OLG Hamburg: Haftung des Usenet-Providers fur Urheberrechtsverletzungen
OLG Hamburg, Urteil v. 14.01.2009, Az. 5 U 113/07

Leitsatze der Redaktion

1. Ein Usenet-Provider kann nicht auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,
soweit er lediglich Abfragen seiner Kunden in das Usenet weiterleitet. Zwar basiert
das Geschéaftsmodell eines jeden Access-Providers in gewissem Mal3e darauf, dass
uber seinen Dienst rechtswidrige Handlungen vorgenommen werden. Die Grenze
des Zumutbaren wére jedoch Uberschritten, wenn dem Provider deshalb eine
vollstandige Uberpriifung samtlichen Datenverkehrs auferlegt wiirde.

2. Wirbt ein Access-Provider jedoch aktiv mit der Behauptung, dass sein Dienst
besonders gut fir die Begehung von Rechtsverletzungen geeignet sei, treffen ihn
gesteigerte Prifungspflichten, die auch bis zu einer Uberwachungspflicht fiihren
konnen. Der Umstand allein, dass der Anbieter mit einem ,anonymen und
unzensierten“ Zugang zu ,vielen Terabyte an Daten* wirbt, ist hingegen noch nicht
ausreichend, solch umfangreiche Prufungspflichten zu begriinden. Auch allein der
Zugang zur Gruppe ,alt.binaries” im Usenet rechtfertigt keine verscharfte Haftung.

3. Unabhéngig davon ist es dem Access-Provider jedoch zumutbar, die Dateiuploads
seiner Kunden auf solche Rechtsverletzungen hin zu tGberprufen, die im zuvor
bekannt geworden sind. Dabei hat er alle Méglichkeiten auszuschopfen, die ihm aus
technischer Sicht aktuell zur Verfigung stehen, um den weiteren Upload
rechtswidriger Inhalte durch seine Kunden zu verhindern.

4. Ein Usenet-Provider ist zumindest zu Teilen von der Meinungsaul3erungsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 1 GG geschitzt.
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Tenor:

Die Berufung des Antragsgegners zu 2. gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg,
Zivilkammer 8, vom 15. 06.2007 wird als unzulassig verworfen.

Auf die Berufung der Antragsgegnerin zu 1. wird das Urteil des Landgerichts
Hamburg, Zivilkkammer 8, vom 15.06.2007 abgeéandert.



Die Antragsgegnerin zu 1. wird im Wege der einstweiligen Verfigung verurteilt, es
bei Meidung der in dem landgerichtlichen Urteil genannten Ordnungsmittel zu
unterlassen,

das Musikwerk ,Spring nicht* der Kunstlergruppe ,Tokio Hotel* ohne die erforderliche
Einwilligung der Antragstellerin fiir den Bereich der Bundesrepublik Deutschland
offentlich zugénglich zu machen und/oder 6ffentlich zuganglich machen zu lassen,
wenn dies dadurch geschieht, dass diese Aufnahme von Nutzern der Antragstellerin
zu 1. Uber einen von ihr betriebenen Dienst in das Usenet hochgeladen wird, wie den
unter der Internet-Adresse www.united-newsserver.de betriebenen.

Im Ubrigen wird der Verfiigungsantrag im Verhaltnis zu der Antragsgegnerin zu 1.
zuruckgewiesen. Die weitergehende Berufung der Antragsgegnerin zu 1. wird
ebenfalls zuriickgewiesen.

Die Gerichtskosten in erster und zweiter Instanz tragt der Antragsgegner zu 2. zu %,
die Antragstellerin sowie die Antragsgegnerin zu 1. tragen hiervon jeweils ¥. Von
den aulRergerichtlichen Kosten der Antragstellerin tragt der Antragsgegner zu 2. ¥
und die Antragsgegnerin zu 1. ¥a. Die aul3ergerichtlichen Kosten der Antragsgegnerin
zu 1. tragt die Antragstellerin zu %. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre
aul3ergerichtlichen Kosten selbst.

Grinde:
l.

Die Antragstellerin ist einer der fihrenden deutschen Tontragerhersteller. Durch
unautorisierte Musikangebote im Internet entstehen ihr und den Mitbewerbern
jahrlich erhebliche Schaden. Neben der Nutzung in sog. Filesharing-Systemen
erfolgen solche Rechtsverletzungen insbesondere auch im Rahmen sog.
Newsgroups im Usenet.

Die Antragsgegnerin zu 1. vermittelt als Internet-Provider unter der URL www.united-
newsserver.de interessierten Nutzern gegen Entgelt den grundsatzlich ungefilterten
und unzensierten Zugang zu Newsservern tber den von ihr betriebenen eigenen
Usenet-Server. Der Antragsgegner zu 2. ist der alleinige Geschéftsfuhrer der
Antragsgegnerin zu 1. Uber den Dienst der Antragsgegner sind verschiedene
Newsgroups in sechsstelliger Anzahl zuganglich, davon tber 16.000 in der
Hierarchie ,alt.binaries®. Ihre Kunden erhalten damit Zugang zu allen im Usenet
zuganglichen Nachrichten bzw. Inhalten weltweit.

Bei dem ,Usenet” handelt es sich um ein 1979 in den USA entstandenes weltweites
elektronisches Netzwerk aus Diskussionsforen, sog. Newsgroups, an dem jeder, der
Uber das Internet Zugang zu einem Newsserver hat, teiinehmen kann (Anlage B 2).
Der Teilnehmer bendtigt dazu einen Newsreader (auch Newsclient genannt). Die
Inhalte des Usenet liegen auf weltweit verteilten Servern verschiedener Unternehmen
(wie der Antragsgegnerin), wobei der gesamte Datenbestand permanent



untereinander gespiegelt wird (,,store-and-forward"-Prinzip). Die Inhalte werden dabei
regelmafig nicht von den Betreibern der Server erstellt, sondern von den jeweiligen
Nutzern des Usenet. Insgesamt betragt das Datenvolumen des Usenet mehrere 100
Terabyte (100.000 Gigabyte), taglich kommen ca. 3 Terabyte hinzu. Kommen neue
Daten hinzu, so werden altere wieder entfernt, sodass die Datenmenge nicht aul3er
Kontrolle gerat und das System erhalten bleibt. Die verschiedenen Inhaber von
Usenet-Servern halten die Inhalte unterschiedlich lange vor, bevor sie aus dem
Datenbestand fallen.

Die Funktionsweise des Usenet wird z.T. verglichen mit ,Schwarzen Brettern®, wie es
diese z.B. in Supermarkten gibt. Durch die permanente Spiegelung der Inhalte ist in
diesem System allerdings auch eine Nachricht, die z.B. von einem Amerikaner auf
einen amerikanischen Newsserver ,gepostet” wird, kurze Zeit spater auch auf allen
anderen an der betroffenen Newsgroup teilnehmenden Servern des weltweiten
Verbunds vorhanden und von dort lokal abrufbar.

Um das Usenet Ubersichtlich zu gestalten, wird es in einzelne ,Newsgroups"
unterteilt. Hierbei handelt es sich um Gruppen, in denen nur tber ein bestimmtes
Thema diskutiert wird, z.B. Gber Sport, Kinofilme oder Politik. Newsgroups sind
baumartig nach Themen geordnet, was sich auch in ihren Namen widerspiegelt.
Gruppen mit gemeinsamem Namensvorsatz gehoéren zur selben Hierarchie. Die
klassischen Usenet-Bereiche betrafen reine Diskussionsforen (ohne die Méglichkeit
des Downloads) in folgenden 7 News-Hierarchien (,The Big 7*):

- Computerfragen (,comp.**)

- Allgemeine Themen (,misc.*")

- Nachrichten aus dem Usenet (,news.*")
- Freizeit und Hobby (,rec.**)

- Wissenschatft (,,sci.*")

- Gesellschaftspolitik (,soc.*")

- Diskussionen (,talk.**)

Im Laufe der Zeit sind weitere Newsgruppen hinzugekommen. Hierzu gehért auch
die Newsgroup ,alt.** mit der Hierarchie ,binaries”. Diese Hierarchie dient nicht in
erster Linie der Diskussion, sondern dem Austausch von Dateien jeder Art. In der
Unterhierarchie ,binaries” sind in den dort hier angesiedelten Gruppen auch Postings
(Beitrage) von sonstigen Dateien (Binardateien) erlaubt. Die legale Nutzung dieser
Unterhierarchie betrifft u.a. den Austausch speicherintensiver Anhange wie Grafiken,
Audio-/Videoaufnahmen in freier Lizenz sowie OpenSource-Software. Darlber
hinaus werden ,binaries“-Hierarchien in nicht unerheblichem Umfang auch zur
Verteilung urheberrechtlich geschitzter Medien wie Musik oder Filmen genutzt. Fir
das Einstellen derartiger Dateien wird schwerpunktmaRig die ,alt.binaries“-Hierarchie
verwendet, da die ,Cartas”, d.h. die Nutzungsbedingungen anderer Newsgroups
haufig das Einstellen von ,binaries* entweder untersagen oder stark reglementieren.

Grol3ere Dateien mussen hierbei in mehrere Teilnachrichten aufgespalten werden,
die nach Umwandlung in der Art eines Textdokumentes - und damit in einer als
Musik- oder Bilddatei nicht wiedergabefahigem Format (komprimiert im FLAC-/DIVX-
oder SHN-Format) - transportiert und auch entsprechend auf den Servern
gespeichert werden. Je nach Qualitdt und Lange bendtigt eine MP3-Datei ca. 10 bis



50 Nachrichten, eine vollstandige DVD ca. 20.000 Nachrichten. Diese Dateien sind
erst nach einer Ruckumwandlung in das Ausgangsformat wiedergabefahig, zu der
alle Teildateien fehlerfrei vorliegen missen. Andernfalls kann der
Rickumwandlungsversuch scheitern.

Die Antragstellerin zu 1. vermittelt interessierten Nutzern gegen Entgelt den Zugang
zum Usenet unter der Internetadresse www.united-newsserver.de. Hierbei bietet sie
verschiedene ,Abo"-Modelle zu unterschiedlichen Tarifen an, die sich am
verfligbaren Download-Umfang orientieren. Die Antragsgegnerin zu 1. speichert im
Rahmen der Zugangsvermittlung - nach eigener Darstellung - keine Informationen
ihrer Kunden. Auf ihren Newsservern werden Informationen vorgehalten, die von
anderen Newsservern des weltweiten Usenet bezogen worden sind.

Im Rahmen ihrer Dienstleistungen vermittelt die Antragsgegnerin zu 1. auch Zugang
zu ,binaries“-Newsgruppen, die das Einstellen von Datei-Anhangen ermdglichen.

Die Antragsgegnerin zu 1. halt ferner eine eigene Usenet-Server-Infrastruktur vor, auf
der von den von ihr zuganglich gemachten Usenet-Inhalten die zugehdrigen

.Header" (Kopfzeile) - diese zeigen relevante Dateiinformationen zur ldentifizierung
des Inhalts, des Absenders, des Betreibers des Ausgangsservers, eine Message-ID
usw. an - gespeichert sind und mit denen der Anfrage der zugehoérige
Nachrichteninhalt (,Body*) zugeordnet werden kann.

Mit diesen Servern konnen sich die Kunden der Antragsgegnerin zu 1. tber einen
hierfur vorgesehen sog. Newsreader verbinden und von dort die entsprechenden
Header herunter laden. Zugang zu den damit verbundenen Inhalten kénnen sich die
Interessenten sodann dezentral mit Hilfe dieses Headers von ihrem PC aus
verschaffen und diese aus dem Usenet herunterladen. Dies geschieht - &hnlich der
Funktion eines Proxy-Servers - erneut im Wege eine Anfrage Uber den Newsserver
der Antragsgegnerin zu 1., die den Nachrichteninhalt bei Drittbetreibern anfordert,
dem jeweiligen Kunden zur Verfugung stellt und auf inrem Newsserver zum
beschleunigten erneuten Zugriff fir max. 32 Stunden zwischenspeichert (,caching").
Die hiermit einhergehenden Ablaufe erfolgen vollautomatisiert. Demgegenuber
beschreibt die sog. Vorhaltezeit (,Retention), mit deren Dauer von tber 30 Tagen
die Antragsgegnerin fir die ,alt.binaries” wirbt, denjenigen Zeitraum, innerhalb
dessen der Provider in der Lage ist, eine Uber den Header bzw. die Message-ID
identifizierte Nachricht von den Newsservern anderer Provider abzufordern.

Eine unmittelbare Suche nach oder Kenntnisnahme von Nachrichten auf den
Newsservern der Antragsgegnerin zu 1. ist nicht moglich. Alternativ zum Download
der Header der Nachrichten von dem von der Antragsgegnerin zu 1. betriebenen
Newsserver kann der Nutzer in seinem Newsreader eine ihm etwa per E-Mail
mitgeteilte Message-ID einer Nachricht eingeben und deren ,Body*, also den Inhalt
der Nachricht, vom Newsserver der Antragsgegnerin zu 1. abrufen, ohne zuvor von
dort den ,Header* abgerufen zu haben (NZB).

Zudem konnen Kunden uber die Server der Antragsgegnerin zu 1. auch eigene
Inhalte in das Usenet einstellen (Anlage ASt 1). Diese Dateien speichert die
Antragsgegnerin zu 1. nicht dauerhaft auf inren Servern, sondern Gbermittelt sie an
einige der weltweit verteilten Newsserver, von denen sie sie erneut nach dem
beschriebenen Verfahren wieder abruft, sofern einer ihrer Nutzer hierauf Zugriff zu



nehmen winscht. Die ursprtinglichen Inhalte werden unmittelbar nach dem Einstellen
wieder geloscht.

Fur die Beanstandung rechtsverletzender Inhalte durch Nachrichten im Rahmen des
Usenet steht die sog. ,notice and take down“-Prozedur zur Verfiigung. Grundlage
dieses Verfahrens ist die Identifikation desjenigen Newsservers, auf dem eine als
rechtsverletzend erkannte Nachricht urspriinglich gespeichert und von dem diese
weltweit in das Usenet gestellt worden ist. Der veranlassende Provider ist im
.Header" der Nachrichten neben der Message-ID bei dem Eintrag ,X-Complaints-To"
in der Regel mit einer E-Mail-Adresse bezeichnet. Weiterhin enthélt die Nachricht mit
dem Eintrag ,X-Trace" einen verschlisselten Hinweis auf den Verfasser der
Nachricht, der im Falle einer Beanstandung von dem entsprechenden Provider,
dessen Kunde der Verfasser ist, mit Benutzernamen und IP-Adresse entschlisselt
werden kann. Um eine als rechtsverletzend erkannte Nachricht dauerhaft aus dem
Usenet - und zwar von allen Newsservern - zu entfernen, ist es erforderlich, an diese
Beanstandungs-E-Mail-Adresse eine Nachricht unter Hinweis auf die beanstandete
Rechtsverletzung und die Message-ID der Sendung zu schicken. Nach
entsprechender Kenntnis ist der Betreiber des Ausgangs-Servers in der Lage, eine
sog. ,Cancel“-Anweisung weltweit an alle Betreiber von Newsservern im Usenet zu
verbreiten, die automatisch bewirkt, dass samtliche Newsserver weltweit anweisen,
die betreffende Nachricht zu I6schen. Die bezeichnete Nachricht wird daraufhin
weltweit von den Newsservern als ,zu I6schend behandelt und entfernt.

Die Antragsgegnerin zu 1. bewirbt ausdrtcklich einen ,unzensierten* Zugang an
(Anlage ASt 9). Uber den Dienst ,united-newsserver" der Antragsgegnerin zu 1.
erhalt man unter der Adresse ,news.united-newsserver.de" mittels einer speziellen
Software auch Zugang zu deren Usenet-Servern, die unter anderem zahlreiche
Hierarchien enthalten, in denen schwerpunktmafig Musikaufnahmen in
komprimierten Dateiformaten (MP3-Dateien) - allerdings nicht in wiedergabefahiger
Form, sondern in Teildateien - zum Download bereit gehalten werden, z.B. in den
Gruppen ,alt.binaries.mp3*, ,alt.binaries.sounds.mp3*,
»alt.binaries.sounds.mp3.complete_cd" oder
»alt.binaries.sounds.mp3.german.charts“. Die Inhalte dieser Gruppen sind auch in die
Zusammenstellung der ,Favoriten“ der von der Antragsgegnerin zu 1. fir ihre Kunden
angebotene Software ,News File Grabber* aufgenommen.

Die Antragstellerin liel3 das Usenet durch die von ihr eingeschaltete Firma proMedia
GmbH auf rechtsverletzende Angebote Uberprifen. Hierbei ergab sich, dass am
11.05.2007 auf dem Server ,news.united-server.de2 (IP-Adresse 217.73.144.27;
Anlage ASt 4) der Antragsgegnerin zu 1. in der Newsgroup
»alt.binaries.sounds.mp3.pop*“ die streitgegenstandliche Musikaufnahme ,Spring
nicht* der Kuinstlergruppe ,Tokio Hotel“ ohne die erforderliche Genehmigung der
Antragstellerin vorgehalten wurde bzw. abrufbar war (Anlage ASt 2 und ASt 3). Der
Zugang zu dem Header dieser Aufnahme war unmittelbar Gber die voreingestellten
Favoriten in der von der Antragsgegnerin zu 1. zur Verfigung gestellten Software
maoglich (Anlage ASt 21).

Diese Datei war zuvor Uber einen Server der Antragsgegnerin zu 1. von einem ihrer
Kunden hochgeladen und in das Usenet gestellt worden (Anlage ASt 5). Im ,Header*
der Nachricht wird bei dem ,X-Complaints-To“-Eintrag auf die



Beanstandungsabteilung (,Abuse*) der Antragsgegnerin zu 1. verwiesen
(abuse@united-newsserver.de, Anlage ASt 3).

Die Antragstellerin ist - wie in zweiter Instanz nicht mehr substantiiert streitig ist -
Inhaberin der ausschlie3lichen Verwertungsrechte sowohl der Tontragerhersteller als
auch der austbenden Kunstler fiir die streitgegenstandliche Aufnahme (Anlage ASt
7).

Die Antragstellerin mahnte die Antragsgegner mit Schreiben vom 14.05.2007 wegen
dieses Sachverhalts ab und forderte sie zur Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung auf. Dieses Verlangen wiesen die Antragsgegner mit
Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten vom 16.05.2007 (Anlage ASt 6) unter
umfassender tatsachlicher und rechtlicher Begriindung zurtick, welches den
Prozessbevollméachtigten der Antragstellerin um 14.10 Uhr zuging.

Die Antragstellerin hat vorgetragen,

durch das Vorhalten der streitgegenstandlichen Datei ohne ihre Einwilligung zum
download verletzten die Antragsgegner ihre, der Antragstellerin, ausschlief3lichen
Verwertungsrechte, u.a. das Recht der offentlichen Zuganglichmachung. Sie seien
selbst dann, wenn sie das Hochladen der Dateien nicht selbst veranlasst hétten,
zumindest unter dem Gesichtspunkt der Stérerhaftung hierfur verantwortlich. Es
bestehe die keinesfalls unwahrscheinliche Mdglichkeit der Speicherung
urheberrechtsverletzender Inhalte auf den Servern des Usenets, insbesondere im
Bereich der ,alt.binaries“-Newsgroups. Diese wirden vielmehr von
rechtsverletzenden Inhalten dominiert (Anlage ASt 27 und ASt 28). Die mit
Musikdateien befassten Newsgruppen dieser Art enthielten tGiber 1 Million
Nachrichten (Anlage ASt 14).

Aufgrund des hohen Traffics (Datenverkehrs) und grof3teils illegaler oder
pornographischer Inhalte wirden ,alt.binaries“-Newsgroups fast ausnahmslos von
kommerziellen Newsservern, wie der Antragsgegnerin zu 1. gefihrt.

Mit ihrer Werbung und Erlauterung des Usenets (Anlage ASt 10) zeige die
Antragsgegnerin zu 1. interessierten Nutzern sogar ausdrucklich die Moéglichkeit auf,
das Usenet auch zu urheberrechtswidrigen Zwecken zu nutzen. So finde sich in
ihrem Internetauftritt unterhalb der Abbildung u.a. von einem CD-Player mit
Kopfhorer, einem Controller fir Computer-Spiele und einer DVD, die als gebrannte
CD-R/DVD-R erkennbar sei, der Text:

.Was Sie auch suchen - sie finden es im Usenet. Uber 100.000 Newsgroups zu allen
erdenklichen Themen bieten tagtaglich neue Informationen, Bilder, Musik oder Filme.
Es stehen hunderte von Terrabyte an Daten bereit, die auf den Download warten.”

Zudem biete die Antragsgegnerin zu 1. ihren Kunden eine Newsreader-Software
namens ,News File Grabber* an (Anlage ASt 18), der es nach ihrer eigenen
Darstellung erlaube

... alle Arten von Dateien (Filme, MP3-Dateien, Bilder und andere) aus den
Newsgroups im USENET herunterzuladen.”



