBU sowie Art. 13 TRIPS-Ubereinkommen niedergelegten Dreistufentest (Schranken-Schranke) vereinba-
ren. Danach sind Beschrankungen und Ausnahmen von ausschlieBlichen Rechten auf bestimmte Sonderfal-
le zu begrenzen, die weder die normale Auswertung des Werkes beeintrachtigen noch die berechtigten Inte-
ressen des Rechtsinhabers unzumutbar verletzen. Die Vervielféltigung der Sendungen der Klagerin wiirde
deren Interessen unzumutbar beeintrédchtigen, wenn ihr keine Méglichkeit eingerdumt wirde, die systemati-
sche wirtschaftliche Verwertung ihrer Programme zu unterbinden bzw. hierflir eine angemessene Beteili-
gung zu erlangen.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass der Tatbestand der Privilegierung des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht erfullt
ist, da die Vervielfaltigungen nicht von den Endnutzern, sondern von der Beklagten zu 1) hergestellt werden.
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d) Auch die Schrankenregelung des § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG greift nicht ein. Danach darf der zur Verviel-
faltigung Befugte die Vervielfaltigungsstiicke auch durch einen Anderen herstellen lassen, sofern dies un-
entgeltlich geschieht oder es sich um Vervielfaltigungen auf Papier oder einem ahnlichen Trager mittels be-
liebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung handelt. Selbst wenn
man davon ausgeht, dass die Beklagte zu 1) lediglich als ein "notwendiges Werkzeug" (so BGH GRUR
1997, 459, 462 — CB-Infobank 1) fungiert und die Endnutzer die Vervielfaltigungen durch sie herstellen Iasst,
was nicht zweifelsfrei erscheint, so sind jedenfalls die Ubrigen Voraussetzungen fir eine Anwendung der
Privilegierung nicht erfillt.

aa) Die Vervielfaltigungen erfolgen jedenfalls nicht unentgeltlich, sondern die Tatigkeit der Beklagten zu
1) ist auf Gewinnerzielung ausgerichtet und beschrankt sich nicht bloB auf die Erstattung der Unkosten (sie-
he dazu Schricker/Loewenheim, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 53 Rdnr. 16; Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 20086,
§ 53 Rdnr. 16).

bb) Die Beklagte zu 1) kann auch nicht damit gehért werden, dass sie den Endnutzern lediglich einen
virtuellen Videorekorder fir die Aufzeichnung der Sendungen der Klagerin zur Verfligung stellt. Dagegen
spricht bereits, dass die Regelung unabhangig von der Unentgeltlichkeit als weiteres privilegierendes Krite-
rium die Vervielfaltigung mittels fotomechanischer (oder &hnlicher) Verfahren anerkennt. Der Gesetzgeber
hatte dabei vor allem gewerbliche Kopierunternehmen im Auge, die Vervielfaltigungen auf Veranlassung
eines Kunden vornehmen (sieche BGH GRUR 1997, 459, 462, unter Hinweis auf BT-Drucks. 1V/270, S. 74).
Waére er davon ausgegangen, dass dieser Vorgang von der "Unentgeltlichkeit" erfasst wird, da diejenigen,
die die Vervielfaltigung veranlasst haben, ihr Entgelt nur fir die Nutzung des Fotokopierers bezahlen, so
hétte es der gesonderten Freistellung der Vervielfaltigung dieses fotomechanischen (oder &hnlichen) Verfah-
rens nicht bedurft. Ebenso wie Copyshops, die auf Bestellung ihrer Kunden hergestellte Vervielféltigungen
entgeltlich anbieten, bietet auch die Beklagte zu 1) die von ihr auf Veranlassung der Endnutzer aufgezeich-
neten Fernsehsendungen entgeltlich an. Ergédnzend ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber anlass-
lich der letzten Novelle im Jahre 2003 bewusst die Herstellung von digitalen Vervielféaltigungen oder Verviel-
faltigungen auf Bild- oder Tontragern durch Andere nur zulassen wollte, wenn dies unentgeltlich geschieht.
Damit sollte Missbrauchen vorgebeugt und der private Charakter solcher Vervielfaltigungen betont werden
(Schricker/Loewenheim, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 53 Rdnr. 16, unter Hinweis auf Amtl. Begr. BT-Drucks. 15/38,
S. 20).

4. Hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung wird auf die zutreffenden Ausflhrungen des
Landgerichts verwiesen.

a) Die Beklagten haften unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG wegen
der Verletzung der einschlagigen Bestimmungen des Jugendschutzes nach dem Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag (JMStV), da das Altersverifikationssystem den Anforderungen an den Jugendschutz nicht ge-
nugt. Es ist zum einen durch die Eingabe einer anderweitig beschafften Personalausweisnummer leicht zu
umgehen. Zum anderen wird nicht hinreichend bericksichtigt, dass bereits ein Sechzehnjahriger gemas § 1
Personalausweisgesetz (PersAuswG) nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist, einen Personal-
ausweis zu besitzen. Aus diesem Grunde wird nicht gewahrleistet, dass Personen, die zwischen 16 und 18
Jahre alt sind, keinen Zugang zu Sendungen erlangen, die erst ab Vollendung des 18. Lebensjahres freige-
geben sind.

b) Die Klagerin ist gemaB § 8 Abs. 3 Nr. 1 i. V. m. § 2 Abs. 1 Nr. 3 als Mitbewerberin klagebefugt, da sie in
einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis zur Beklagten zu 1) steht. Es liegt jedenfalls ein Substitutionswett-
bewerb vor, da davon ausgegangen werden kann, dass die Abnehmer das Angebot der Beklagten zu 1)
nachfragen, statt sich unmittelbar die Fernsehsendungen der Kléagerin anzusehen, so dass die Klagerin
durch die Verringerung der Einschaltquoten Verluste bei den Werbeeinnahmen entstehen.

5. Auch die vormaligen Geschéftsfihrer der Beklagten zu 1) haftet als Mitstérer auf Unterlassung, da
die Beendigung der Organstellung die Wiederholungsgefahr nicht entfallen lasst. Es ist ndmlich nicht auszu-
schlieBen, dass das Geschaftsmodell so oder im Kern in gleicher Weise als Einzelkaufmann oder als Ver-
antwortlicher einer anderen Firma weiterbetrieben oder wieder aufgenommen wird (BGH GRUR 1976, 579,
583 - Tylosin).

6. Die Beklagten zu 2)-4) schulden der Klagerin auch dem Grunde nach Schadensersatz, so dass die
diesbezlglich begehrte Feststellung vom Landgericht zu Recht ausgesprochen wurde. Aus deren Organstel-
lung ergibt sich ein Organisationsverschulden. Bei der gebotenen Einholung eines qualifizierten Rechtsrats
héatten sie erkennen kdnnen, dass die rechtliche Zulassigkeit des Geschéaftsmodells zumindest zweifelhaft ist
und deshalb davon Abstand nehmen missen, wenn sie nicht das Risiko einer Haftung auf Schadensersatz
in Kauf nehmen wollten. Wer das Risiko eingeht, trotz einer unklaren Rechtslage eine geschaftliche Tatigkeit
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aufzunehmen, handelt zumindest fahrlassig. In Anbetracht dessen ist auch der von der Verpflichtung zum
Schadensersatz abhangige Auskunftsanspruch begriindet.

Hinsichtlich aller anderen Rechtsfragen wird auch auf die zutreffenden Ausflihrungen des landgerichtlichen
Urteils verwiesen.

Il.
Die Entscheidung Uber die Kostentragung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO; der Ausspruch Uber die vorlaufi-

ge Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 711, 708 Nr. 10. Die Zulassung der Revision beruht auf § 543 Abs. 2 Nr. 1
ZPO.
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