Name und angebotene Funktionalitéat dieses Programms (z.B. das automatische
Zusammenfiigen zusammengehoriger Dateien) lasse erkennen, dass hiermit nicht
die Funktionalitat fur die klassische Verwendung der Newsgroups (Lesen), sondern
der Download komfortabel erméglicht werden solle. Die angebotene Funktionalitat
(Zusammenflugen, Fortsetzen eines unterbrochenen Jobs usw.) werde nur fur das
Herunterladen grof3er Datenmengen wie MP3s bendtigt.

Die Antragsgegnerin zu 1. wisse, dass der Grof3teil der Musik, die tiber das Usenet
zur Verfigung gestellt wird, ohne Zustimmung des Rechtsinhabers dort eingestellt
werde, wie bereits auf Grund einer groben Durchsicht der Header der
entsprechenden Eintrage in den ,alt.binaries“-Newsgroups ohne Weiteres erkennbar
sei (Anlage ASt 11).

Der Antragsgegnerin zu 1. oblagen Prifungspflichten, um Rechtsverletzungen der
vorliegenden Art vorzubeugen. Sie sei ohne Weiteres in der Lage, die
streitgegenstandliche Rechtsverletzung zu unterbinden. Hierzu sei sie jedenfalls
nach Kenntniserlangung auch verpflichtet gewesen, mit der sie von ihr zur
Identifizierung auch die konkrete ,Message-ID" in der relevanten Newsgroup erhalten
habe. Gleichwohl sei die streitgegenstandliche Aufnahme selbst nach Eingang der
Stellungnahme der Prozessbevollméachtigten der Antragsgegner bei ihr am 16.05.
2007 noch um 14.10 Uhr uber den Dienst der Antragsgegnerin zu 1. bzw. tber die
Newsgroup ,alt.binarie.ufg” abrufbar gewesen.

Die Antragsgegnerin zu 1. kbnne den streitgegenstandlichen Titel z.B. mit Hilfe von
Wortfiltern auffinden, von ihren Servern |6schen und ein wiederholtes Heraufladen
unterbinden. Sie sei verpflichtet, die Header - auch die der gespiegelten Dateien - mit
derartigen Filtern auf urheberrechtsverletzende Dateien zu tberprufen. Nicht anders
erschléssen sich auch die Kunden der Antragsgegnerin zu 1. den Zugang zu diesen
Dateien. Derartige MalRnahmen, die nicht nur den Dateinamen, sondern auch den
Inhalt Uberpriften, seien auch bei sehr gro3en Dateimengen méglich und bereits im
Einsatz (Anlage ASt 12). Sollte einer derartigen Uberpriifung Kapazitatsgrenzen
entgegen stehen, sei die Antragsgegnerin zu 1. verpflichtet, die von ihr angebotenen
Newsgroups entweder auf ein kontrollierbares Mal3 zu beschranken bzw. generell
bewusst auf den Zugang zu ,alt.binaries” und ahnlichen Newsgroups zu verzichten,
wie dies andere Anbieter wie Hansenet (Anlage ASt 17) oder 1&1 bewusst taten
(Anlage ASt 13). Soweit andere grolRe Anbieter wie T-Online ebenfalls Zugang zu
»alt.binaries“-Newsgroups vermittelten, beziehe sich dies jedoch nicht auf die fur
Urheberrechtsverletzungen besonders relevanten Gruppen mit der
Unterbezeichnung ,MP3* (Anlage ASt 15).

Zur Uberprufung sei die Antragsgegnerin zu 1. auch deshalb verpflichtet gewesen,
weil sie ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse u.a. auch an der
Rechtsverletzung habe. Die von ihr verlangten monatlichen Nutzungsgebuhren z.B.
von € 33,95 seien maf3geblich auch von dem in Anspruch genommen Dateivolumen
abhéngig. Gerade der Up-/Download (rechtswidriger) Dateien mit Musik, Filmen oder
Software erfordere ein erhebliches Datenvolumen. Die Antragsgegner wissten um
das Ausmalf des rechtsverletzenden Inhalts des von ihnen zugénglich gemachten
Usenet. Sie hatten ihren Dienst geradezu darauf ausgerichtet, Abnehmer fir diese
rechtsverletzende Inhalte zu finden. Anders sei die Ho6he der monatlichen



Nutzungsgebihren weder zu erklaren noch wirtschaftlich. Fur die Teilnahme an
Diskussionsforen oder das download kostenloser Software wiirde niemand soviel
Geld ausgeben oder ein entsprechendes Downloadvolumen von z. B. 200 GB
bendtigen.

Wirkungsvolle Uberpriifungs- und Schutzfunktionen habe die Antragsgegnerin zu 1.
indes nicht vorgenommen. Dies ergebe sich bereits daraus, dass die
streitgegenstandliche Aufnahme am 06.06.2007 erneut Gber den Newsserver dieser
Antragsgegnerin in das Usenet gestellt worden sei (Anlage ASt 21 und ASt 22). Die
insoweit mafR3geblichen Umstande zu der von ihr festgestellten Rechtsverletzung hat
die Antragstellerin in zweiter Instanz anwaltlich versichert.

Die Antragstellerin hat in erster Instanz beantragt,

die Antragsgegner im Wege der einstweiligen Verfigung zu verurteilen, es bei
Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu € 250.000.-, ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft
bis zu 6 Monaten, diese zu vollziehen an dem Geschaftsfuhrer, zu unterlassen,

einen Usenet-Dienst zu betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit Uber diesen
die Aufnahme ,Spring nicht" der Kiinstlergruppe ,Tokio Hotel", ohne die erforderliche
Einwilligung der Antragstellerin 6ffentlich zuganglich gemacht wird.

Die Antragsgegner haben in erster Instanz beantragt,

den Verfugungsantrag zurickzuweisen.

Die Antragsgegner machen geltend,

der Antragstellerin stehe der von ihr geltend gemachte Anspruch nicht zu. Sie
speicherten keine eigenen und auch keine fremden Informationen, sondern
vermittelten lediglich den Zugang ins und aus dem weltweiten Usenet. Dies
geschehe in einem automatisierten Verfahren. Von den Inhalten der Gbermittelten
Nachrichten hétten sie keine Kenntnis.

Bei den in das Usenet eingestellten ,binaries handele es sich um Textdateien, die
auf keinen der am Transport beteiligten Newsserver in einem wiedergabefahigen
Format gespeichert wiirden. Deshalb sei es ihnen auch nicht méglich, diese Dateien
auf ihren Inhalt zu Uberpriufen. Erst nach einer vorzunehmenden Ruckibertragung in
das Ausgangsformat sei der Dateiinhalt wieder wahrnehmbar. Auch in der Hierarchie
»alt.binaries” gebe es keine unmittelbar wiedergabeféahigen Dateien zum download,
also auch keine MP3-Dateien.

Die von ihren Kunden tber die von ihnen betriebenen Server im Usenet
veroffentlichten Nachrichten wirden von ihnen nicht zur Speicherung, sondern
ausschliel3lich zur Weiterleitung an andere Newsserver entgegen genommen, von
denen sie dann weiterhin abrufbar seien. Die von ihren Nutzern eingestellten Dateien
wurden von ihrem Newsserver unverzuglich wieder geldscht, sobald sie die Nachricht
an einige der weltweit verteilten Newsserver Ubermittelt hatten. Von dort seien sie



deshalb weiterhin verflgbar, ohne Rucksicht darauf, dass die Nachricht bereits seit
langem wieder von ihren Servern geldscht worden sei. Eine dauerhafte Speicherung
erfolge nicht durch sie, sondern durch andere, darauf spezialisierte Unternehmen,
wie z.B. Google.

Deshalb sei ein (isoliertes) Loschen etwaiger rechtswidriger Inhalte allein von ihrem
Server auch vollkommen nutzlos. Angesichts der dezentralen Struktur des Usenet
seien diese Inhalte auf einer Vielzahl anderer Server weiterhin verfligbar und der
entsprechende ,Header" werde beim nachsten Abgleich (,Spiegeln®, ,Mirroring*)
erneut (und der ,Body* bei einer entsprechenden Anfrage eines ihrer Nutzer) auf
ihren Server Ubertragen, ohne dass sie dies verhindern kénnten. Deshalb sei die
Sperrung entsprechender Nachrichten (oder Anhange) allein auf ihrem Server
nutzlos und unverhaltnismaRig. Im Ubrigen sei eine pro-aktive Filterung aller Inhalte
auch europarechtswidrig. Die von der Antragstellerin behauptete Moglichkeit einer
Filterung von Dateien z.B. mit Angeboten der Fa. ,Audible Magic” bzw. mit anderen
Programmen bestehe nicht. Im Ubrigen konnten diese eine Rechtsverletzung auch
nicht verhindern, da diese erst einsetzen, wenn tber einen ,Header" ein
dazugehdriger ,Body“ abgerufen wird.

Es lasse sich bedauerlicherweise nicht ausschlie3en, dass einzelne ihrer Nutzer die
von ihnen angebotenen Dienstleistungen zur Begehung von Rechtsverletzungen
missbrauchten. Es treffe zu, dass die beanstandete Datei der Gruppe , Tokio"“-Hotel
durch einen ihrer Nutzer in das Usenet eingestellt worden sei. Im vorliegenden Fall
habe sie den entsprechenden Nutzer unverziglich selbst auf die rechtliche Relevanz
seines Verhaltens hingewiesen und erfolgreich auf Unterlassung in Anspruch
genommen. Nach Zugang der Abmahnung habe sie, die Antragsgegnerin zu 1.,
zudem unverzuglich eine ,Cancel“-Anweisung zu dieser Datei veranlasst und damit
alles ihr Zumutbare getan, um weitere Rechtsverletzungen zu vermeiden. Weitere
Handlungen seien von ihr weder geschuldet noch seien sie zumutbar. Insbesondere
habe sie weder vorséatzlich gehandelt noch gewusst, dass einer ihrer Nutzer eine
rechtsverletzende Datei hochgeladen habe. Es sei unangemessen, sie unter
Generalverdacht zu stellen. Zudem erfllle sie, die Antragsgegnerin zu 1., mit der
Zugangsvermittlung zum Usenet eine Aufgabe, die unter dem Schutz der durch Art. 5
GG gewahrleisteten Meinungs- und Informationsfreiheit stehe.

Vereinzelt bekannt gewordene Rechtsverletzungen kénnten auch nicht dazu fuhren,
dass sie kinftig zu einer Praventivkontrolle aller Inhalte im weltweiten Usenet
gezwungen waren, bevor sie ihren Kunden den Zugang hierzu vermittelten. Auf
Grund der Abmahnung der Antragstellerin sei ihnnen im Ubrigen auch schon deshalb
keine Prufungspflichten erwachsen, weil die Antragstellerin in der Abmahnung noch
nicht einmal ihre Rechtsinhaberschaft schlissig dargelegt habe bzw. diese
offenkundig sei.

Es treffe im Ubrigen nicht zu, dass der Zugang zu ,alt.binaries“-Newsgroups von
renommierten Unternehmen nicht angeboten werde. Eine Vielzahl dieser
Unternehmen wie Freenet, Arcor und T-Online seien ebenfalls in diesem Bereich
tatig.

Nach Erhalt der Abmahnung durch die Antragstellerin hatten sie mit Hilfe der
~.cancel“-Prozedur veranlasst, dass die beanstandete Datei im Usenet geldscht
worden sei.



Im Ubrigen werde ein etwaiger rechtswidriger Inhalt einer Nachricht auch nicht
bereits durch das Vorhalten des ,Headers" der Nachricht auf ihrem Server 6ffentlich
zuganglich gemacht. Denn zwischen dem ,Header” und dem ,Body" der Nachricht
bestehe zunachst keinerlei Verbindung. Diese werde erst und ausschliel3lich auf eine
konkrete Nutzeranfrage hergestellt. Das Bereithalten des Header sei auch nicht mit
einem Hyperlink vergleichbar. Denn hierbei handele es sich ersichtlich um fremde
Inhalte, die sie, die Antragsgegner, sich nicht zu eigen machten.

Das Landgericht Hamburg hat mit dem angegriffenen Urteil vom 15.06.2007 die
beantragte einstweilige Verfligung mit dem Zusatz ,wie unter www.united-
newsserver.de geschehen” erlassen. Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht
eingelegte Berufung der Antragsgegner. Die Antragsgegner verfolgen in zweiter
Instanz ihr Antragsabweisungsbegehren unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Sachvortrags weiter.

Die Antragsgegner tragen vor,

die streitgegenstandlichen Musikaufnahmen mit der entsprechenden Message-ID sei
am 16.05.2007 nicht Gber den von der Antragsgegnerin zu 1. betriebenen
Newsserver verfligbar gewesen.

Die Antragsgegner beantragen nunmehr,

das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 15.06.2007 abzudndern und die
einstweilige Verfigung unter Zurlickweisung des auf ihren Erlass gerichteten Antrags
aufzuheben.

Die Antragstellerin beantragt,

die Berufung mit der MalRgabe zuriickzuweisen, dass den Antragsgegnern zu 1. und
2. verboten wird, fur den Bereich der Bundesrepublik Deutschland das
streitgegenstandliche Musikwerk ,,Spring nicht* der Gruppe Tokio Hotel ohne
Zustimmung der Antragstellerin Gber das UseNet 6ffentlich zugénglich zu machen
und/oder offentlich zugénglich machen zu lassen, wie durch den Dienst www.united-
newsserver.de geschehen.

Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil auf der Grundlage der bereits erstinstanzlich
gestellten Antrage und tragt erganzend vor,

die Antragsgegner hétten offenbar im Anschluss an die erstinstanzliche Verurteilung
FiltermalRnahmen ergriffen. Die rechtsverletzenden Daten seien - wie ein Test am
10.07.2007 ergeben habe - von dem Newsserver der Antragsgegner nicht mehr
aufrufbar gewesen. Dies zeige, dass den Antragsgegnern entgegen ihrer Darstellung
durchaus wirkungsvolle Schutzmechanismen zur Verfuigung stiinden. Hierflr bedurfe
es nur einer einfachen Wortefilterung, zumal der streitgegenstandliche Titel bzw. die
Musikgruppe haufig sogar in den Dateinamen bzw. im Betreff auftauchten. Mit der
Software ,leafnode” und dem Parameter |filterfile" lieRen sich derartige Aufgaben
problemlos auch in groReren Datenmengen bewaéltigen (Anlage ASt 26). Fir die



Rechtsverletzung sei es unerheblich, ob die Antragsgegner die streitgegenstandliche
Datei in einem unmittelbar wiedergabefahigen Format oder in einer veranderten
Dateiform bereit hielten.

Wegen der tatsachlichen Feststellungen im Ubrigen wird auf den Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils sowie auf die von den Parteien zur Akte gereichten
Schriftséatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Ein auch zu Gunsten des Antragsgegners zu 2. beabsichtigt gewesenes Rechtsmittel
ist unzulassig und gemaf 8§ 522 Abs. 1 ZPO zu verwerfen. Die Berufung vom
09.07.07 ist nicht auch im Namen dieses Antragsgegners eingelegt worden.

Die zulassige Berufung der Antragsgegnerin zu 1. ist zum Teil auch unbegrindet.
Das Landgericht hat die Antragsgegnerin zu 1. im Ergebnis zu Recht zur
Unterlassung verurteilt, soweit der streitgegenstandlichen Musiktitel von eigenen
Nutzern der Antragsgegner in das Usenet hochgeladen worden ist (ausgehender
rechtsverletzender Datenverkehr). Insoweit rechtfertigt ihr Berufungsvorbringen keine
abweichende Entscheidung. Der Antragstellerin steht der geltend gemachte
Anspruch in dem tenorierten Umfang aus 88 97 Abs. 1 Satz 1, 78 Nr. 1, 85 Abs. 1,
19a UrhG i.V.m. 88 1004, 823 BGB analog zu. Durch das Vorhalten der
streitgegenstandlichen Musikdatei zum Download, die einer ihrer Kunden Uber ihre
Server in das Usenet eingestellt hat, hat die Antragsgegnerin zu 1. als Host-Provider
ohne Einwilligung der Antragstellerin in das ihr vorbehaltene Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung eingegriffen.

Die Berufung erweist sich hingegen als unbegriindet, soweit die Antragstellerin von
der Antragsgegnerin zu 1. beansprucht, auch dartber hinaus das Abrufen dieses -
von dritter Seite eingestellten - Titels aus dem Usenet mit Hilfe ihres Dienstes zu
unterbinden (eingehender rechtsverletzender Datenverkehr). Die allgemeine
Vermittlung des Zugangs zum Usenet durch die Antragsgegner zu 1. als Access-
Provider stellt sich unter Bertcksichtigung der konkreten Umsténde des Einzelfalls
nicht als rechtsverletzend dar. Ein derart weitgehender Anspruch steht der
Antragstellerin nicht zu. Die gegenteilige Auffassung des Landgerichts teilt der Senat
nicht.

1. Das mit Schriftsatz vom 09.07.07 von dem Antragsgegner-Vertreter eingelegte
Rechtsmittel der Berufung ist ausschliel3lich zu Gunsten der Antragsgegnerin zu 1.
eingelegt worden. Eine Rechtsmitteleinlegung ebenfalls fir den Antragsgegner zu 2.
ist weder ausdrticklich erfolgt noch zuverlassig im Wege der Auslegung zu ermitteln.
Soweit der Antragsgegner zu 2. das landgerichtliche Urteil ebenfalls schriftsatzlich
angreift, ist sein Rechtsmittel gemaf} § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzuldssig zu
verwerfen.

a. Die Zulassigkeit des Rechtsmittels der Berufung setzt voraus, dass eindeutig
erkennbar ist, wer Berufungsklager sein soll. Es bedarf insoweit zwar nicht
notwendigerweise einer ausdricklichen Angabe. Erforderlich ist aber stets, dass aus
den weiteren eingereichten Unterlagen zweifelsfrei - und zwar bis zum Ablauf der
Berufungsfrist - zu entnehmen ist, wer Berufungsklager sein soll. Es sind insoweit
hohe Anforderungen zu stellen. Vernunftige Zweifel dirfen nicht verbleiben (Zéller/
Heller, ZPO, 27. Aufl., § 519 Rdn. 30 a).



b. Bei Anwendung dieser Rechtsgrundséatze lasst sich im vorliegenden Rechtsstreit
allein eine Rechtsmitteleinlegung zu Gunsten der Antragsgegnerin zu 1. feststellen.

aa. In dem Rubrum der Rechtsmittelschrift ist ausschlief3lich die Antragsgegnerin zu
1. mit ihrer Geschéaftsbezeichnung und Firmensitz angegeben. Soweit dort auch der
Antragsgegner zu 2. genannt wird, geschieht dies aussschlie3lich in seiner
Eigenschatft als zur Vertretung befugtes Organ einer juristischen Person (,vertreten
durch ihren Geschéftsfiihrer Heinz-Dieter Elbracht®). Der Antragsgegner zu 2. ist
insoweit ersichtlich nicht in seiner Rolle als Prozesspartei angesprochen.

bb. Bei der Bezeichnung der (erst- und zweitinstanzlichen) Parteirollen in der
Rechtsmittelschrift findet sich bei der auf Antragsgegnerseite allein genannte
Antragsgegnerin zu 1. die Angabe "Beklagte und Berufungsklagerin”. Auch diese
Bezeichnung weist unmissverstandlich auf die Einzahl der das Rechtsmittel
fuhrenden Prozessparteien. Wahrend der Begriff "Beklagte” (richtig:
Antragsgegnerin) gleichermal3en fur eine Mehrzahl von Personen stehen kdnnte, ist
zumindest aber mit dem Zusatz "Berufungsklagerin” unmissverstandlich klargestellt,
dass Rechtsmittelfihrerin lediglich eine (weibliche) Partei ist, wie dies auch aus der
Rubrumsangabe ersichtlich ist.

cc. Dieser Darstellung entspricht auch dem weiteren Text der Rechtsmittelschrift.
Dort wird ausgefuhrt, dass das Rechtsmittel namens und im Auftrag ,der Beklagten*
eingelegt wird. Zwar ware auch dieser Begriff abstrakt betrachtet geeignet, eine
Mehrzahl von Personen zu umfassen. Im Hinblick auf die sonstigen Angaben der
Rechtsmittelschrift kann jedoch bei objektiver Betrachtung kein Zweifel daran
bestehen, dass hiermit auf die als Berufungsklagerin ausschlief3lich genannte
Antragsgegnerin zu 1. Bezug genommen wird.

dd. Irgendwelche sonstigen objektiven Anhaltspunkte daftir, dass das Rechtsmittel
fur beide Antragsgegner eingelegt werden sollte, lassen sich der Rechtsmittelschrift
nicht entnehmen. Zwar ist dieser das landgerichtliche Urteil beigefligt worden, das
sich gegen beide Antragsgegner richtet. Angesichts der eindeutigen Formulierung in
der Rechtsmittelschrift kann allein dieser Umstand jedoch keine abweichende
verlassliche Beurteilung liefern, denn es ist ohne weiteres moglich und keine
Besonderheit, dass von mehreren beklagten Parteien - aus welchen Grinden auch
immer (Kostenersparnis, Grundsatzentscheidung, fehlendes Interesse der anderen
Beteiligten usw.) - nur eine Partei eine weitere Klarung im Rechtsmittelzug betreibt.

c. Der Umstand, dass aus der Berufungsbegrindungsschrift - insbesondere der dort
wiedergegebenen Antragsfassung - zweifelsfrei entnommen werden kann, dass das
Rechtsmittel fir beide Antragsgegner eingereicht werden sollte, vermag keine
abweichende Beurteilung zu rechtfertigen. Denn nach zutreffender Rechtsaufassung
muss die Angabe des Berufungsklagers, die gegebenenfalls auch aus anderen
Unterlagen im Wege der Auslegung ermittelt werden kann, jedenfalls noch bis zum
Ablauf der Berufungsfrist zweifelsfrei feststehen (BGH NJW 56, 1600,1601). Auch
daran fehlt es hier. Das landgerichtliche Urteil ist den Antragsgegnern am 20.06.2007
zugestellt worden. Die Berufungsfrist lief am 20.07.2007 ab. Die
Berufungsbegrindung ist hingegen erst am 20.09.2007 bei Gericht eingegangen.



2. Die Antragstellerin ist fur die Verfolgung der geltend gemachten Anspriiche
aktivlegitimiert. Im Hinblick auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts in
der angegriffenen Entscheidung zu der Aktivlegitimation und der Unerheblichkeit der
von den Antragsgegnern insoweit jedenfalls in Bezug auf die Rechte als
Tontragerhersteller erhobenen Einwendungen, haben die Antragsgegner in zweiter
Instanz keine hinreichend substantiiert bestreitenden Ausfiihrungen gemacht. Soweit
die Antragsgegner in zweiter Instanz die Herkunft der Musikaufnahmen von dem
Sampler ,Bravo Hits 57" thematisieren, gehen diese Ausfihrungen am Kern des
Problems vorbei. Denn die Rechtsposition der Antragstellerin als Tontragerhersteller
beurteilt sich nach der Erstfixierung auf einem bestimmten Mastertontrager, nicht
jedoch danach, auf welchem kommerziellen Produkt die Aufnahme erstmalig auf den
Markt gebracht worden ist. Die Ubertragung der Rechte als Tontragerhersteller hat
die Antragstellerin mit eidesstattlicher Versicherung vom J6érg HaulRknecht vom
15.05.2007 (Anlage ASt 7) hinreichend glaubhaft gemacht. Die Antragsgegner haben
auch in zweiter Instanz keine Umstande vorgetragen, die zu Zweifeln daran Anlass
geben, dass der Antragstellerin die Rechte aus der Erstfixierung der Aufnahme
zustehen. Der Senat hat deshalb ebenfalls keine Veranlassung, diesen
Gesichtspunkt zu vertiefen. Gleiches gilt fir das Merkmal ,ohne die erforderliche
Einwilligung der Antragstellerin“. Hierzu hat das Landgericht zutreffend auf § 53 Abs.
6 UrhG verwiesen.

3. In seiner urspringlichen Fassung war der von der Antragstellerin gestellte
Unterlassungsantrag Bedenken ausgesetzt. Diese hat sie durch die veranderte
Antragsfassung in Bezug auf den begriindeten Teil des Antrags indes zumindest
zum Teil ausgeraumt.

a. lhren urspriinglichen Antrag hatte die Antragstellerin zu weitgehend (und offenbar
in gewisser Weise ,provozierend”) formuliert. Sie wollte damit nicht nur das
offentliche Zugénglichmachen eines bestimmten Liedstitels ("Spring nicht") im
Rahmen des von den Antragsgegnern betriebenen Usenet-Dienstes verboten
wissen, sondern sie strebte - jedenfalls sprachlich — ein Komplettverbot des
gesamten Usenet-Dienstes an, soweit Uber diesen ein bestimmter Titel zuganglich
ist. In der Sache mag hierin zwar haufig im Endeffekt kein wesentlicher Unterschied
vorliegen. Denn bei einem Verbot missten die Antragsgegner in jedem Fall das
offentliche Zuganglichmachen dieses Titels unterbinden. In der juristischen
Beurteilung bestehen indes durchaus nicht unerhebliche Unterschiede, auf die der
Senat insbesondere im Rahmen seiner Entscheidung "Rapidshare” (Senat ZUM-RD
2008, 527 — Rapidshare |) ndher eingegangen ist. Es stellt fir die rechtliche
Betrachtung einen nicht unerheblichen Unterschied dar, ob allein die Verpflichtung
besteht, im Rahmen eines grundsatzlich zulassigen Geschaftsmodells ein
bestimmtes (unzuléssiges) Lied nicht zugénglich zu machen oder ob letztlich die
"Betriebsgenehmigung” flr das gesamte Geschaftsmodell automatisch entfallt,
solange und soweit dieses eine Lied dort zuganglich ist. Mit der urspriinglichen
Antragsfassung fordert die Antragstellerin quasi eine vollstandige ,Garantie” der
fehlenden Verfugbarkeit des streitgegensténdlichen Musiksticks ein, auf die sie -
auch dies wird noch auszufiihren sein - auch im Ubrigen keinen Anspruch hat.

b. Mit ihrer Berufungsbegriindung haben die Antragsgegner auch ausdricklich und
zu Recht diese Tenorierung beanstandet. Jedenfalls dann, wenn den
Antragsgegnern ein derart umfassendes Unterlassungsgebot - wie die Antragstellerin
dies begehrt - auch im Hinblick auf solche Dateien auferlegt werden soll, die nicht



erstmals Uber ihren Newsserver in das Usenet gestellt worden sind, kommt eine
derartige Fassung des Tenors wegen der damit verbundenen faktischen
Unmadglichkeit (siehe dazu noch spater) einem ,Betriebsverbot” gleich. Den
Antragsgegnern ist auch zuzugestehen, dass der Begriff "Betrieb eines Usenet-
Dienstes" bei weitem zu undeutlich ist, um ein derart weit gehendes Verbot zu
tragen. Hieraus hat die Antragstellerin in der Senatssitzung die zutreffenden
Konsequenzen gezogen und ihren Antrag entsprechend einschréankend umformuliert.

c. Im Rahmen ihrer Antragsformulierung hat die Antragstellerin indes nach wie vor
nicht nach den unterschiedlichen Handlungsalternativen moglicher Verletzungen
differenziert.

aa. In Betracht kommt insoweit sowohl von den Antragsgegnern ausgehender als
auch bei den Antragsgegnern eingehender rechtsverletzender Datenverkehr. Anders
als ein Sharehoster (vgl. hierzu Senat ZUM-RD 2008, 527 — Rapidshare I), der auf
seinem Server von vornherein nur Inhalte seiner Kunden vorhalt, nimmt der Betreiber
eines Newsservers eine Doppelrolle ein. Zum einen speichert und transportiert er
(wie ein Sharehoster) Inhalte seiner eigenen Kunden, zum andern (und wohl zu dem
weit Uberwiegenden Teil des Geschéaftsmodells) macht er seinen Kunden die von
fremden Nutzern anderswo in das weltweite Usenet eingestellten Inhalte zugéanglich.

bb. Vor diesem Hintergrund wird verstandlich, aus welchen Grinden die
Antragstellerin ihren Antrag mit Bedacht nicht auf ein beliebiges Lied ihres
Repertoires gestitzt hat, das im Usenet in urheberrechtsverletzender Weise
zuganglich gemacht worden und Uber den Dienst der Antragsgegner verfligbar ist,
sondern auf ein solches Lied, welches gerade ein Kunde der Antragsgegnerin zu 1.
uber diese in das Netz eingestellt hat. Damit hat sich die Antragstellerin erkennbar
unterschiedliche Optionen einer Verantwortlichkeit der Antragsgegner offen halten
wollen. Eine darauf bezogene Differenzierung hat das Landgericht allerdings nicht
vorgenommen.

cc. Auch der gestellte Unterlassungsantrag differenziert zwischen diesen beiden
Begehungsformen nicht. In der rechtlichen Beurteilung wird zwischen beiden
Handlungsalternativen indes deutlich zu unterscheiden seien. Hierauf wird noch
naher einzugehen sein. Ein ,Zugénglichmachen® tber einen ,Usenet-Dienst* bzw.
einen bestimmten Server betrifft gleichermal3en von Dritter Seite eingehenden wie
von eigenen Kunden ausgehenden Datenverkehr. Ein Verbot bzw. Kontrollgebot
auch des eingehenden Datenverkehrs ist ungleich umfassender und im Hinblick auf
den Schutz der durch Art. 5 GG gewabhrleisteten Meinungs- und Informationsfreiheit
(auch verfassungs)rechtlich problematischer, als nur ein Verbot/Kontrollgebot des
ausgehenden Datenverkehrs.

dd. Soweit die Antragsgegner zweitinstanzlich geltend machen, unter der Internet-
Domain www.united-newsserver.de werde von ihnen kein kommerzieller Newsserver
fur das Usenet betrieben, dies geschehe vielmehr andernorts und erfordere
bestimmte Zugangsvoraussetzungen, mag dieser Einwand technisch zutreffend sein.
Gleichwohl ist die Tenorierung der erstinstanzlichen Entscheidung insoweit nicht zu
beanstanden, weil hinreichend deutlich wird, welches Verhalten den Antragsgegner
verboten ist. Insbesondere dirfte es als unstreitig vorausgesetzt werden kdnnen,
dass sich auch die Kunden der Antragsgegnerin zu 1. Uber deren Homepage mit
ihren Zugangsdaten anmelden missen, bevor sie mithilfe eines Newsreaders



Zugangs zu den Inhalten des Usenet erhalten. Dementsprechend ist die
beanstandete Antragsfassung hinreichend eindeutig, zumal die Antragsgegner auch
nicht offenbaren, unter welcher konkreten URL ihre Newsserver sonst zuganglich
sind.

ee. Der Senat hat vor dem Hintergrund der getroffenen Entscheidung, die bei beiden
Handlungsalternativen zu einer unterschiedlichen rechtlichen Bewertung gelangt, die
Tenorierung gemalf § 938 Abs. 1 ZPO teilweise abweichend von dem gestellten
Antrag vorgenommen.

4. Auch wenn das Einstellen urheberrechtsverletzender Musiktitel in das Usenet als
ursprungliches rechtsverletzendes Verhalten durch eigenverantwortliche Dritte
geschehen ist, an deren Handlungen die Antragsgegner weder als Tater noch als
Teilnehmer beteiligt waren, kénnen sie gleichwohl unter bestimmten
Voraussetzungen erfolgreich hierflr zur Verantwortung gezogen werden.

a. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kann als Storer derjenige auf
Unterlassung und Beseitigung in Anspruch genommen werden, der — ohne Tater
oder Teilnehmer zu sein — in irgendeiner Weise willentlich und adaquat-kausal zur
Verletzung eines geschitzten Rechtsguts beitragt (BGH GRUR 08, 702, 706 -
Internet-Versteigerung Ill; BGH GRUR 07, 708, 711 — Internet-Versteigerung Il; BGH
WRP 04, 1287, 1291 — Internet-Versteigerung |I; BGH WRP 01, 1305, 1307 -
ambiente.de; BGH GRUR 02, 618, 619 — Meil3ner Dekor). Dabei kann als Mitwirkung
auch die Unterstitzung oder Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlich
handelnden Dritten gentigen, sofern der in Anspruch genommenen die rechtliche
Mdglichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte (BGH WRP 01, 1305, 1307 -
ambiente.de).

b. Im Rahmen einer Inanspruchnahme auf Unterlassung gelten insoweit nicht die
Spezialvorschriften des TMG, sondern die allgemeinen Rechtsgrundsatze der 88 823
Abs. 1, 1004 BGB analog. Der Senat hat im Zusammenhang mit der
Unterlassungsverpflichtung des Betreibers eines sog. ,Sharehosting“-Dienst in einer
vergleichbaren Situation u.a. ausgefuhrt (Senat ZUM-RD 2008, 527 — Rapidshare 1).

7. Die Antragsgegner sind als sog. "Host"-Provider nach § 7 Abs. 2 Satz 2 TMG
i.V.m. den allgemeinen gesetzlichen Vorschriften fir Rechtsverletzungen
verantwortlich, die mittels des von ihnen zur Verfigung gestellten Dienstes begangen
werden. In Betracht kommen insoweit insbesondere Urheberechtsverletzungen
gemal} 88 97 Abs. 1,19 a UrhG. Eine Haftungsprivilegierung als Diensteanbieter fur
fremde Informationen gemaf 8§ 10 Satz 1 TMG kdnnen die Antragsgegner nicht fur
sich in Anspruch nehmen.

a. Die Aktivitaten der Antragsgegner sind dadurch gekennzeichnet, dass sie einen
reinen Webhosting-Dienst betreiben. Es ist nichts dafur ersichtlich, dass sich die
Antragsgegner fremde Inhalte zu eigen machen (wollen). Nach der gesetzlichen
Begrundung (BT-Drucks. 13/7385) ist es einem solchen Diensteanbieter ,aufgrund
der technisch bedingten Vervielfachung von Inhalten und der Uniberschaubarkeit
der in ihnen gebundenen Risiken von Rechtsverletzungen zunehmend unmaoglich
(ist), alle fremden Inhalte im eigenen Dienstbereich zur Kenntnis zu nehmen und auf
ihre Rechtmé&Rigkeit zu prifen”. Diesen Umstand hat der Gesetzgeber zwar zum



Anlass fur die sich aus 8 10 Satz 1 Nr. 1 TMG ergebende Privilegierung des reinen
Webhosting-Dienstes genommen. Diese gesetzgeberische Intention beschreibt und
beschrankt aber zugleich auch Prifungspflichten des Diensteanbieters.

b. Diese Privilegierung erstreckt sich indes nicht auf die hier allein
streitgegenstandlichen Unterlassungsanspriiche. Wie sich aus dem
Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung ergibt, findet die
Haftungsprivilegierung des 8 10 TMG keine Anwendung auf
Unterlassungsanspruche. Dieser Grundsatz kommt zwar im Wortlaut des § 10 TMG
nicht vollstandig zum Ausdruck, ergibt sich aber u.a. mittelbar aus dem — fur alle
Diensteanbieter geltenden - § 7 Abs. 2 Satz 2 TMG sowie aus Art. 14 der durch diese
Vorschriften umgesetzten RL 2000/31/EG, die ausschlief3lich das Hosting betrifft,
dort insbesondere Erwéagungsgrund 48 (BGH WRP 07, 1173, 1175 -
Jugendgefahrdende Medien bei eBay; BGH WRP 07, 964, 966 — Internet-
Versteigerung II; BGH WRP 04, 1287, 1290 — Internet-Versteigerung ). Wie sich aus
der 7 Abs. 2 TMG und dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung
ergibt, betrifft § 10 TMG lediglich die strafrechtliche Verantwortlichkeit und die
Schadensersatzhaftung (BGH Urt. V. 27.03.07, VI ZR 101/06).

c. An dieser - insbesondere im Schrifttum auf Kritik gestol3en - Rechtsprechung ist
festzuhalten. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit von Diensteanbietern hatte der Senat
in seiner Entscheidung "Chefkoch" (Senat MD 08, 370 - Chefkoch) u. a. ausgefuhrt:

.Gegenuber ihrer Inanspruchnahme auf Unterlassung aus 88 97 Abs. 1, 19a UrhG
konnen sich die Beklagten schon aus rechtssystematischen Grinden nicht auf die
Privilegierung des Diensteanbieters fur fremde Informationen gemai § 10 TMG
berufen. Denn diese Vorschrift erfasst nur Schadensersatzanspriche, findet jedoch
auf Unterlassungsanspriuche keine Anwendung. Dies hat der BGH zu der
inhaltsgleichen Vorgadngernorm (8 11 Satz 1 TDG) ausdrticklich festgestellt (BGH
WRP 04, 1287,1290 - Internet-Versteigerung). An dieser inzwischen gefestigten
Rechtsprechung (BGH GRUR 07, 724, 730 - Meinungsforum) ist festzuhalten (BGH
GRUR 07, 707, 709 — Internet-Versteigerung IlI). Dementsprechend findet insoweit
die Vorschrift aus § 7 Abs. 2 TMG keine Anwendung, da auch die 88 8, 9 TMG nicht
einschlagig sind.”

An dieser Rechtsauffassung halt der Senat auch fiir den vorliegenden Rechtsstreit
fest.

c. Zu den allgemeinen Voraussetzungen einer Verantwortlichkeit als Storer hat der
Senat im Zusammenhang mit der Unterlassungsverpflichtung des Betreibers eines
sog. ,Sharehosting“-Dienst in einer vergleichbaren Situation in derselben
Entscheidung (,Rapidshare®) u.a. ausgefihrt.

8. Die Antragsgegner sind mithin grundsatzlich als Betreiber eines Teledienstes
rechtlich (mit)verantwortlich fir rechtswidrige Nutzungshandlungen, die tber ihren
Dienst vorgenommen werden. Uber den Dienst der Antragsgegner werden durch das
Hochladen, Speichern und Weiterverbreiten nicht autorisierter Programmkopien



urheberrechtlich geschitzter Software der Antragstellerin durch dritte Nutzer in
erheblichem bzw. nicht nur unerheblichem Umfang Urheberechtsverletzungen zu
Lasten der Antragstellerin begangen. Dieser Umstand steht zwischen den Parteien
nicht im Streit. Die Antragsgegner sind jedenfalls dann als Stérer hierfur
verantwortlich, wenn die insoweit von der Rechtsprechung fir die Stérerhaftung
entwickelten Voraussetzungen erfillt sind. Dies ist hier der Fall.

a. Als Storer haftet derjenige auf Unterlassung, der — ohne Tater oder Teilnehmer zu
sein — in irgendeiner Weise willentlich und adaquat kausal zur Verletzung eines
geschuitzten Rechtsguts beitragt (BGH GRUR 07, 708, 711 — Internet-Versteigerung
II; BGH WRP 04, 1287, 1291 — Internet-Versteigerung |; BGHZ 148, 13, 17 —
ambiente.de; BGH GRUR 02, 618, 619 — Mei3ner Dekor). Weil die Storerhaftung
nicht tlber Gebuhr auf Dritte erstreckt werden darf, die nicht selbst die rechtswidrige
Beeintrachtigung vorgenommen haben, setzt die Haftung des Stoérers die Verletzung
von Prifungspflichten voraus. Deren Umfang bestimmt sich danach, ob und
inwieweit dem als Stérer in Anspruch Genommenen nach den Umstanden des
Einzelfalls eine Prufung zuzumuten ist (BGH GRUR 07, 708, 711 — Internet-
Versteigerung Il; BGH WRP 04, 1287, 1292 — Internet-Versteigerung |; BGH GRUR
97, 313, 315 — Architektenwettbewerb; BGH GRUR 94, 841, 842 — Suchwort; BGH
GRUR 99, 428, 419 — Mdbelklassiker; BGHZ 148, 13, 17 f — ambiente.de).

b. Fur die Beurteilung der im vorliegenden Rechtsstreit zu entscheidenden
Rechtsfragen aus dem Bereich des Urheber- und Markenrechts ist weiterhin von den
Grundsatzen der Stérerhaftung auszugehen.

aa. Fur den Bereich des Wettbewerbsrechts hatte der Bundesgerichtshof in einer
aktuellen Entscheidung indes - hiervon abweichend - in bestimmten Fallen die
taterschaftliche Verantwortlichkeit des Betreibers unter dem Gesichtspunkt der
Verletzung einer Verkehrspflichten angenommen.

aaa. Derjenige, der durch sein Handeln im geschaftlichen Verkehr in einer ihm
zurechenbaren Weise die Gefahr eroffnet, dass Dritte Interessen von
Marktteilnehmern verletzen, die durch das Wettbewerbsrecht geschuitzt sind, kann
eine unlautere Wettbewerbshandlung begehen, wenn er diese Gefahr nicht im
Rahmen des Moglichen und Zumutbaren begrenzt (BGH WRP 07, 1173, 1175 -
Jugendgefahrdende Medien bei eBay). Ist dem Betreiber bekannt, dass Anbieter
unter Nutzung seiner Plattform mit konkreten Angeboten Rechtsverletzungen
begehen, ist sein Verhalten wettbewerbswidrig, wenn er es unterlasst, im Hinblick auf
die ihm konkret bekannt gewordenen Verstdl3e zumutbaren Vorkehrungen zutreffen,
um derartige Rechtsverletzungen kinftig so weit wie méglich zu verhindern und es
infolge dieses Unterlassens entweder zu weiteren derartigen Verstof3en von
Anbietern kommt oder derartige VerstoRe ernsthaft zu besorgen sind (BGH WRP 07,
1173, 1175 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay). Wer durch sein Handeln im
geschéftlichen Verkehr die Gefahr schafft, dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht
geschutzte Interessen von Marktteilnehmern verletzen, ist wettbewerbsrechtlich dazu
verpflichtet, diese Gefahr im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren begrenzen
(BGH WRP 07, 1173, 1177 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay). Insoweit kommt



eine Haftung nach § 3 UWG unter dem Aspekt der Verletzung einer
wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflicht in Betracht (BGH WRP 07, 1173, 1177 -
Jugendgefahrdende Medien bei eBay).

bbb. Im Bereich deliktischen Haftung nach 8§ 823 Abs. 1 BGB sind Verkehrspflichten
als Verkehrssicherungspflichten in stdndiger Rechtsprechung anerkannt.
Verkehrspflichten hat der Bundesgerichtshof auch bereits im Immaterialgiterrechten
sowie der Sache nach dem Wettbewerbsrecht angenommen (vgl. BGH GRUR 84,
54, 55 - Kopierladen, fur das Urheberrecht; BGH GRUR 95, 601 - Bahnhofs-
Verkaufsstellen, fir das Wettbewerbsrecht). Dieser Rechtsprechung aus
unterschiedlichen Rechtsbereichen ist der allgemeine Rechtsgrundsatz gemeinsam,
dass jeder, der in seinem Verantwortungsbereich eine Gefahrenquelle schafft oder
andauern lasst, die ihm zumutbaren MalRnahmen und Vorkehrungen treffen muss,
die zur Abwendung der daraus Dritten drohenden Gefahren notwendig sind (BGH
WRP 07, 1173, 1177 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay).

ccc. Wer gegen eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht verst6i3t, ist Tater einer
unlauteren Wettbewerbshandlung (BGH WRP 07, 1173, 1177 - Jugendgefahrdende
Medien bei eBay). Der Annahme wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten steht
nicht entgegen, dass diese auf die Abwehr der Beeintrachtigung
wettbewerbsrechtlich geschutzter Interessen von Marktteilnehmern gerichtet sind und
damit auf die Abwendung eines Verhaltens. Die Verkehrspflichten wurden zwar im
Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB zur Abwendung eines Erfolgsunrechts, namlich einer
Rechtsverletzung entwickelt. Der Rechtsgedanke der Verkehrspflichten, dass der
Verantwortung fur eine Gefahrenquelle in den Grenzen der Zumutbarkeit eine Pflicht
zu gefahrverhitenden MalRnahmen entspricht, gilt aber unabhangig davon, ob sich
die Gefahr in einem Erfolgs- oder in einem Handlungsunrecht realisiert (BGH WRP
07,1173, 1177 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay).

bb. Anlass fiir diese differenzierte Betrachtung des Bundesgerichtshofs ist nach dem
Verstandnis des Senats eine — in friiheren Entscheidungen bereits angedeutete -
unterschiedliche Beurteilung der Verantwortlichkeit im Falle eines Erfolgsunrechts
(bei absoluten Schutzrechten) bzw. des Handlungsunrechts (bei
Wettbewerbsverstol3en).

aaa. Soweit in der Rechtsprechung eine gewisse Zurtickhaltung gegentber dem
Institut der Stoérerhaftung zum Ausdruck kommt und erwogen wird, die
Passivlegitimation fur den Unterlassungsanspruch allein nach den deliktischen
Kategorien der Taterschaft und Teilnahme zu begrinden (BGHZ 155, 189, 194 f —
Buchpreisbindung; BGH GRUR 03, 969, 970 — Ausschreibung von
Vermessungsleistungen), betrifft dies Félle des Verhaltensunrechts, in denen keine
Verletzung eines absoluten Rechts in Rede steht. Dies ist dann der Fall, wenn ein
Betreiber in seinem eigenen geschétftlichen Interessen eine allgemein zugangliche
Plattform geschaffen hat, deren Nutzung in nahe liegender Weise mit der Gefahr
verbunden ist, schutzwirdige Interessen von Verbrauchern zu beeintrachtigen (BGH
WRP 07, 1173, 1175 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay).



bbb. Denn fur den Fall einer wettbewerbsrechtlichen Situation kommt nach der
Rechtsprechung des BGH eine Verantwortlichkeit aus unmittelbarer
Handlungstaterschaft nicht in Betracht. Richtet sich ein gesetzliches Handlungsge-
bzw. verbot z. B. an den Anbieter bestimmter Produkte, so verst63t der Betreiber
eines Internetdienstes nicht selbst dadurch gegen das Verbot, dass er den Anbietern
seine Plattform zur Verfigung stellt und dort rechtsverletzende Produkte
veroffentlicht werden kénnen. Der Betreiber bietet diese Produkte nicht selbst an
(BGH WRP 07, 1173, 1175 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay). Eine Haftung
als Teilnehmer scheidet ebenfalls aus. Die allein in Betracht zuziehende Hilfestellung
setzt zumindest einen bedingten Vorsatz voraus, der das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit einschliel3t muss. Nimmt der Betreiber die Angebote vor
Veréffentlichung nicht zur Kenntnis, sondern werden diese im Rahmen eines
automatisierten Verfahrens durch den Anbieter selbst ins Internet gestellt, scheidet
eine vorsatzliche Teilnahme des Betreibers aus. Der Betreiber hat keine Kenntnis
von konkret drohenden Haupttaten, so dass es an dem erforderlichen
Gehilfenvorsatz fehlt (BGH WRP 07, 1173, 1175 - Jugendgefahrdende Medien bei
eBay; BGH WRP 04, 1287, 1291 — Internet-Versteigerung I).

cc. Demgegenuber hatte der Bundesgerichtshof insbesondere in seinen
Entscheidungen "Internet-Versteigerung I" und "Internet-Versteigerung 11" die
Verantwortlichkeit bei der Verletzung absoluter Schutzrechte auf das Haftungsmodell
der Stérerhaftung gestitzt.

aaa. Im Falle der Verletzung von Immaterialgtterrechten, die als absolute Rechte
auch nach 8 823 Abs. 1, 8§ 1004 BGB Schutz geniel3en, sind die Grundsétze der
Storerhaftung uneingeschrankt anzuwenden (BGH WRP 04, 1287, 1292 — Internet-
Versteigerung ). Denn auch die nicht unmittelbar selbst handelnde Person unterliegt
unmittelbar den gegentber jedermann wirkenden Verbotsbestimmungen zum Schutz
der absoluten Schutzrechte (vgl. zur Abgrenzung BGH GRUR 03, 969 ff —
Ausschreibung von Vermessungsleistungen).

bbb. In der Literatur ist die Auffassung vertreten worden, dass eine derartige
Unterscheidung nicht aufrechtzuerhalten ist. Eine Grenzlinie zwischen die
Immaterialgtterrechte und das UWG zu legen und dabei zu insinuieren, dass es um
die Grenze zwischen Erfolgsunrecht und Verhaltensunrecht geht, werde dem Stand
der dogmatischen Erkenntnisse zum allgemeinen Deliktsrecht nicht gerecht (Ahrens
WRP 07, 1281, 1286). Zwischen der Stérerhaftung nach UWG und der Storerhaftung
im Immaterialgiterrecht géabe es keinen strukturbedingten Unterschied (Ahrens,
a.a.0., S. 1287; siehe auch Kéhler GRUR 08, 1, 7: ,,Scheinproblem®). Hierfur spricht
u. a. auch, dass der Bundesgerichtshof selbst in der Entscheidung
"Jugendgefahrdende Medien bei eBay" unter Bezugnahme auf seine zum
Urheberrecht ergangene Entscheidung "Kopierladen" (BGH GRUR 84, 54, 55 -
Kopierladen) auf die auch in diesem bereits entwickelte Rechtsprechung zu
Verkehrspflichten hingewiesen hatte.



ccc. Gleichwonhl halt der Bundesgerichtshof offensichtlich auch weiterhin an dieser
Differenzierung fest, wie der Entscheidung "Internet-Versteigerung I11“ vom 30. April
2008 (I ZR 73/05) zu entnehmen ist. In dieser Entscheidung hat der
Bundesgerichtshof ausgefihrt:

»Als Storer kann bei der Verletzung absoluter Rechte auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, wenn er - ohne Tater oder Teilnehmer zu seinen - in irgendeiner
Weise willentlich und adaquat kausal zur Verletzung des absoluten Rechts beitragt
(BGH - Internet-Versteigerung Ill, Rdnr. 50; Unterstreichungen durch den Senat).

Zwar hat sich der Bundesgerichtshof hierbei nicht von seiner Entscheidung
~Jugendgefahrdende Medien bei eBay" abgegrenzt, sodass die in der Literatur
zunehmend erwartete (siehe etwa Leistner/Stang WRP 08 533, 541) klare
dogmatische Einordnung fiir alle Fallkonstellationen noch aussteht. Im Hinblick auf
die ausdriickliche Bezugnahme auf "absolute Rechte” geht der BGH indes erkennbar
weiterhin von einem differenzierten Modell der Verantwortlichkeit aus. Dem schlief3t
sich der Senat fir den vorliegenden Rechtsstreit an.

ddd. Fir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits ergeben sich hieraus
jedoch ohnehin keine abweichenden Konsequenzen. Denn sowohl bei der
Storerhaftung als auch bei der Taterhaftung in Bezug auf Verkehrspflichten kommt es
im Endeffekt entscheidend darauf an, ob die in Anspruch genommene Personen
gegen zumutbare Priufungspflichten versto3en hat. Im Hinblick hierauf wird im
Folgenden verbreitet auch auf die von dem Bundesgerichtshof in der Entscheidung
~Jugendgefahrdende Medien bei eBay" aufgestellten Grundsatze Bezug genommen,
sofern diese sich nicht materiell von denjenigen unterscheiden, die im Rahmen einer
Storerhaftung zu beachten sind. Soweit die unterschiedlichen Haftungsmodelle -
insbesondere bei der Verpflichtung des Taters zur Schadensersatzleistung - zu
gravierend abweichenden Rechtsfolgen fihren, sind diese im vorliegenden
Verfuigungsverfahren nicht relevant.

dd. Zu den allgemeinden Anknipfungspunkten einer Verwantwortlichkeit als Storer
fur die von dritten Personen begangenen Urheberrechtsverletzungen in Bezug auf
einen (moglicherweise) fur illegale Zwecke konzipierten, jedoch fur illegale Zwecke
missbrauchten Dienst hatte der Senat bereits in seiner Entscheidung "Cybersky*
(Senat GRUR-RR 06, 148) ausgefuhrt:

.bb. Der Antragsgegner ist bei der gegebenen Sachlage deshalb nach allgemeinen
Grundsatzen Storer einer zu beflrchteten Urheberrechtsverletzung. Fir eine objektiv
rechtswidrige Verletzung eines Urheberrechts — bzw. deren unmittelbaren
Bevorstehen — ist es ausreichend, dass zwischen dem zu verbietenden Verhalten
und dem befirchteten rechtswidrigen Eingriff ein adaquater
Ursachenzusammenhang besteht (BGH GRUR 84, 54, 55 — Kopierladen; BGH
GRUR 65, 104, 105 — Personalauswiese/Tonbandgerate-Handler 1), d.h., dass das
Verhalten eine nicht hinweg zu denkende Bedingung des Verletzungserfolgs ist.
Allein der Umstand, dass ein fur rechtméRige Zwecke geeignetes Produkt auch zum



Rechtsmissbrauch durch Dritte verwendet werden kann, fiihrt allerdings noch nicht
zu der Rechtsfolge eines allgemeinen bzw. auf bestimmte Nutzungsarten
beschrankten Verbots. Darin ist dem Antragsgegner (allerdings nur) im
Ausgangspunkt seiner Argumentation zuzustimmen. Die streitgegenstandliche
Verletzungshandlung geht indes deutlich weiter.

aaa. Die hier zu klarende Rechtsfrage ist zwar in ihrer konkreten Ausgestaltung neu
und ist von der deutschen Rechtsprechung — soweit ersichtlich — in dieser Form noch
nicht entschieden worden. Allerdings haben vergleichbare Konfliktsituationen
zwischen den berechtigten Interessen der Urheber einerseits und Nutzern
technischer Neuerungen andererseits bereits in der Vergangenheit die
Rechtsprechung beschéftigt. Dies war insbesondere bei der Markteinfihrung von
Tonbandgeraten der Fall. Hierfur sind in der Rechtsprechung Grundsatze entwickelt
worden, die auch auf den vorliegenden Fall Anwendung zu finden haben. Danach gilt
folgende Rechtslage: Wird ein Medium zur Verfiigung gestellt, das neben seiner
rechtmafigen Benutzung auch zu Eingriffen in die Rechte Dritter benutzt werden
kann, kommt es maf3geblich darauf an, ob nach objektiver Betrachtung der
rechtsverletzende Gebrauch nicht aul3erhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt (BGH
GRUR 65, 104, 105 — Personalausweise/Tonbandgerate-Handler 1) und ob dem
Inhaber des Mediums eine Haftung billigerweise zugemutet werden kann. In den im
Rechtsleben sehr haufigen Fallen der Lieferung von Stoffen und Geraten, die von
den Erwerbern nicht nur zu rechtméafigem Gebrauch, sondern auch zu Eingriffen in
Rechte und Rechtsguter Dritter benutzt werden kénnen (Gifte, Waffen etc.), kommt
es fur den Ursachenzusammenhang zwar auch darauf an, ob bei der gebotenen
objektiven Betrachtung gerade der rechtsverletzende Gebrauch der Sachen nicht
aul3erhalb aller Wahrscheinlichkeit lag, wobei der Umstand, dass die unmittelbare
Rechtsverletzung von einem selbstandig handelnden Dritten vorgenommen wird und
der Inhaber des Mediums nur mittelbarer Storer ist, den Ursachenzusammenhang
nicht ausschlie3t (BGH GRUR 84, 54, 55 — Kopierladen; BGH GRUR 65, 104, 106 —
Personalausweise/Tonbandgerate-Handler Il). Dies wiirde aber z.B. auch fur
Kirchenorgeln oder andere im Wesentlichen fur 6ffentliche Auffihrungen bestimmte
Musikinstrumente gelten, bei deren bestimmungsgemalfer Verwendung in das dem
Urheber vorbehaltene Auffiihrungsrecht eingegriffen wird, ohne dass dies zu der
Folgerung berechtigte, der Lieferant solcher Instrumente setze eine adaquate
Ursache fir eine etwaige Verletzung des Auffiihrungsrechts des Urhebers durch den
Benutzer des Instruments. Der grundlegende Unterschied liegt darin, dass bei
Nutzungshandlungen in der Offentlichkeit schon angesichts der insoweit
bestehenden Kontrollmdglichkeiten fur den Regelfall nach der Lebenserfahrung nicht
davon ausgegangen werden kann, diese wirden ohne die erforderliche Einwilligung
des Berechtigten stattfinden. Anders liegt es hingegen, wenn z.B. Instrumente
geliefert werden, deren bestimmungsgemalfer Gebrauch in der Regel einen Eingriff
in die Rechte Dritter mit sich bringt, dieser Gebrauch sich aber im privaten Bereich
abspielt, der einer wirksamen und der Allgemeinheit zumutbaren Kontrolle
weitgehend entzogen ist (BGH GRUR 65, 104, 106 —
Personalausweise/Tonbandgerate-Handler 11). Gerade dann, wenn man den
ausschlaggebenden Grund daftr, den Urheber dagegen zu schiitzen, dass
Rechtsverletzungen vorgenommen werden, in dem Umstand erblickt, dass durch die
Lieferung eines dazu eingerichteten Mediums die massenhatt stattfindende
Vervielfaltigung in einer allen Qualitatsanspriichen gerecht werdenden Ausfihrung
von vornherein vom gewerblichen in den privaten Bereich verlagert wird, muss



derjenige als flr die Verletzung des Urheberrechts mitverantwortlich angesehen
werden, der im Rahmen seiner gewerblichen Tatigkeit dem privaten Vervielfaltiger
das Rustzeug und die Mdglichkeit zur mihelosen Vervielfaltigung schafft (BGH
GRUR 65, 104, 106 — Personalausweise/Tonbandgerate-Handler II).,,

Eine entsprechende Situation liegt auch hier vor. Insbesondere bietet der Dienst der
Antragsgegner gleichermalR3en Gelegenheit fur rechtmallige als auch rechtswidrige
Benutzungsformen. Ein rechtsverletzender Gebrauch liegt auch nicht auf3erhalb aller
Wahrscheinlichkeit, wie der eigene Sachvortrag der Antragsgegner zu ihren
Bemuhungen, das Unwesen von Raubkopierer einzuddmmen, anschaulich zeigt.

8. Entscheidend ist auf der Grundlage der aktuellen BGH-Rechtsprechung danach
fur eine Inanspruchnahme des Stoérers auf Unterlassung, ob es der Betreiber
unterlassen hat, im Hinblick auf die ihm konkret bekannt gewordenen Verstolie
wirksame Vorkehrungen zu treffen, um derartige Rechtsverletzungen durch technisch
maogliche und zumutbare MalRnahmen kiinftig so weit wie mdglich zu verhindern.
Diesem Verhaltensgebot sind die Antragsgegner indes nicht gerecht geworden.

a. Mal3geblich hierfir ist nach der bisherigen Rechtsprechung - hierauf weisen die
Antragsgegner zutreffend hin - eine konkrete Einzelfallbeurteilung unter
Einbeziehung aller entscheidungsrelevanten Aspekte des Streitfalls. Die
wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht bzw. die Stérerverantwortlichkeit eines
Telediensteanbieters hinsichtlich rechtsverletzender fremder Inhalte konkretisiert sich
als Prufungspflicht. Voraussetzung einer Haftung des Telediensteanbieters ist daher
eine Verletzung derartiger Prufungspflichten. Deren Bestehen sowie Umfang richtet
sich im Einzelfall nach einer Abwagung aller betroffenen Interessen und relevanten
rechtlichen Wiirdigungen. Uberspannte Anforderungen diirfen im Hinblick darauf,
dass es sich um eine erlaubte Teilnahme am geschéftlichen Verkehr handelt, nicht
gestellt werden. Entsprechend den zur Stérerhaftung entwickelten Grundsatzen
kommt es entscheidend darauf an, ob und inwieweit den in Anspruch genommenen
nach den Umstanden eine Prifung zuzumuten ist (BGH WRP 04, 1287, 1292 —
Internet-Versteigerung; BGH GRUR 97, 313, 315 — Architektenwettbewerb; BGH
GRUR 94, 841, 842 — Suchwort; BGH GRUR 99, 428, 419 — Mobelklassiker; BGHZ
148, 13, 17 f — ambiente.de). Damit wird einer unangemessenen Ausdehnung der
Haftung fur RechtsverstoRe Dritter entgegengewirkt (BGH WRP 07, 1173, 1177 -
Jugendgefahrdende Medien bei eBay).

d. Vor dem Hintergrund dieser Ausflhrungen ist in Bezug auf die Verantwortlichkeit
der Antragsgegner zu differenzieren nach der Art des Vorhaltens rechtsverletzender
Inhalte.

aa. Diese kdnnen zum einen dadurch auf die Server der Antragsgegnerin zu 1.
gelangen, dass (1) von fremden Personen auf entfernten Servern Dritter eingestellte
Nachrichten bzw. Anhange im Zuge der zwischen den Parteien unstreitigen
Mechanismen des Usenet im Rahmen eines Dateiabgleichs mit ihrem jeweiligen
.Header" automatisiert auch auf den Servern der Antragsgegnerin zu 1. mit der
Moglichkeit gespeichert werden, dass Kunden der Antragsgegnerin zu 1. hierzu den



.Body" der Nachricht/Datei anfordern kdnnen, der sodann - temporér - ebenfalls auf
den Servern der Antragsgegnerin zu 1. zum Abruf zwischengespeichert wird.
Weiterhin kdnnen rechtsverletzende Dateien in der Weise auf den Server der
Antragsgegnerin zu 1. gelangen, dass (2) eigene Kunden der Antragsgegnerin zu 1.
die Datei auf deren Server hochlanden, um sie anderen Nutzern im Rahmen des
Usenet zu Verfiigung zu stellen.

bb. In der rechtlichen Beurteilung ist zwischen diesen beiden Handlungsalternativen
zu unterscheiden. Wahrend es bei der 2. Alternative darum geht, welche Mdoglichkeit
die Antragsgegnerin zu 1. ihren Kunden fir ein aktives Handeln im Rahmen der von
ihr kontrollierten Infrastruktur einraumt, betrifft die 1. Alternative die Frage, ob die
Antragsgegnerin zu 1. rechtlich daran zu hindern ist, als Bestandteil des
weltumspannenden Usenet mit ihren Servern passiv die insoweit von dritter Seite zur
Verfiigung gestellten Angebote entgegen zu nehmen und ihren Kunden zur
Verfiigung zu stellen.

e. Die sich aus den 88 7 bis 10 TMG ergebenden Haftungsprivilegierungen fur
Access-, Cache- bzw. Host-Provider sind - hierauf ist bereits hingewiesen worden -
nach der Rechtsprechung des BGH, der der Senat folgt, auf
verschuldensunabhangige Unterlassungsanspriiche - und allein darum geht es im
vorliegenden Fall - nicht anwendbar. Vielmehr bleibt es insoweit - insbesondere ohne
die Einschrankung des 8 7 Abs. 2 Satz 1 TMG - bei den allgemeinen Regeln der
Verantwortlichkeit fur rechtsverletzendes Handeln aus 88 823, 1004 ff BGB analog.
Grenze der Inanspruchnahme sind die - ebenfalls bereits im Einzelnen ausgefihrten
- zumutbaren Prufungspflichten. Auch in diesem Umfang ist indes die konkrete Art
der Dienstleistung und die sich insoweit ergebende Zumutbarkeit zu bertcksichtigen.

5. Soweit die Antragsgegnerin zu 1. entsprechend der 1. Alternative ihren Kunden
fremde Informationen aus dem Usenet zuganglich macht und Abforderungsanfragen
ihrer Kunden in das Usenet weiterleitet, scheidet im vorliegenden Fall nach
Abwagung aller Umstande des Einzelfalls eine Verantwortung als Storerin und eine
daraus flieRende Unterlassungsverpflichtung aus.

a. Insoweit Ubt die Antragsgegnerin zu 1. rechtlich die Funktion ahnlich eines Access-
Provider der in 8§ 8 TMG genannten Art aus. Hierbei stellt die Antragsgegnerin zu 1.
eine technische und organisatorische Infrastruktur bereit, die ihren Kunden den
Zugang zum Usenet ermdglicht, ohne dass die Antragsgegnerin in rechtlich
relevanter Weise aktiv Zugriff auf die vermittelten Inhalte nimmt oder nehmen kann.
Auch der Umstand, dass die Antragsgegnerin zu 1. von ihren Kunden bereits einmal
abgerufene Nachrichteninhalte zur Beschleunigung des Zugriffs fur einen Zeitraum
von ca. 32 Stunden auf ihren Servern zwischenspeichert, begriindet fur sich
genommen keine weitergehende Verantwortlichkeit der Antragsgegnerin zu 1.. Denn
insoweit handelt sie nach dem gesetzlichen Leitbild des 8§ 9 TMG wie ein Cache-
Provider, dem im Rahmen seiner Zweckbestimmung eine zeitlich begrenzte
Zwischenspeicherung gestattet ist, um Nutzeranfragen effizienter zu gestalten. Nach
der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (MMR 08, 254, 255) soll die
Antragsgegnerin auch im Ubrigen als Cache-Provider zu behandeln sein, weil sie
zunachst nur den ,Header” der ( potentiell rechtsverletzenden) Dateien und den
,Body“ nur auf Anforderung nachlédt. Fir die tatsachliche Bemessung der
Prufungspflichten fuhrt diese Einordnung indes zu keinen maf3geblichen
Abweichungen. Im Gegenteil, das OLG Disseldorf weist zutreffend daraufhin, dass



die Mdglichkeiten eines Cache-Provider, eine Rechtsverletzung abzustellen, noch
geringer sind.

b. Als Access-Provider unterliegt die Antragsgegnerin zu 1. unverandert gemai § 7
Abs. 2 S. 2 TMG den sich aus den allgemeinen (zivilrechtlichen) Vorschriften
ergebenden Verpflichtungen des Zugangsvermittlers zur Sperrung von Inhalten aus
88 823, 1004 BGB analog.

aa. Ein Access-Provider er6ffnet den Zugang zu Rechtsverletzungen, die aus einer
von einem Dritten ertffneten Gefahrenquelle herrihren. Fur die Frage, ob die
Antragsgegnerin zu 1. als Stérerin verantwortlich ist, hangt es entscheidend davon
ab, ob zwischen der von ihr veranlassten Zugangsvermittlung und der
Rechtsverletzung ein adaquater Kausalzusammenhang besteht. Dieser ist in der
Regel dann gegeben, wenn ein Ereignis im allgemeinen und nicht nur unter
besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und auch nach dem gewéhnlichen
Verlauf der Dinge aul3er Betracht zu lassenden Umstanden geeignet ist, einen Erfolg
der eingetretenen Art herbeizufthren. Bei der Beurteilung der Adaquanz kommt es
auf eine objektive nachtragliche Prognose an, bei der alle erkennbaren Umstande
zum Zeitpunkt des Erfolgs Eintritt zu berticksichtigen sind.

bb. Die Er6ffnung des Zugangs zum Usenet schliel3st ohne Weiteres die nicht fern
liegende Mdglichkeit Zweifel ein, dass es hierbei zu Rechtsverletzungen der
vorliegenden Art kommen kann. Es ist allgemein - und damit umso mehr den
Antragsgegnern - bekannt, dass sich Uber das Usenet rechtsverletzende Inhalte (wie
insbesondere urheberrechtlich geschiitzte Musikdateien) in erheblichem Umfang
zuganglich machen lassen.

Denn es ist weiten Teilen der Nutzer von Telediensten - und den Senatsmitgliedern
aus dienstlicher Befassung - bekannt, dass sich heutzutage bereits allgemein und
haufig ohne besondere Zugangsbeschrankungen tber das Internet nahezu
problemlos eine Vielzahl rechtswidriger Inhalte erschliel3en lassen. Dies reicht z.B.
von dem

- Aufruf zur Begehung terroristischer Handlungen tber
- Anleitungen zur Herstellung von Bomben,

- kinderpornographische Abbildungen,

- nationalsozialistische Symbole,

- Gewalt verherrlichende Abbildungen,

- indizierte Computerspiele bis zum

- strafbarem Glucksspiel.

Angesichts der Vielzahl allgemein bekannter Mdglichkeiten der Begehung von
Rechtsverletzungen tber das Internet kann auch nicht davon gesprochen werden,
dass bei einer Zugangsvermittlung derartige Moglichkeiten nach dem gewdhnlichen
Verlauf der Dinge nicht zu erwarten sind. Sie liegen vielmehr ausgesprochen nahe.

cc. Dies ist auch jedem Access-Provider bewusst, der seine Dienste zur Verfigung
stellt, selbst wenn er die Zugénglichkeit derartiger Inhalte missbilligt. Jede andere
Beurteilung stiinde erkennbar im Widerspruch zur Lebenswahrscheinlichkeit. Das



Geschéaftsmodell eines jeden Access-Providers basiert in gewissem Umfang auch
darauf, dass die Zuganglichkeit rechtswidriger bzw. strafbarer Inhalte fuhr Teile
seiner Benutzergruppen attraktiv ist. Aus diesem Interesse an rechtlich nicht
gebilligten Inhalten erzielt er in nicht unerheblichem Umfang (unmittelbar oder
mittelbar) seine Einkinfte. Sowohl das Angebot einer besonders schnellen
Dateitbertragung durch DSL als auch die Bereitstellung grol3er Speicher-bzw.
Ubertragungsvolumina ist zumindest auch fur Nutzerkreise mit rechtsverletzender
Zielrichtung (z.B. zum komfortablen Download) besonders attraktiv.

Ein adaquater Kausalzusammenhang zwischen dem Beitrag der Antragsgegnerin zu
1) und der Verletzung der der Antragstellerin zustehenden Rechte besteht daher.

c. Gleichwohl geht es nach Auffassung des Senats unter Berticksichtigung der sich
aus 8 8 Abs. 1 TMG ergebenden gesetzlichen Wertung zu weit, die Grundsatze der
Storerhaftung unter dem Gesichtspunkt der Adaquanz bereits unterschiedslos auf

derartige Fallgestaltungen anzuwenden. Dies wird auch - soweit ersichtlich - in der
obergerichtlichen Rechtsprechung nicht mit Gberzeugenden Argumenten vertreten.

Den sich hieraus ergebenden Besonderheiten tragt die Rechtsprechung vielmehr
dadurch Rechnung, dass die dem jeweiligen Telediensteanbieter abzuverlangenden
Prufungspflichten nicht starr, sondern der jeweiligen Art des Geschaftsmodells
angepasst sind.

aa. Da die Storerhaftung nicht Gber Gebuhr auf Dritte erstreckt werden darf, die nicht
selbst die rechtswidrige Beeintrachtigung vorgenommen haben, setzt die Haftung
des Storers die Verletzung von Priufungspflichten voraus. Deren Umfang bestimmt
sich danach, ob und inwieweit dem als Storer in Anspruch Genommenen nach den
Umstanden des Einzelfalls eine Prifung zuzumuten ist (BGH GRUR 08, 702, 706 -
Internet-Versteigerung Ill; BGH GRUR 07, 708, 711 — Internet-Versteigerung Il; BGH
WRP 04, 1287, 1292 — Internet-Versteigerung |; BGH GRUR 97, 313, 315 —
Architektenwettbewerb; BGH GRUR 94, 841, 842 — Suchwort; BGH GRUR 99, 428,
419 — Mobelklassiker; BGH WRP 01, 1305, 1307 - ambiente.de), und zwar mit Blick
auf die Eigenverantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beeintrachtigung
unmittelbar vorgenommen hat (BGH GRUR 03, 969, 970 — Ausschreibung von
Vermessungsdienstleistungen). Dem Storer durfen insbesondere keine
unzumutbaren Prufungspflichten auferlegt werden, die sein gesamtes
Geschaftsmodell infrage stellen (BGH GRUR 07, 708, 712 — Internet-Versteigerung

).

bb. Fur die Frage, wie weit Prufungspflichten eines mdglichen Stoérers konkret
reichen, sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - neben der
Eigenverantwortung des unmittelbar handelnden Dritten - malRgeblich die Funktion
und Aufgabenstellung des als Stérer in Anspruch Genommenen zu beriicksichtigen
(BGH WRP 01, 1305, 1307 - ambiente.de). Um die Arbeit der Betroffenen nicht tber
Gebuhr zu erschweren und die Verantwortlichen nicht zu Gberfordern hat der BGH
beispielsweise nur eine eingeschrankte Prufungspflicht angenommen, wenn der
Stérungszustand fur den als Storer in Anspruch Genommenen nicht ohne weiteres
oder nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand erkennbar ist. Weiterhin hat der BGH
berucksichtigt, ob der potenzielle Storer eigene (finanzielle) Interessen verfolgt bzw.
(auch) quasi offentliche Interessen wahrnimmt (BGH WRP 01, 1305, 1307 -
ambiente.de). Einem Unternehmen, das im Internet eine Plattform fur



Fremdversteigerungen betreibt, ist es nach der Rechtsprechung des BGH nicht
zuzumuten, jedes Angebot vor Veroffentlichung im Internet auf eine mdgliche
Rechtsverletzung hin zu untersuchen, selbst wenn es von diesen Angeboten
unmittelbar finanziell profitiert. Eine solche Obliegenheit wiirde das gesamte
Geschaftsmodell infrage stellen (BGH WRP 04, 1287, 1292 - Internet-Versteigerung
). Sie entsprache auch nicht den Grundsatzen, nach denen Unternehmen sonst fur
Rechtsverletzungen haften, zu denen es auf einen von ihnen erdffneten Marktplatz -
etwa in den Anzeigenrubriken einer Zeitung oder im Rahmen einer Verkaufsmesse -
kommt. Andererseits ist aber auch zu bedenken, dass der Anbieter an der
Rechtsverletzung - z. B. durch die ihm geschuldete Provision an den Verkauf der
Piraterieware - finanziell beteiligt ist (BGH WRP 04, 1287, 1292 - Internet-
Versteigerung ).

cc. Die Tatigkeit eines jeden Access Providers ist von vornherein bereits aufgrund
seiner Funktion und Aufgabenstellung mit erheblichen Risiken behaftet, an einer
Vielzahl von Rechtsverletzungen mitzuwirken bzw. diese zu ermdglichen. Denn ein
derartiger Provider vermittelt letztlich ,pauschal“ den Zugang zu fremden Inhalten, die
nahezu vollstandig seinen Zugriff bzw. seiner Kontrolle entzogen sind. Diesem
Umstand tragen sowohl 8 8 TMG als auch Art. 12 RL 2000/31/EG dadurch
Rechnung, dass sie den Zugangsvermittler - mit Ausnahme der dort genannten
Kriterien - im Ubrigen weitgehend von einer Verantwortung freistellen. Diese
Privilegierung erstreckt sich allerdings nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht auf Unterlassungsanspriiche. Gleichwonhl ist diesen
Vorschriften nach der Beurteilung des Senats eine Entscheidung des Gesetzgebers
dahin gehend zu entnehmen, dass der (reine) Zugangsvermittler nicht mit
ubermagigen Prifungspflichten belastet werden soll.

dd. Eine derartige Privilegierung ist auch sachlich gerechtfertigt. Denn die
Zugangsvermittlung beinhaltet aus der Natur der Sache stets ein erhebliches Risiko.
Obwohl der Zugangsvermittlung weif3, dass seine Handlung in einem adaquat
kausalen Zusammenhang zu einer Rechtsverletzung steht bzw. stehen kann, ist er
nicht grundsatzlich verpflichtet, die Zugangsvermittlung zu dem Medium insgesamt
einzustellen bzw. zu unterbinden, weil es dort zu Rechtsverletzungen gekommen ist
oder kommt, wenn diese einen vertretbaren Rahmen nicht Giberschreiten und durch
zumutbare Prufungs- und Sperrmal3nahmen auch nicht zu verhindern sind.
Ansonsten kénnte nach Auffassung des Senats kein einziger Provider - auch nicht
die "klassischen" Anbieter wie Hansenet, 1&1 Internet, Deutsche Telekom usw. —
seine Tatigkeit rechtmafig austiben, obwohl derartige Geschaftsmodelle ersichtlich
von der Rechtsordnung gebilligt sind. Die Zugangsvermittlung zu den vielfaltigen
weltweiten Internet-Dienstleistungen stellt sich - trotz ihres eindeutig kommerziellen
Charakters - gleichwohl in gewissem Umfang auch als eine Aufgabe dar, die im
Interesse der Allgemeinheit liegt. Dies hat Auswirkungen auf die zu erfiillenden
Prufungspflichten. Dabei bemisst sich die Frage der Zumutbarkeit auch danach, ob
etwaige Rechtsverletzungen ,gezielt” und eindeutig konkreten Nutzern bzw. Quellen
zuzuordnen sind oder eher ,diffus® an unterschiedlicher Stelle in einem anonymen
Umfeld begangen werden und deshalb schwer zu bekampfen sind. Fir die im
Rahmen der Storerhaftung maf3gebliche Funktion und Aufgabenstellung des in
Anspruch Genommenen ist auch von Bedeutung, inwieweit der Access-Provider,
dessen grundlsatzlich zulassiges Geschaftsmodell gerade die moglichst
einschrankungslosen Zugangsvermittlung umfasst, Einflussmdglichkeiten auf die
Unterlassung von Rechtsverletzungen hat.



ee. Dabei mag es sein, dass auch ein Access-Provider die Mdglichkeit hat, Kunden
den Zugang zu bestimmten Seiten zu sperren oder zumindest zu erschweren.

aaa. Hierfur stehen die Moglichkeiten einer IP-Sperre oder einer DNS-Sperre zur
Verfigung. Bei einer IP-Sperre werden Anfragen, die sich auf eine bestimmte IP-
Adresse beziehen, unter der ein rechtsverletzendes Angebot gehostet wird, an dem
von dem Access-Provider betriebenen Router aussortiert und nicht weitergeleitet. Bei
der Aktivierung einer DNS-Sperre wird der von dem Nutzer eingegebenen Namen
der Website nicht - wie ublich - Gber einen ,Domain Name Server® der richtigen IP-
Adresse zugeordnet. Vielmehr wird die Adressauflésung eines bestimmten
Domanennamens im DNS-Dienst mit einer ungultigen Adresse beantwortet mit der
Folge, dass der Benutzer eine Fehlermeldung erhalt.

bbb. Unabhangig davon, ob diese Mal3hahmen fehleranféallig oder ohnehin leicht zu
umgehen sind (vgl. Doring WRP 08, 1155, 1158), steht auch ein derartiges
Verlangen in jedem Fall unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit. Hierbei ist nach
Auffassung des Senats nicht nur die rasche Anpassung von Rechtsverletzern an
entsprechende Kontrollmechanismen (z.B. durch Veranderung der IP-Adresse) zu
bertcksichtigen, sondern auch der Umstand, dass derartige Prifungsmal3nahmen
nicht nur im Verhaltnis zu einem konkreten Anspruchsteller im Rahmen eines zur
Entscheidung stehenden Rechtsstreits, sondern gegentber allen Rechteinhabern
administrierbar sein mussen, die sich hierauf zulassigerweise berufen kénnen.
Obwohl im Rahmen eines bestimmten Rechtsstreits nur - - wie hier - ein einziger
Musiktitel Streitgegenstand ist, darf nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die fir diese
einzelne Rechtsverletzung auferlegten Prifungspflichten auch dann noch erftllbar
sein mussen, wenn eine Vielzahl anderer Rechteinhaber insoweit Gleichbehandlung
verlangen. Andernfalls wirde allein fur die Entscheidung eines bestimmten
Rechtsstreits eine fiktive Situation angenommen werden, die mit der Realitat nicht in
Einklang zu bringen ist.

ccc. Die theoretisch erdffnete Alternative, ein Access-Provider kdnnte nach der
bereits erfolgten Inanspruchnahme durch eine Vielzahl von Rechteinhabern ab
einem bestimmten Punkt die Wahrung der Rechte weiterer Urheber mit der
Begrundung ablehnen, eine wirksame Kontrolle sei aufgrund der Vielzahl bereits
vorrangig zu beachtenden Prifungen nunmehr nicht mehr administrierbar oder
zumutbar, ist in rechtlicher Hinsicht vor dem Hintergrund von Art. 14 GG nicht
gangbar. Denn ein wirkungsvoller Schutz von Individualrechtsgitern kann jedenfalls
als Argument fur eine Versagung nicht davon abhéangen, ob bzw. in welchem
Umfang dieser Schutz bereits anderen Anspruchsberechtigten gewahrt worden ist.

d. Dieser Sachverhalt hat zwangslaufig Auswirkungen auf den Umfang der einem
Access-Provider als Storer aufzuerlegenden Prifungspflichten. Die dem Storer nach
allgemeinen Grundsatzen aufzuerlegenden Prifungspflichten dirfen weder
tatsachlich unmoglich noch unzumutbar sein. Der Senat tritt der von dem Landgericht
Minchen vertretenen Auffassung (Urteil vom 19.04.07, 7 O 3950/07) insoweit bei, als
es als unverhaltnismafiig anzusehen ware, von der Antragsgegnerin zu 1. ein
Verhalten zu verlangen, das von vornherein wirkungslos wére, weil es problemlos
umgangen werden kann. Allerdings bietet allein die Tatsache, dass
rechtsverletzende Inhalte weiterhin durch andere Dritte im Usenet vorgehalten
werden (kbnnen), fur sich genommen keine Grundlage, die



Unterlassungsverpflichtung eines Storers zu verneinen. Mit einer derartigen
Argumentation kénnte letztlich jedweder wirkungsvolle Rechtsschutz ausgehohlt
werden, wenn sich nur (was haufig der Fall ist), andere Personen finden, die die
rechtswidrige Handlung fortsetzen. Vielmehr betrifft diese Argumentation der Sache
nach die Frage, ob der Antragsgegnerin zu 1. bei einer derartigen Sachlage
Uberhaupt die Eroffnung der passiven Nutzung des Usenet flr ihre Kunden rechtlich
Zu gestatten ist oder ob diese wegen der damit verbundenen Risiken von
Rechtsverletzungen von vornherein zu unterbleiben hat, weil diese nicht
kontrollierbar sind.

aa. In diesem Zusammenhang weist die Antragsgegnerin zu 1. zutreffend darauf hin,
dass die Kontrolle des gesamten , Traffic* im Usenet, der Uber die fortlaufende
Spiegelung auf ihre Server eingestellt wird, auf rechtsverletzende Inhalte sowie die
Verhinderung der Nutzung dieser Inhalte durch ihre Kunden ersichtlich
unverhaltnismafig ware. Hierauf hat auch das OLG Dusseldorf (a.a.O., S. 256)
zutreffend hingewiesen. Die gegenteilige Auffassung des Landgerichts teilt der Senat
nicht. Den Antragsgegnern kann nicht zugemutet werden, mit Sicherheit
auszuschliel3en, dass die streitgegenstandliche Aufnahme nicht doch in irgendeiner
Newsgroup und irgendeiner Hierarchie weltweit im Usenet verfugbar ist, deshalb dem
Zugriff ihrer Nutzer unterliegt und auf diesem Wege auch tber ihren Dienst 6ffentlich
zuganglich gemacht wird bzw. werden kann. Eine derartige Kontrollverpflichtung
grenzt an faktische Unmadglichkeit. Dies u. a. auch deshalb, weil die Inhalte des
Usenet unstreitig standig "gespiegelt” werden, so dass sich der zu tGberprifende
Bestand immer neu verandert. Hiermit ware wegen angesichts der fortlaufend zu
kontrollierenden immensen Datenstrome ein derartiger technischer und
organisatorischer Aufwand verbunden, dass sich fur die Antragsgegnerin zu 1. die
Gewaéhrung des Zugangs zu Usenet fur ihre Kunden erkennbar als unwirtschatftlich
darstellen musste. Auch hierbei ist zu berticksichtigen, dass eine derartige
Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 1. nicht nur gegeniber der Antragstellerin in
Bezug auf den konkreten Musiktitel, sondern auch gegenuber (vielen) anderen
Rechteinhabern erfiillbar bleiben muss. Der Senat ist mit der von den
Antragsgegnern zitierten Rechtsprechung - u.a. auch des 7. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts (Urt. vom 22.05.07, 7 U 137/06) - der Auffassung,
dass es der Antragsgegnerin zu 1. unter Bertcksichtigung der Bedeutung des zu
schitzenden Rechtsguts mit vertretbarem Aufwand nicht moglich bzw. zumutbar ist,
den Zugang zu bestimmten Inhalten des Usenet zu sperren bzw. im Usenet
allgemein rechtsverletzende ,Postings” aufzufinden. Eine allgemeine
Uberwachungsflicht mit einer Verpflichtung zur aktiven Forschung nach
rechtsverletzenden Inhalten ware in diesem Umfang letztlich unerfillbar. Insoweit
mag die Antragsgegnerin zu 1. auch in einem gewissen - allerdings nicht
unbeschrankten - Umfang grundrechtlichen Schutz aus Art. 5 GG unter dem
Gesichtspunkt der Gewabhrleistung der Meinungsfreiheit fur sich in Anspruch nehmen
konnen. Damit mag es unvereinbar sein - dies war offenbar Gegenstand der
Entscheidung des 7. Senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 22.05.07 (7
U 137/06) -, bestimmte Internet-Domains vollstandig fur eine Kommunikation mit dem
Usenet zu sperren. Darum geht es vorliegend aber nicht. Nach dem
Verfligungsantrag sollen die Antragsgegner die Verfiigbarkeit einer bestimmten
Musikaufnahme einer konkreten Kinstlergruppe - wo immer diese im Usenet
verfugbar ist - jedenfalls im Rahmen ihres Teledienstes vollstéandig verhindern, wenn
sich ihre Nutzer diese auch Uber ihren Dienst erschliel3en kénnen und die
Antragsgegner damit einen Beitrag dazu leisten, dass diese Inhalte 6ffentlich



zuganglich gemacht werden. Nur dann, wenn und soweit sie dies nicht sicherstellen
wollen bzw. kdnnen, haben sie die Zugangsvermittlung zu unterlassen.
Dementsprechend geht es vorliegend allein um die Erfullung konkreter
Prufungspflichten und nicht um die Sperrung einer gesamten Domain, die in der Tat
unter dem Gesichtspunkt von Art. 5 GG wegen der vielfaltigen anderen, nicht
rechtsverletzenden Informationen, zu denen Zugang gewahrt werden kann,
maoglicherweise unverhaltnismalig ware.

bb. Es sind auch keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir ersichtlich oder
vorgetragen, dass der Antragsgegnerin zu 1. wirkungsvolle Mittel zur Verfigung
stehen, um Rechtsverletzungen der vorliegenden Art vor dem Hintergrund der
dargelegten Rahmenumstande von vornherein - anlasslos und ohne Kenntnis einer
Rechtsverletzung - verlasslich aufzuspiren und zu unterbinden. Die Darlegungs- und
Beweislast hierfir liegt grundsatzlich bei der Antragstellerin (BGH GRUR 08,
1097,1099 - Namensklau im Internet). Hierzu hat die Antragstellerin jedoch noch
nicht einmal in Ansatzpunkten zureichender tatsachliche Umstande vortragen. Dies
ware aber erforderlich gewesen, um nach den Grundsétzen der sekundaren
Darlegungslast eine Konkretisierung durch die Antragsgegner zu erzwingen. Hierzu
hat der BGH in der angefiihrten Entscheidung ausgefuhrt:

.Diese Darlegungs- und Beweislast wird allerdings dadurch gemildert, dass die Bekl.
insoweit eine sekundare Darlegungslast trifft (vgl. LG Hamburg, MMR 2008, 136
Rdnrn. 36-39). Im Streitfall ist davon auszugehen, dass der Kl. keinen Einblick in die
technischen Mdglichkeiten hat und von sich aus nicht erkennen kann, ob der Bekl.
der Einsatz einer bestimmten MalRnahme im Hinblick auf ihre internen
Betriebsablaufe zumutbar ist. Unter diesen Umstanden ist die Bekl. im Rahmen der
sie treffenden sekundéaren Darlegungslast gehalten, im Einzelnen vorzutragen,
welche SchutzmalRnahmen sie ergreifen kann und weshalb ihr - falls diese
Malnahmen keinen liickenlosen Schutz gewéhrleisten - weitergehende MalRnahmen
nicht zuzumuten sind. Erst auf Grund eines solchen Vortrags der Bekl. wird der KI. in
die Lage versetzt, seinerseits darzulegen, ob aus seiner Sicht weitergehende
SchutzmafRnahmen méglich sind. AuRerdem wird er auf Grund eines solchen
Vortrags der Bekl. in die Lage versetzt, seinen Antrag entsprechend zu
konkretisieren und dabei die aus seiner Sicht bestehenden und zumutbaren
technischen Moglichkeiten zu benennen. Nur wenn die Bekl. ihrer sekundaren
Darlegungslast nicht nachkommt, muss sie beflirchten, insoweit uneingeschrankt zur
Unterlassung verurteilt zu werden.”

Anders als in dieser Entscheidung, die die internen Funktionsablaufe des von einem
konkreten Unternehmen privatwirtschaftlich betriebenen ,Internet-Marktplatzes* zum
Gegenstand hatte, ist hier indes weder ersichtlich noch hinreichend dargelegt , dass
die Antragstellerin ,keinen Einblick in die technischen Méglichkeiten hat und von sich
aus nicht erkennen kann. ob der Beklagten der Einsatz einer bestimmten MalRnahme
im Hinblick auf ihre internen Betriebsablaufe zumutbar ist.” Die Antragsgegner
vermitteln den Zugang in das weltweite ,Usenet". Hierbei handelt es sich - ebenso
wie bei dem Internet - letztlich um ein "offenes System" mit allgemein bekannten, fir
jedermann verfligbaren Schnittstellen. Die allgemeine Frage, wie Inhalte in das
Usenet eingestellt werden und dort abrufbar sind, setzt deshalb keine speziellen
Kenntnisse in ,technische Mdglichkeiten® bzw. ,interne Betriebsablaufe” des
jeweiligen Provider voraus. Dementsprechend obliegt es der antragstellenden Partei



im Regelfall im Rahmen ihrer primaren Darlegungslast, zunachst substantiiert
darzulegen, welche allgemeinen (technischen) Mdglichkeiten bestehen, um derartige
Rechtsverletzungen aufzuspiren und zu vermeiden. In diesem Rahmen kann es
erforderlich sein, dass sich die antragstellende Partei moglicherweise einer
fachkundigen Unterstlitzung bedient. Erst dann, wenn sich die beklagten Partei
darauf beruft, die insoweit vorgetragenen Malinahmen seien aufgrund der
Besonderheiten ihres Geschaftsmodells bzw. ihrer internen Betriebsablaufe
technisch nicht moglich, aus anderen Grinden nicht einsetzbar oder nicht Erfolg
versprechend, obliegt es nunmehr dieser Partei, im Rahmen einer sekundaren
Darlegungslast, im Einzelnen darzulegen, welche Schutzmal3hahmen sie (denn statt
dessen) ergreifen kann. Derartiges hat die Antragstellerin hier aber nicht im Ansatz
vorgetragen. Der Senat kann zwar nicht ausschliel3en, dass der Bereich des
Datenaustausches zwischen Provider und Nutzer so organisiert ist, dass die
Antragstellerin hierin keinen Einblick hat, weil dies nicht mehr dem Usenet
zuzurechnen ist, gesichert ist es indes keineswegs, dass dies der Fall ist und in
diesem Bereich zumutbare und effektive Kontrollmdglichkeiten oder
Zugangsbeschrankungen moéglich sind. Hierzu hatte es nach der bestehenden
Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast indes wenigstens eines Ansatzes von
Vortrag der Antragstellerin oder wenigstens einer Darlegung bedurft, weshalb ihr ein
solcher Vortrag nicht moglich sei.

cc. In diesem Zusammenhang kann es auch nicht nur darum gehen, dass die
Antragstellerin Mittel vortragt, mit denen einzelne konkrete Verletzungen aufgespiirt
werden kdnnen. Erforderlich ist vielmehr auch, dass diese Werkzeuge geeignet sind,
mit zumutbarem Aufwand zugleich eine Vielzahl von Rechtsverletzungen
aufzuspuren, die zumindest in derselben Verletzungskategorie (illegale
Musikdateien) auch von anderen Rechteinhabern verfolgt werden. Weiterhin ware
darzulegen gewesen, dass diese Mittel auch geeignet sind, den Besonderheiten des
Usenet gerecht zu werden, dass unter anderem durch eine permanenten
Datenspiegelung weltweit gepragt ist und deshalb die Entfernung rechtsverletzender
Dateien erschwert. Hierzu hat die Antragstellerin keine ausreichenden Angaben
gemacht und kann mdglicherweise derartige Angaben auch nicht machen.

e. Prufungspflichten greifen nach der Rechtsprechung bei derartigen Sachverhalten
ohnehin erst dann ein, wenn der als Storer in Anspruch genommene darauf
hingewiesen wird, dass die beanstandete MaRnahme Rechte Dritter verletzt (BGH
WRP 01, 1305, 1307 - ambiente.de).

aa. Hieraus hat die Rechtprechung fur den aktiv handelnden Anbieter eines Internet-
Marktplatzes, der Nutzern ein Forum zum Einstellen eigener Angebote bietet, den
Rechtsgrundsatz entwickelt, dass der Rechtsverletzer immer dann, wenn er auf eine
klare Rechtsverletzung hingewiesen worden ist, nicht nur das konkrete Angebot
unverzuglich sperren, sondern auch Vorsorge treffen muss, dass es moglichst nicht
zu weiteren derartigen Verletzungen kommt (BGH GRUR 08, 702, 706 - Internet-
Versteigerung Ill; BGH WRP 04, 1287, 1292 - Internet-Versteigerung |; BGH GRUR
07, 708, 712 — Internet-Versteigerung Il). Diese Rechtsgrundséatze kénnen nach
Auffassung der Senat indessen nicht unverandert auf denjenigen Anbieter
Ubertragen werden, der - wie die Antragsgegner - lediglich passiv Zugang zu fremden
Inhalte ermdglicht. Ein derartiger Anbieter unterliegt aus den bereits genannten
Grunden nur vergleichsweise geringen Prifungspflichten und ist aufgrund seiner
Aufgabenstellung von einer Verpflichtung, den eingehenden Datenverkehr auf



Rechtsverletzungen zu untersuchen bzw. diese zu verhindern in einem ahnlichen
Umfang freigestellt, wie er letztlich auch in 8 8 Abs. 1 TMG zum Ausdruck kommt,
ohne dass diese Norm unmittelbar anwendbar ware. Sowohl das TMG (in 88 8 bis
10) als auch die Richtlinie 2000/31/EG (in Art. 12 bis 14) sehen ein mehrfach
abgestuftes System unterschiedlicher Verantwortlichkeiten vor, das im Detail danach
differenziert, welcher konkreten Art der angebotene Dienste ist. Dabei wird
insbesondere zwischen der "Reinen Durchleitung” (Access-Provider), dem "Caching®
sowie dem "Hosting" (Host-Provider) unterschieden. Den verschiedenen
Diensteanbietern werden Pflichten in unterschiedlichem Umfang auferlegt, je
nachdem, in welchen Ausmal} der Dienst in eigenem bzw. im Fremdinteresse
betrieben wird. Hierin kommt eine grundsatzliche Wertentscheidung sowohl des
europaischen als auch des nationalen Gesetzgebers zum Ausdruck, die die
Rechtsprechung bei der Auferlegung von Prifungspflichten des Stérers im Rahmen
von 88 823, 1004 BGB analog ebenfalls zu beachten hat. Dies gilt auch dann, wenn
in Bezug auf Unterlassungspflichten die spezialgesetzlichen Regelungen aus 88 8
bis 10 TMG nicht anwendbar sind. Denn auch in Bezug auf Unterlassungspflichten ist
kein Grund ersichtlich, der es rechtfertigen konnte, alle Provider unabhéngig von der
Art ihres Dienstes und der Angriffsintensitat derselben Verantwortlichkeit und
denselben Prufungspflichten zu unterwerfen. Ein derartiger Rechtsgrundsatz wére
ersichtlich unverhaltnismafig. Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof in der
Grundsatzentscheidung ,ambiente.de” auch im Rahmen der sich als Ausfluss der
Storerverantwortung ergebenden Prifungspflichten malRgeblich auf "Funktion und
Aufgabenstellung des als Storer Inanspruchgenommenen™ abgestellt und hierdurch
die notwendige Differenzierung sowie Feinsteuerung ermdglicht. Dabei werden auch
im Rahmen der Unterlassungspflichten die in den 88 8 bis 10 TMG verankerten
Grundsatze in Betracht zu ziehen seien, ohne dass diese allerdings unmittelbar
gelten oder identisch zu Ubertragen sind. Insoweit mégen abweichende Kriterien
anzulegen sein, die indes stets die in 88 8 bis 10 TMG zum Ausdruck kommende
Grundentscheidung des Gesetzgebers einer abgestuften Verantwortlichkeit der
einzelnen Provider zu achten haben. Inwieweit sich hieraus fur den Storer ergebende
Pflichten bemessen bzw. an welchen konkreten Verhaltensweisen sie ankntpfen,
l&sst sich - anders als dies in 88 8 bis 10 TMG fir die verschuldensabhéngige
Haftung grundsatzlich geregelt ist - flr die Storerhaftung jeweils nur im konkreten
Einzelfall entscheiden.

In diesem - origindren - Verantwortungsumfang kann den Antragsgegnerin zu 1.
ersichtlich nicht die Verletzung von Prifungspflichten zum Vorwurf gemacht werden.

bb. Auf einen derart privilegierten Bereich beschranken sich die Prufungspflichten
von Zugangsvermittlern allerdings nicht. Vielmehr kann das eigene Verhalten des
Zugangsvermittlers dazu fuhren, dass er im Einzelfall (erheblich) scharferen
Prufungspflichten zu unterwerfen ist.

aaa. Jedenfalls dann, wenn der Zugangsvermittler die Inanspruchnahme seines
Dienstes mit der Mdglichkeit der Rechtsverletzungen aktiv und offensiv bewirbt,
steigert er die seinem Dienst von Natur aus innewohnende Gefahr einer
Rechtsverletzung so erheblich, dass ein Entfallen der Funktionsprivilegierung
geboten ist. In einem derartigen Fall treffen den Zugangsvermittler deutlich
gesteigerte Prufungspflichten schon deshalb, weil er durch sein eigenes
Werbeverhalten ein deutlich hdheres Risiko verursacht hat. Von entsprechenden
Uberlegungen ist der Senat unter dem Gesichtspunkt einer ,Zweckbestimmung zur



rechtswidrigen Nutzungsmaglichkeit* auch in der Entscheidung "Cybersky" (Senat
GRUR-RR 06,148 — Cybersky) ausgegangen. Er hat dort u.a. ausgefthrt:

,bbb. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsgrundsatze ist eine Verantwortung des
Antragsgegners, geeignete Schutzmalinahmen zu Gunsten der Antragstellerin zu
treffen, jedenfalls dann gegeben, wenn der Antragsgegner seinerseits die Moglichkeit
eines Rechtsmissbrauchs durch sein Programm "Cybersky" im Rahmen des
"TVOON Media Center" den interessierten Anwendern im Rahmen der
Produktankindigung, Absatzwerbung bzw. Nutzungsbeschreibung als eine (von
mehreren) Nutzungsmaoglichkeiten angeboten hat. Denn in diesem Fall erhebt der
Hersteller bzw. Handler des Produkts die rechtswidrige Nutzungsmadglichkeit selbst
zur Zweckbestimmung der Ware bzw. Dienstleistung. So verhalt es sich im
vorliegenden Fall. Dabei mag es sein, dass einzelne — in rechtlicher Hinsicht auch
dem Antragsgegner zuzurechnende — AuRerungen fiir sich genommen noch
unverdachtig erscheinen mogen. Jedenfalls im Rahmen der gebotenen
Gesamtabwagung aller relevanten Umstande spricht nach Auffassung des Senats
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit daftir, dass der Antragsgegner interessierten
Nutzern sein Produkt jedenfalls auch zum Zwecke einer Urheberrechtsverletzung
anbietet. Damit ist er als Storer zu Unterlassung verpflichtet.,,

Eine derartige Ankindigung begriindet nicht nur bei dem Angebot eines Software-
Programms eine Verantwortlichkeit als Storer. Sie fuhrt in entsprechender Weise
auch bei der Zugangsvermittlung zu rechtsverletzend Inhalten zu gesteigerten
Prufungs- und Kontrollpflichten.

bbb. Im vorliegenden Fall ist die Bewerbung bzw. Anpreisung der Antragsgegner
indes noch nicht geeignet, bereits eine derartige Steigerung der Prifungspflichten zu
bewirken, und zwar weder fir sich betrachtet noch im Rahmen einer
zusammenfassenden Gesamtwirdigung.

(1) Die von der Antragstellerin beanstandete Werbung der Antragsgegnerin zu 1. mit
der Aussage

.Was Sie auch suchen - sie finden es im Usenet. Uber 100.000 Newsgroups zu allen
erdenklichen Themen bieten tagtaglich neue Informationen, Bilder, Musik oder Filme.
Es stehen hunderte von Terrabyte an Daten bereit, die auf den Download warten.”

kann noch keine hinreichende Grundlage fur eine Steigerung der Prifungspflichten
sein. Insbesondere ist diese in Bezug auf konkret rechtsverletzende Inhalte viel zu
allgemein und unspezifisch, um hierin eine Mitwirkung bei oder gar einen Aufruf zu
rechtsverletzendem Handeln ihrer Nutzer erblicken zu kénnen. Insoweit
unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt deutlich von der in der Sache
,Cybersky* entschiedenen Situation. Allein eine allgemeine Bewerbung der
Mdglichkeit des Abrufs vielfaltiger Inhalte aus dem Internet - die aus Sicht des Senats
entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin aber auch kaum als ,aggresiv* zu
bezeichnen ist - reicht insoweit selbst dann nicht aus, wenn hierunter auch
rechtswidrige Inhalte sind bzw. sein kbnnen. Andernfalls ware jede Art der
Zugangsvermittlung zum Internet mit dem Verdacht eines Makels behaftet, denn es
ist zwischenzeitlich allgemein bekannt, dass man sich - auch auf3erhalb des Usenet -



in den allgemein zuganglichen Bereichen des Internets auf vielfaltige Weise
rechtswidrige Inhalte verschaffen kann. Im Ubrigen war die Entscheidung des Senats
in der Sache ,Cybersky* davon gepréagt, dass der dortige Verletzer eine Software
zum Aufbau und Betrieb eines Peer-to-Peer-Netzes mit dem kaum verdeckten
Hinweis einer Nutzung fir rechtswidrige Inhalte geworben hatte. Eine derartige
Situation unterscheidet sich insbesondere von der Intensitat der Verletzungsqualitat
spurbar von der hier in Frage stehenden reinen Zugangsvermittlung in das Usenet.

(2) Auf die von dem Landgericht zitierte AuBerung der Antragsgegnerin zu 1. aus der
Anlage ASt 1 (,Kann ich aus Versehen etwas lllegales herunterladen?*) hatte sich
die Antragstellerin erstinstanzlich nicht ausdricklich gestitzt. Die Tatsache, dass
eine Vielzahl illegal eingestellter Musikstiicke im Internet verfugbar sind und herunter
geladen werden konnen, ist aber auch ohne eine derartige AuRerung allgemein
bekannt. Dieser Umstand sowie die Tatsache, dass die Antragsgegner damit
rechnen muissen, dass ihre Nutzer in nicht unerheblichem Umfang derartige Dateien
herunterladen, vermag jedoch ebenfalls eine Unterlassungspflicht der Antragsgegner
nicht zu rechtfertigen. Zu den damit zusammenhangenden allgemeinen Fragen einer
Verantwortlichkeit hat der Senat in der Entscheidung ,Cybersky“ eingehend Stellung
genommen, auf die zur Vermeidung unngtiger Wiederholungen Bezug genommen
wird.

(3) Die Tatsache, dass das Vorhalten der ,Header" auf den Servern der
Antragsgegnerin zu 1. unter Umstanden rechtlich mit der Situation bei Hyperlinks
vergleichbar ist, bedarf ebenfalls keiner vertieften Betrachtung. Denn die
Antragsgegner machen sich die dartiber zuganglichen fremden Informationen
ersichtlich nicht zu eigen, sondern vermitteln insoweit ausschlief3lich ihnren Kunden
den Zugang.

(4) Auch der Umstand, dass die Inhalte u.a. Gruppen ,alt.binaries.mp3*,
xalt.binaries.sounds.mp3*, ,alt.binaries.sounds.mp3.complete_cd" oder
»alt.binaries.sounds.mp3.german.charts* nach der unbestritten gebliebenen
Darstellung der Antragstellerin auch in die Zusammenstellung der ,Favoriten* der von
der Antragsgegnerin zu 1. vertriebenen Software ,News File Grabber* aufgenommen
sind, rechtfertigt keine abweichende Entscheidung. Insoweit fehlt es an einem
ausreichenden Zurechnungszusammenhang. Die Antragstellerin hat in diesem
Zusammenhang selbst konzediert, dass diese Zusammenstellung gerade nicht von
der Antragsgegnerin zu 1. stammt (,Die Auswahl dieser "Favoriten" (welche zwar
wohl nicht von der Antragsgegnerin vorgenommen wird, dieser jedoch bekannt ist)
zeigten deutlich,...."). Zwar mag es sein, dass die Tatsache des Angebots einer
derart konfigurierten Newsreader-Software Ruckschliisse darauf zulasst, dass die
Antragsgegnerin zu 1. ein entsprechendes Nutzungsverhalten ihrer Kunden kennt
und dieses nicht unterbinden will. Dieser Umstand reicht jedoch nicht aus, eine
Verantwortlichkeit der Antragsgegner zu begriinden. Er ist insbesondere nicht mit
einer nach aulRen gerichteten Anpreisung rechtswidriger Zugangsmaoglichkeiten
gleichzusetzen. Eine unmittelbare Verantwortung der Antragsgegner fur die
Gestaltung dieser Software ist selbst dann nicht ersichtlich, wenn das aus der Anlage
ASt 18 ersichtliche Produkt den Untertitel ,united newsserver edition” tragt. Es ist
vielmehr davon auszugehen, dass es sich bei der Software ,News File Grabber* um
das Standardprodukt eines unabhangigen Dritten handelt, das zwar auch von den
Antragsgegnern angeboten, aber nicht derart zielgerichtet gestaltet wird, dass sich



hieraus einen Ausdehnung ihrer Verantwortlichkeit als Zugangsvermittler
rechtfertigen liel3e.

(5) Schlie3lich vermag der Umstand, dass die Antragsgegnerin zu 1. auch mit der
Tatsache wirbt, ihre Dienste anonym nutzen zu kénnen, jedenfalls insoweit keine
abweichende Beurteilung zu rechtfertigen, als es um den Download rechtswidriger
Inhalte aus dem Usenet geht. Der Umstand, dass die Antragsgegner mit der
Mdglichkeit anonymen und unzensiert Zugangs werben, ist aus Sicht des Senats
nicht geeignet, verscharfte Prifungspflichten zu rechtfertigen bzw. den
Antragsgegnern das Privileg einer eingeschrankten Storerverantwortlichkeit
vorzuenthalten. In der Rubrik ,Informationen zum Unterpunkt ,Geldkarte” findet sich
folgende Aussage auf der Homepage der Antragsgegner:

"lhre Vorteile

Im Gegensatz zu Kreditkarten hinterlassen Sie mit der Geldkarte bei Einkaufen im
Internet keine Datenspuren. Es kann kein Personlichkeitsprofil von Ihnen erstellt
werden oder anderer Missbrauch Ihrer Daten (Kreditkartenbetrug, Identitatsdiebstahl)
stattfinden. Die Buchung erfolgt sofort, das gibt Handler und Kaufer maximale
Sicherheit. Es fallen keine Kontogebuhren an. Auf Ihrem Kontoauszug erscheint nur
die Aufladung der GeldKarte— nicht jedoch, was Sie damit bezahlt haben.

Noch mehr Anonymitéat

United-Newsserver erfasst nicht, was Sie sich aus dem Usenet laden. Nur das
verbrauchte Datenvolumen (Traffic) wird ,mitgeloggt‘. Zusammen mit der Bezahlung
durch die GeldKarte erhalten Sie so den grof3tméglichen Schutz lhrer Privatsphare.”

Zwar bringen die Antragsgegner damit zum Ausdruck, dass sie sich letztlich nicht
darum kimmern wollen, welche Inhalte ihre Nutzer aus dem Usenet herunterladen.
Eine derartige AuRRerung ist indes bei Weitem zu unspezifisch, als dass sie die
Annahme rechtfertigen konnte, die Antragsgegner nahmen - anders als andere
Access-Provider und in Abkehrung von dem Leitbild eines Zugangsvermittlers - in
groRerem Umfang konkrete Rechtsverletzungen sehenden Auges in Kauf.
,unzensierten“ Zugang zu Daten bieten in weitem Umfang ,klassische" Provider
selbst dann an, wenn sie bestimmte, besonders Verletzung trachtige Angebote
sperren. Selbst unter Bertcksichtigung der Tatsache, dass im Usenet in einem nicht
unerheblichen Umfang rechtsverletzende Inhalte zu finden sind, stellt sich eine
derartige AuBerung noch nicht - - wie im Fall ,Cybersky*“ - als aktive Aufforderung zur
Begehung von Rechtsverstof3en dar, die eine deutlich verschéarfte Prufungspflicht
nach sich zieht, welche im Ergebnis in der Regel das Geschaftsmodell selbst bedroht
(vgl. hierzu sowie allgemein zur Haftung des Usenet-Providers: Leistner/Stang WRP
08, 533, 547). Der Schritt, hieraus schliel3en zu wollen, die Antragsgegner gaben mit
ihrer Zugangsvermittlung die Interessen der Rechteinhaber in einem nicht zu
tolerierenden Umfang der Beliebigkeit Preis, erscheint dem Senat als nicht zulassig.

Denn fir die Art der Rechtsverletzung ist es nicht von entscheidender Bedeutung, ob
der Nutzer unerkannt bleibt. Entscheidend ist vielmehr - hierauf hatte der Senat in
seiner Entscheidung ,Rapidshare” hingewiesen - ob es dem Einsteller der
rechtswidrigen Inhalte mdglich bleibt, seine Identitat auch gegeniber dem Betreiber
des Dienstes zu verdecken. Dementsprechend erfordert die Frage des Uploads
rechtswidriger Inhalte in das Usenet eine abweichende Beurteilung, auf die noch



einzugehen sein wird. Im Ubrigen schildert die Antragsgegnerin zu 1. hiermit nur die -
unbestreitbar bestehenden - Vorteile einer von mehreren angebotenen
Zahlungsmaglichkeiten (Lastschrift, Visa, Master-Card, American Express Card).
Auch diese Umstéande durfen bei der Wirdigung nicht aus Acht gelassen werden.

cc. Es ist wiederum weder ersichtlich noch von der Antragstellerin hinreichend
dargelegt, dass selbst eine Kontrolle eingehender Datenstrome auf bestimmte
rechtsverletzende Dateien vor dem Hintergrund der geschilderten Umstande nicht mit
einem unverhaltnismafigen Aufwand verbunden ware. Zwar stiinden der
Antragsgegnerin zu 1. hierfur - nach Kenntnis von einer konkreten Rechtsverletzung -
mit Wort-/Textfiltern mdglicherweise geeignete Suchalgorithmen zur Verfligung.
Angesichts der permanenten Spiegelung der Inhalte des Usenet Uber Webserver
dritter Parteien auf die dezentralen Serverstrukturen der Provider dirfte dieser
Aufwand aber ebenfalls derart erheblich sein, dass er das grundsatzlich rechtlich
schitzenswerte Geschaftsmodell der Antragsgegnerin zu 1. unangemessen
gefahrden wirde. Denn die Antragsgegnerin zu 1. konnte sich nicht darauf
beschréanken, nur das Herunterladen bestimmter Suchergebnisse nach Eingabe etwa
eines Titels oder eines Kunstlers in die Stichwortsuche zu unterbinden. Wie sich aus
den von der Antragstellerin selbst als Anlagen eingereichten Bildschirmausdrucke
des Browsers ,News File Grabber" ergibt, liefert dieser nicht lediglich Ergebnisse zu
einem konkreten Suchbegriff. Vielmehr sind mit Hilfe dieser Software ganze Teile der
Dateistrukturen auf Serverhierarchien im Usenet darstellbar. So zeigen z.B. einzelne
Bildschirmausdrucke die (alle) von einem bestimmen Nutzer (,The Old Man®)
eingestellten Titel (z.B. Anlage 11 (1), Seite 2) bzw. alle auf einem hochgeladenen
Album verfugbaren Titel mit Ordnungsnummern (Anlage 11 (2), Seiten 2, 5 und ff.).
Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass der Nutzer hierdurch offenbar auch
vollkommen unabhangig von dem gesuchten rechtsverletzenden Titel einen relativ
umfassenden Einblick in Verzeichnisstrukturen und Inhalte der Usenet-Hierarchien
erhalt, durfte sich eine wirkungsvolle Kontrolle ersichtlich nicht darauf beschréanken
konnen, dass allein das Anzeigen/Herunterladen eines einzelnen Titels unterbunden
wird. Denn die Antragsgegnerin zu 1. musste z.B. gleichermal3en Sorge dafir tragen,
dass dieser Titel auch nicht mehr in irgendeinem der vielfaltigen
Gesamtzusammenhénge uber ihren Dienst erscheint, die sich der Nutzer Uber
Browser wie den auch von der Antragstellerin verwendeten ,News File Grabber*
erschlie3en kann. Die wirkungsvolle Verhinderung einer offentlichen
Zuganglichmachung tber ihren Dienst im Rahmen eines derart komplexen Systems
dirfte - soweit der Senat dies im Rahmen des vorliegenden Verfahrens zu beurteilen
vermag - noch nicht einmal in Bezug auf einen Einzeltitel, erst recht aber nicht
hinsichtlich der Werke einer grof3en Vielzahl von Rechteinhabern mit
Uberschaubarem Aufwand zu bewerkstelligen sein. Jedenfalls hat die
darlegungsbelastete Antragstellerin hierzu wiederum nicht hinreichend vorgetragen;
es wird auf die obigen Ausfihrungen Bezug genommen.

Deshalb kann es dahinstehen, ob die von den Parteien genannte Software ,,Copy
Sense” der Fa. ,Audible Magic” eine derartige Kontrolle Gberhaupt leisten kdnnte und
ob diese hinreichend wirkungsvoll ware. Ebenfalls dahin stehen kann die
Behauptung der Antragsgegner, die aus dem Usenet bezogenen Dateien wiirden in
einem Textformat Ubertragen, welches in urheberrechtlicher Hinsicht Gber keine
auswertbaren Inhalte verflgt und schon deshalb einer wirksamen Kontrolle nicht
zuganglich sei. Allerdings ist insoweit der Vollstandigkeit halber anzumerken, dass
allein der Umstand, dass Musikdateien - gegebenenfalls aufgeteilt — als Dateien in



einem Textformat Ubertragen werden, es nicht von vornherein ausschliel3t, die
hiermit Gbertragenen Informationen als urheberrechtswidrig zu identifizieren. Die
Antragsgegner tragen selbst vor, dass bereits das Fehlen einer einzigen
Teilnachricht die Rickumwandlung in das Ausgangsformat unmoéglich macht. Es ist
nichts dafur ersichtlich, dass nicht zumindest einer einzigen dieser Teilnachricht mit
entsprechenden Suchalgorithmen hinreichend verlassliche Anhaltspunkte
entnommen werden kdnnen, dass dieses Dateipaket daflir vorgesehen ist, zu einem
spateren Zeitpunkt zusammen mit anderen Dateipaketen wieder zu einer MP3-Datei
mit einem bestimmten Titel einer bestimmten Kinstlergruppe zusammengefugt
werden. Schon die Tatsache, dass der Prozess einer fehlerfreien und eindeutigen
Ruckumwandlung auf dem Server der Antragsgegner derartige Informationen
zwangslaufig erfordert, legt die Annahme nahe, dass diese Informationen in gleicher
Weise auch fur andere Kontrollzwecke pruffahig in den Textdateien vorhanden sind.
Die Notwendigkeit der Prufung erfordert gerade nicht das Vorliegen einer MP3-Datei
im Ausgangsformat. Der Umstand, dass auch komprimierte Dateipakete bzw. Archive
grundsatzlich inhaltlich Gberpruft werden kdnnen, bedarf ebenfalls keiner naheren
Ausfuhrungen. Dies ist selbstverstandlich auch der Antragsgegnerin zu 1. bekannt.

f. Der Umstand, dass andere Anbieter nur einen eingeschrankten Zugang in das
Usenet gewahren, fuhrt ebenfalls zu keiner abweichende Beurteilung. Es mag sein,
dass renommierte Anbieter wie Hansenet oder 1&1 generell den Zugang zu
,binaries” nicht vermitteln, andere Anbieter wie T-Online insoweit zumindest den
Zugang zu besonders missbrauchstrachtigen Unterhierarchien nicht eréffnen. Ein
derartiges Verhalten mag sinnvoll und Ausdruck einer verantwortungsbewussten
Geschaéftspolitik sein. Hieraus lasst sich indes nicht ableiten, dass solche Anbieter,
die diese Einschrankungen nicht vornehmen, und damit u.U. — wie die
Antragsgegnerin zu 1. (Anlage ASt 9) - auch werben, schon deshalb rechtsverletzend
handeln. Angesichts der unermesslichen Vielfalt des Usenet muss es
Zugangsvermittlern wie der Antragsgegnerin zu 1. grundsatzlich mdglich sein, diesen
Zugang einschrankungslos zu gewahren. Ein Verlangen, alle solche Bereiche zu
sperren, die potenziell rechtsverletzende Inhalte enthalten kénnten, ist
unverhaltnismafig und praktisch kaum bestimmbar, wenn nicht zugleich eine
Vielzahl rechtméRiger und unverdéachtiger Informationen zwangslaufig ebenfalls der
Sperre unterfallen muss. Hierauf hatte auch bereits der 7. Zivilsenat des
Hanseatischen Oberlandesgerichts in seiner Entscheidung unter dem Gesichtspunkt
von Art. 5 GG hingewiesen. Dabei mag es sein, dass Fallkonstellationen denkbar
sind, in denen gleichwohl einzelne Bereiche vollstandig von den Zugang
ausgeschlossen werden mussen, etwa weil diese (nahezu) ausschlie3lich
rechtsverletzende, pornographische, Gewalt verherrlichende oder
nationalsozialistische Inhalte haben. Die Antragstellerin hat indes keine hinreichend
substantiierten Anhaltspunkte dafiir vorgetragen, dass eine derartige Situation in
Bezug auf die Hierarchien hier vorliegt, zu denen die Antragsgegnerin zu 1. den
Zugang vermittelt. Hierzu hatte es insbesondere einer umfassenden Analyse aller in
den Hierarchien gespeicherten Daten bedurft. Allein die Tatsache, dass
Tontragerhersteller in der Regel das Recht des offentlichen Zuganglichmachens
ihren Nutzern nicht einrdumen, ware fur eine derart weit reichende Sanktion nicht
ausreichend. Deshalb hat es dabei zu bleiben, dass die Antragsgegnerin zu 1. als
Zugangsvermittler grundsatzlich in der Lage sein muss, ihren Nutzern den Zugang
zum Usenet zu vermitteln, ohne zunachst umfassende Prufungspflichten erfillen zu
mussen.



6. Hingegen ist die Antragsgegnerin zu 1.ohne Weiteres verpflichtet, die von ihren
eigenen Kunden/Nutzern uber ihre Server in das Usenet eingestellten Inhalte
zumindest dann auf kiinftige Rechtsverletzungen zu tberprifen, wenn sie insoweit -
wie vorliegend streitgegenstandlich ist - von einem bestimmten Urheberrechtsinhaber
in Bezug auf ein konkretes Werk und einen konkreten Nutzer auf eine
Rechtsverletzung hingewiesen worden sind.

a. Bei dieser Handlungsalternative wird die Antragsgegnerin zu 1. nicht mehr im
Wege der Zugangsvermittlung als bzw. wie Access-Provider i.S.v. 8 8 TMG, sondern
als Host-Provider i.S.v. 8 10 TMG tatig. Denn sie hélt von ihrem Kunden eingestellte
Daten auf ihren Servern - zumindest temporar - vor, um Dritten die Nutzung dieser
Daten zu ermdglichen. Diese Handlungsform erfordert eine abweichende rechtliche
Beurteilung, wobei auch insoweit Grundlage einer etwaigen Unterlassungspflicht der
Antragsgegnerin nicht die jeweilige Norm selbst, sondern tGber 8 7 Abs. 2 Satz 2
TMG die zivilrechtlichen Normen der 88§ 1004, 823 BGB analog i.V.m. mit den
genannten urheberrechtlichen Bestimmungen sind. Dabei geht es nicht mehr um die
immensen Datenstréme des weltweiten Usenet, sondern ausschlief3lich um die
Datenmengen, die von den Servern der Antragsgegnerin zu 1. (erstmalig) aktiv von
einem ganz bestimmten oder von allen ihren Nutzern in das Usenet eingestellt
werden.

b. Insoweit ist dem Landgericht zuzustimmen, dass die Antragsgegnerin zu 1. noch
nicht einmal (konkret) behauptet hat, dass sie hierbei iberhaupt irgendwelche
Kontrollen bzw. MaRnahmen zur Verhinderung des Hochladens rechtsverletzender
Inhalte vornehmen. So lange die Antragsgegnerin der zumindest insoweit ohne
Zweifel ihr allein obliegenden (primaren) Darlegungslast nicht Geniige getan hat,
bestand auch fur die Antragstellerin keine Veranlassung zu ergdnzendem Vortrag.
Zudem ist offensichtlich, dass in diesem Umfang jedenfalls grundsatzlich geeignete
Wort-/Dateifilter-Software auf dem Markt verfiigbar ist, die auch der Antragsgegnerin
zu 1. ohne Weiteres zur Verfligung steht. Die Auffassung des Landgerichts Minchen
(7 O 3950/07), das die Antragstellerin offenbar als verpflichtet angesehen hatte, eine
geeignete Software konkret zu benennen und sie andernfalls als beweisfallig
behandelt hat, teilt der Senat jedenfalls im Rahmen der hier noch zu diskutierenden
eingeschrankten Uberwachungspflicht der von eigenen Kunden eingestellten Dateien
nicht. Es ist nach allgemeinen Grundsétzen zun&chst allein Aufgabe der
Antragsgegnerin, umfassend und detailliert darzulegen, welche geeigneten
Prifungsmalnahmen sie unternommen hat und aus welchen Grinden
weitergehende (erfolgversprechende) Mal3Bhahmen nicht in Betracht kommen bzw.
nicht moglich sind. Bei der Antragsgegnerin zu 1. handelt es sich um ein
spezialisiertes Unternehmen im Bereich des elektronischen Datenverkehrs, dem
insoweit ein erheblicher Erkenntnisvorsprung - auch gegentuber der Antragstellerin,
einem Unternehmen der allgemeinen Musikwirtschaft - zu unterstellen ist. Zudem
geht es insoweit - anders als bei der allgemeinen Zugangsvermittlung ins Usenet
(s.0.) - gerade um den Kernbereich der ,internen Betriebsablaufe®, die nur die
Antragsgegnerin zu 1. kennt. Allenfalls dann, wenn die Antragsgegner einer
derartigen umfassenden Darlegungspflicht Geniige getan und ihr Unvermdgen mit
dem Fehlen einer geeigneten Software begrindet haben, mag es an der
Antragstellerin sein, hierzu vorzutragen, wenn sie geltend machen will, eine derartige
Software existiere und sei den Antragsgegnern auch zuganglich. Auf die Grundsatze
der bereits zitierten Entscheidung (BGH GRUR 08, 1097,1099 - Namensklau im



Internet) wird insoweit nochmals hingewiesen. Um eine derartige Situation geht es
aber im vorliegenden Fall nicht.

c. Die Antragstellerin hat substantiiert dargelegt, dass die streitgegenstandlichen
Musikaufnahme "Spring nicht" der Kunstlergruppe "Tokio Hotel" trotz der am
14.05.2007 erfolgten Abmahnung nach wie vor am 16.05.2007 uber den von der
Antragsgegnerin zu 1. betriebenen Newsserver verfigbar war. Hierzu hat sie
Antragstellerin bereits erstinstanzlich mit der Anlage ASt 8 einen entsprechenden
Bildschirmausdruck vorgelegt, aus dem sich diese Tatsache nachvollziehbar ergibt.
Die Antragsgegner haben den Umstand der Verfuigbarkeit auch in zweiter Instanz
schlicht bestritten. Hiermit konnten sie ihren Substantiierungsverpflichtungen noch
nicht einmal im Ansatz Genuge tun. Denn aus dem Bildschirmausdruck ergab sich
ein hinreichend konkreter Sachverhalt, der unter anderem den Dateititel, die
Hierarchie, den Newsserver, das Datum sowie weitere Angaben zur Herkunft des
Musiktitels enthielt. Hierzu mussten die Antragsgegner zunachst Stellung nehmen, u.
a. auch deshalb, um ihre Beanstandungen zu konkretisieren. Ohne einen derart
substantiierten Vortrag war die Antragstellerin nicht verpflichtet, hierzu ergénzend
eine eidesstattliche Versicherung vorzulegen. Die Tatsache, dass die Datei von
einem Newsserver der Antragsgegner stammte, ergibt sich bereits aus der Titelleiste
des Newsreaders. Da die Antragsgegner diese Tatsache in erster Instanz allerdings
nicht bestritten hatten, stellt sich auch der zweitinstanzliche neue Tatsachenvortrag
der Antragstellerin hierzu nicht als verspatet dar. Denn die Antragstellerin hatte in
erster Instanz keine Veranlassung, hierauf im Einzelnen einzugehen. Zu dieser
Aufnahme hat die Antragstellerin durch eidesstattliche Versicherung ihres
Prozessbevollmachtigten glaubhaft gemacht, dass dieser durch einen Horvergleich
die Identitat mit dem Original festgestellt hat. Diese Darstellung belegt zudem, dass
der streitgegenstéandliche Musiktitel fehlerfrei hat heruntergeladen werden kdnnen.
Andernfalls ware ein derartiger - vollstandiger - Horvergleich nicht mdglich gewesen.

d. Zudem hat die Antragstellerin mit Vorlage der Anlagen ASt 21 und ASt 22
dargelegt und glaubhaft gemacht, dass die streitgegenstandliche Aufnahme auch zu
spateren Zeitpunkten unverandert verfigbar war. Aus den genannten Anlagen ergibt
sich, dass die Aufnahme ebenfalls am 06.06. 2007 vorhanden war und
heruntergeladen werden konnte. Die Anlagen (Seite 4 der Anlage ASt 22) belegen
weiterhin, dass der streitgegenstandlichen Musiktitel Gber die Server der
Antragsgegnerin zu 1. in das Usenet gestellt worden ist (NNTP-Posting-Host:
34889aae.news6.united-newsserver.de; X-Complaints-T: ,abuse@united-
newsserver.de"), selbst wenn diese Datei nicht von demselben Nutzer hochgeladen
worden ist. Wahrend die ursprunglich beanstandete Datei auf einen Nutzer Namens
»1The Old Man“ hinweist (From: Yenc@power-post.org (The Old Man)), enthalt die
spater gefundene Datei den Hinweis (From: Yenc@power-post.org (Yenc-PP-A&A))

e. Eine Uberprifung der hochzuladenden Dateien auf rechtsverletzende Inhalte ist
der Antragsgegnerin zu 1. auch ohne Weiteres zumutbar. Sie stof3t insbesondere
nicht - wie dies z.B. in der Senatsentscheidung "Rapidshare” aufgrund des verfolgten
Geschaftsmodell der Fall war - auf uniberwindbare praktische Schwierigkeiten.

aa. Die als rechtsverletzend beanstandeten Titel kénnen hier von der
Antragsgegnerin zu 1. im Regelfall ohne Weiteres durch einen einfachen Wortfilter
ermittelt werden, der sich zumeist auf den "Header" der Datei beschranken kann.
Denn nach der Struktur des Downloads rechtsverletzender Musiktitel Gber die



Hierarchien ,binaries” setzt diese Moéglichkeit voraus, dass der Musiktitel unmittelbar
aufgrund der in dem "Header” im Klartext gespeicherten Titelinformationen erkennbar
ist. Nur wenn der Nutzer das Musikstick hierdurch identifizieren kann, hat er
Veranlassung, den "Body" der Datei abzurufen. Die Musiktitel und Interpreten sind -
dies belegen die von der Antragstellerin vorgelegten zahllosen Anlagen - in der
Regel auch vollstédndig erkennbar. Nach den verwendeten Konventionen sind
Leerrdume haufig durch einen Unterstrich () ersetzt. Vor diesem Hintergrund ist es
einem Anbieter wie der Antragsgegnerin zu 1. problemlos mdglich,
rechtsverletzendes Material anhand konkreter Kriterien aufzuspiren. Angesichts der
im Klartext vorliegenden Titelinformationen muss die Antragsgegnerin zu 1. auch
nicht — wie dies im Fall ,Rapidshare” vorgetragen worden war - in einem aufwandigen
Verfahren den Dateiinhalt Gberprufen, wobei moglicherweise eine Verschlisselung,
ein Passwortschutz oder eine Aufteilung in Archive ein Hindernis darstellen kdnnte.
Die Speicherung rechtsverletzender Musiktitel in den Hierarchien ,alt. binaries® fur
eine unbegrenzte Offentlichkeit erfillt in der Regel nur dann ihren Zweck, wenn der
Dateiinhalt fur jeden Interessenten unmittelbar erkennbar ist. Aufgrund dieser
Umstande ist auch nicht zu beflirchten, dass entsprechende Prufungspflichten sich
dann als unzumutbar darstellen, wenn sie sich nicht auf Einzeltitel beschranken,
sondern zur Rechtewahrung einer Vielzahl von Urhebern bzw. Nutzungsberechtigten
erfullt werden mussen.

bb. Auch der Umstand, dass die Antragsgegner nicht im Einzelfall Gberprtfen
konnen, ob der jeweiligen Nutzer eine Einwilligung zum 6ffentlichen
Zuganglichmachen besitzt, stellt insoweit kein Hindernis dar. Handelt es sich z.B. um
verbreitete Musiktitel bekannter Kunstler bzw. grol3er Schallplattengesellschaften, die
ihre Produkte erfahrungsgemaf nur gegen Entgelt mit einem eingeschréankten
Rechtekanon vermarkten, und ist den Antragsgegner aufgrund einer
vorangegangenen Abmahnung zu einem konkreten Titel bereits bekannt, dass dieser
in rechtsverletzender Weise in ihren Dienst eingestellt worden ist, besteht konkreter
Anlass zu der Annahme, dass ein derartiger Rechtsversto3 auch bei kiinftigen
Veroffentlichungen vorliegen wird. Wollen die Antragsgegner in derartigen Féllen das
Hochladen eines derartigen Titels nicht vollstandig unterbinden, so ist es ihnen
zuzumuten, von ihrem Nutzer einen Nachweis zu verlangen, dass er - entgegen der
ublichen Praxis - im Ausnahmefall doch einer Einwilligung des Rechteinhabers zum
offentlichen Zuganglichmachen besitzt. Es ist nach Auffassung des Senats nicht zu
erwarten, dass insoweit ein erheblicher administrativer Aufwand entstehen kdnnte,
da die Zahl der Nutzer, die attraktive Musiktitel von Kinstlern, die bei sog. ,major
companies” unter Vertrag stehen, gerade Uber ,alt.binaries“-Hierarchien
zulassigerweise mit Einwilligung hochladen, Giberschaubar sein diirfte.

cc. Von entscheidender Bedeutung ist im Zusammenhang mit dem Umfang von
Prifungspflichten weiterhin die Frage, ob die Antragsgegner in diesem Umfang
jedweden Upload des streitgegenstandlichen Titels Uber ihren Dienst oder nur solche
Handlungen zu unterbinden haben, die von dem ursprtinglichen Verletzer herriihren,
der unter dem Pseudonym ,The Old Man* aufgetreten ist. Diese Frage ist nach
Auffassung des Senats im Sinne der ersten Alternative zu beantworten.

aaa. Die frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs betraf in der Regel
lediglich Prifungspflichten in Bezug auf Handlungen desselben Nutzers. Die
Entscheidung "Jugendgefahrdende Medien bei eBay" lasst indes die Moglichkeit zu,
dass der Betreiber auch verpflichtet sein kann, jedweden Upload des



entsprechenden Titel zu unterbinden, gleichgiltig von welcher Person er herrihrt,
wéhrend der Bundesgerichtshof in seiner bisherigen, auf das Markenrecht
bezogenen Rechtsprechung Uberwiegend davon ausgegangen ist, dass sich die
Priafungsverpflichtung auf rechtsverletzende Gegenstande einer bestimmten
konkreten Art (z.B. einzelne Titel) beschrankt, die von einem bestimmten Nutzer
herrihrt.

bbb. Es kann dahingestellt bleiben, ob eine derartige Einschréankung allgemein als zu
eng zu empfinden ist. Denn vorliegend kann sich der gestellte Antrag aus Sicht des
Senats erfolgreich ohnehin nur auf ein rechtsverletzendes Upload stitzen. Dabei ist
der konkrete Titel und die Quelle vorgegeben. Andere Musiktitel sind bereits vom
Streitgegenstand nicht mit umfasst. Eine Uberpriifung von potentiell
rechtsverletzenden Uploads dieses Titels auch durch andere Nutzer ist den
Antragsgegnern deshalb ohne Weiteres ebenfalls zumutbar. Denn sie missen bei
uber ihren Server durchgefiihrten Uploads die Uberpriifung im Hinblick auf die die
Wiederholungsgefahr begriindende Verletzungshandlung ohnehin wirkungsvoll auf
den Titel ,Spring nicht“ von Tokio Hotel ausrichten. In diesem Zusammenhang
erscheint es dem Senat nicht als unzumutbar, diese Uberpriifung ohne
Beschrankung auf einen konkreten Nutzer vorzunehmen.

ccc. Hiervon geht ersichtlich nunmehr auch der Bundesgerichtshof in seiner aktuellen
Rechtsprechung zum Markenrecht aus (,,...bekannten Falle zum Anlass nehmen
mussen, Angebote von ,ROLEX“-Uhren einer besonderen Prifung zu
unterziehen...”, BGH GRUR 08, 702, 706 - Internet-Versteigerung lll). Sofern sich
zeigt, dass derselbe Titel von einem anderen Nutzer Gber die Antragsgegnerin zu 1.
in das Usenet eingestellt werden soll, spricht schon deshalb eine erhebliche
Wahrscheinlichkeit fur eine erneute Rechtsverletzung, weil Ublicherweise derartige
Musiktitel, deren Rechte bei einer ,major company* der Musikszene liegen,
zulassigerweise von Privatpersonen nicht 6ffentlich zuganglich gemacht werden
durfen. Dies rechtfertigt es, dass die Antragsgegnerin in einem derartigen Fall
gegebenenfalls konkrete Nachfragen an ihre Vertragspartner richten bzw.
Berechtigungsnachweise verlangen muss.

dd. Der Umstand, dass die Antragsgegnerin zu 1. damit wirbt, einen "anonymen* und
Lunzensierten“ Zugang zu ihren Dienst zu gewéhrleisten (Anlage ASt 9 und ASt 30),
fuhrt auch in diesem Zusammenhang — wie bereits bei der Verantwortlichkeit als
Access-Provider - zu keiner abweichenden Beurteilung. Zwar protokolliert die
Antragsgegnerin zu 1. offenbar nicht, welche Dateien ihre Nutzer aus dem Usenet
laden. Hieraus kdnnte man schliel3en, dass bei ihr auch keine Kundendaten
vorhanden sind. Eine derartige Situation &hnelt derjenigen, wie sie der Senat in dem
Rechtsstreit "Rapidshare" zu entscheiden hatte. Gleichwohl hat sich die
Antragsgegnerin im vorliegenden Fall zumindest nicht hinreichend konkret auf eine
dahingehende Unmdéglichkeit berufen, als das es gerechtfertigt erschiene, sie hieran
Jfestzuhalten®. Hiergegen spricht schon, dass die Antragsgegner selbst vorgetragen
haben, sie hatten den Rechtsverletzer im vorliegenden Fall auf sein Verhalten
hingewiesen und eine Einstellung des rechtsverletzenden Handelns erreicht. Dies
zeigt, dass die beworbene Anonymitat allenfalls in Teilbereichen des Angebots zu
realisieren ist. Im Ubrigen liegt auch in anderer Hinsicht eine abweichende Situation
vor. Wenn man davon ausgeht, dass die Antragsgegnerin nicht nur den
rechtsverletzenden Upload eines bestimmten Titels durch einen bestimmten Nutzer,
sondern durch alle Nutzer zu kontrollieren bzw. zu unterbinden hat, ist es letztlich



gleichgiltig, ob ihre Nutzer anonym bleiben oder namentlich bekannt sind. Denn bei
dem Auftauchen eines rechtsverletzenden Uploads wird dieser Titel unterschiedslos
zu sperren sein, egal von wem er hoch geladen worden ist. Die Situation ist hier
schon deshalb eine grundlegend andere als in der Sache ,Rapidshare®, weil bei
Musikdateien im Usenet der Dateiheader zwangslaufig den rechtsverletzenden
Musiktitel im Klartext enthalten muss, damit er von den Nutzern gefunden werden
kann. Bei ,Rapidshare” konnte hingegen der Dateiname nichtssagend sein. Zudem
waren die Dateien in Archive gepackt, zerlegt und verschlusselt. Hierfir war es
ungleich schwerer, ohne Kenntnis des Veranlassers Uberhaupt eine Erfolg
versprechende Prifung vorzunehmen. Diese Schwierigkeiten bestehen hier nicht.
Die Antragsgegner werden schlicht alle Uploads zu unterbinden haben, die den Titel
»Spring nicht* der Musikgruppe Tokio Hotel im Dateiheader fihren und bei denen der
Veranlasser nicht nachweist, dass er zu einem 6ffentlichen Zuganglichmachen
berechtigt ist. Hierbei muss der Veranlasser ohnehin gegebenenfalls seine Identitéat
offenbaren. Die Frage, aus welcher Quelle dieser Titel hochgeladen worden ist, spielt
deshalb im vorliegenden Fall keine Rolle.

f. Die Antragsgegnerin hat zwar behauptet, sie unternéhme "stets alle ihnen
wirtschaftlich und technisch zumutbaren Schritte”, um Rechtsverletzungen der
vorliegenden Art zu vermeiden. Sie hat indes auch in zweiter Instanz in keiner Weise
naher ausgefiuhrt, welche konkreten Malinahmen sie insoweit ergreift. Vielmehr hat
sich die Antragsgegnerin darauf beschrankt, Rechtsprechung zur Einschrankung von
Prufungspflichten bzw. zur Unmdglichkeit umfassender Uberpriifungen zu zitieren.
Ein derartiger Sachvortrag ist ersichtlich ungeniigend. Hiermit kann die
Antragsgegnerin ihrer Darlegungsverpflichtung nicht gerecht werden. Der Senat hat
auch keine Veranlassung, hierzu weitergehende Hinweise zu erteilen. Denn die
Antragsgegnerin ist in dem — zwar inhaltlich von ihr nicht geteilten - Urteil des
Landgerichts jedenfalls unmissverstandlich daraufhin gewiesen worden, dass von ihr
insoweit erhebliche zusétzliche Darlegungen zu erwarten sind. Soweit die
Antragsgegnerin behauptet, eine von dem Hersteller ,Audible Magic" entwickelte
Filterlosung, welche die Inhalte im Zeitpunkt des Uploads auf den Server des Host-
Providers Gberwachen, sei jedenfalls in Bezug auf den von der Antragsgegnerin zu 1.
betriebenen Newsserver ungeeignet, fehlt insoweit jeglicher nachvollziehbare
Vortrag. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass diese vermeintliche Einschrankung
auch fur solche Dateien gilt, die von Kunden der Antragsgegnerin zu 1. selbst hoch
geladen werden.

aa. Die Tatsache, dass insoweit wirkungsvolle UberpriifungsmafRnahmen von den
Antragsgegnern geschuldet sind, bedarf auch im Urigen keiner naheren Erklarung.
Es ist allgemein bekannt, dass Uber vielfaltige Kommunikationswege des Internets
(Sharehosting, Filesharing, Napster, Gnutella usw.) in der Vergangenheit in gro3em
Umfang in urheberrechtswidriger Weise geschitzte Werke ausgetauscht worden
sind. Dies wissen selbstverstandlich auch die Antragsgegner. Einer
Glaubhaftmachung durch die Antragstellerin bedurfte es deshalb nicht. Das
Landgericht hat zutreffend auf die Rechtsvorschrift aus 8§ 53 Abs. 6 UrhG
hingewiesen, wonach nach deutschem Recht legal zum privaten Gebrauch
erworbene Vervielfaltigungsstiicke ohne Zustimmung des Berechtigten im Zweifel
nicht 6ffentlich wiedergegeben werden dirfen. Selbst wenn heutzutage in
vermehrtem Umfang urheberrechtlich geschitzte Titel unmittelbar - koérperlos - online
zu Verfugung gestellt werden, geschieht dies jedoch zumindest bei weltbekannten
Klnstlern, die bei grol3en Plattenfirmen unter Vertrag stehen, jedenfalls nicht Gber



»alt.binaries“-Hierarchien in Newsgroups, sondern allenfalls auf reguléaren
Vertriebswegen kommerzieller Anbieter im Internet. Hiervon ist das Landgericht
zutreffend ausgegangen. Die hiergegen gerichtete Kritik der Antragsgegner ist ohne
Substanz. Im Ubrigen sprechen die von der Antragstellerin hierzu als Anlagen Ast 10
und ASt 11 vorgelegten Listen eine deutliche Sprache. Es mag sein, dass die
Kunden der Antragsgegner vorwiegend an legalen Inhalten interessiert sind.
Angesichts des offensichtlichen Missbrauchs des Usenet auch fir die Ubertragung
rechtswidriger Inhalte bestehen insofern gleichwohl konkrete Prifungspflichten,
denen die Antragsgegnerin zu 1. nicht gerecht geworden ist.

bb. Die von der Antragsgegnerin tatsachlich vorgenommenen MalRnahmen waren
faktisch und rechtlich unzureichend. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die
Antragsgegnerin durch eine ,Cancel“-Anweisung die urspringlich rechtsverletzenden
Nachricht geléscht hat. Damit war sichergestellt, dass die von ihren eigenen Servern
ausgehende rechtsverletzende Datei nicht weiter im Usenet verbreitet wurde und
Anweisungen an entfernte Newsserver herausgegeben worden waren, die Datei
auch dort zu lI6schen. Damit ist indes der Upload weiterer Dateien der
rechtsverletzenden Art in keiner Weise wirkungsvoll unterbunden worden.

cc. Aus den Anlagen ASt 23 und ASt 24 ergibt sich zwar, dass die Antragsgegnerin
weitere Schutzmafinahmen ergriffen hat. So haben die in beiden Anlagen
dokumentierten Download-Vorgange der rechtsverletzenden Datei ergeben, dass
Teildateien, die zum Zusammensetzen eines hdrfahigen Musiktitels erforderlich
waren, in unterschiedlichen Quellen (,alt.binaries.sounds.mp3“ und
»alt.binaries.mp3*) nicht mehr vorhanden waren, so dass der download als
"incomplete” gescheitert ist. Da dieselben Titel zum gleichen Zeitraum - wie die
Antragstellerin durch die Anlage ASt 25 belegt hat - Gber einen konkurrierenden
Anbieter (www.binload.de) unverandert herunter zu laden waren, ergibt sich, dass
der Antragsgegnerin zu 1. fur den Zugang von ihrem Dienst in das Usenet
offensichtlich geeignete Sperr- bzw. Filterinstrumente auch tatsachlich zur Verfiigung
stehen, die eine Ubertragung eines anderswo vollstandig verfiigbaren Titels durch
ihre Nutzer verhindern.

g. Der Umstand, dass die Antragsgegnerin zu 1. die von ihren Kunden eingestellten
Nachrichten nicht dauerhaft speichert, sondern nach dem Heraufladen in das
weltweite Usenet verteilt, auf ihren Servern aber sogleich wieder I6scht, andert an
ihrer rechtlichen Verantwortlichkeit nichts. Denn der urheberrechtliche Tatbestand
des ,6ffentlichen Zuganglichmachens" im Sinne von § 19a UrhG ist bereits durch die
Moglichkeit des Heraufladen auf ihren Server und das Verteilen des ,Headers" in das
Usenet mit der Mdglichkeit des jederzeitigen ,Nachladens” des Body verwirklicht und
abgeschlossen. Auf ein weiteres Vorhalten der Dateien kommt es im Hinblick auf das
fortlaufende Spiegeln der Inhalte durch Drittserver in diesem Zusammenhang nicht
an. Selbst das sofortige Léschen der Dateien - das in erster Linie kapazitare
Ursachen haben dirfte - ist deshalb nicht geeignet, die urheberrechtliche
Verantwortlichkeit der Antragsgegner auszuschliel3en.

h. Die Auffassung der Antragsgegnerin zu 1., eine Prufungspflicht bzw. eine
Verpflichtung zur Sperrung bzw. Entfernung von Inhalten bestehe nur dann, wenn
der Anspruchsteller bereits im Abmahnschreiben seine Rechtsinhaberschaft
ausreichend dargelegt hat oder diese offenkundig bzw. ohne Weiteres feststellbar ist,
teilt der Senat in dieser Allgemeinheit nicht. Jedenfalls bei weltberihmten Musik-



Gruppen der vorliegenden Art und bei einem grol3en Unternehmen der
Tontragerindustrie wie der Antragstellerin sind zumindest die fur die Frage der
Storerhaftung erforderliche Prifung einer bestehenden Handlungspflicht
erforderlichen Informationen im Zweifelsfall unschwer (z.B. Gber das CD-Cover der
im Handel vertriebenen Aufnahme) 6ffentlich zuganglich. Schwierige Fragen der
Wirksamkeit abgeschlossener Vertrage z.B. im Hinblick auf die eingeschrankte
Geschaftsfahigkeit der Gruppenmitglieder bedurfen fur die Prifung des potentiellen
Storers in Bezug auf eine etwaige Handlungspflicht nach einer Abmahnung zu
diesem Zeitpunkt jedenfalls dann keiner vertieften Klarung, wenn die
Rechteinhaberschaft der Antragstellerin wie vorliegend - soweit bekannt - zu keinem
Zeitpunkt ernsthaft 6ffentlich in Zweifel gezogen worden ist. Deshalb hing die
Handlungspflicht der Antragsgegner nicht davon ab, ob die Antragstellerin auf ihr
Verlangen aus dem Erwiderungsschreiben vom 16.05. 2007 (Anlage ASt 6) zunachst
ihre Rechteinhaberschaft weiter belegte.

7. Soweit hingegen die Antragstellerin in zweiter Instanz auf ein rechtswidriges
Verhalten der Antragsgegner unter der Domain www.usenet-brothers.org hinweist
(Anlage ASt 29 und ASt 30), hat der Senat keine Veranlassung, hierauf ndher
einzugehen. Jedenfalls nach dem mit der Berufung angegriffenen Urteil des
Landgerichts ist Streitgegenstand nur noch ein rechtswidriges Verhalten der
Antragsgegner "...wie unter www.united-newsserver.de geschehen." Gegen diese
Beschrankung ihres Verflgungsantrags hat die Antragstellerin keine eigenen
Rechtsmittel eingelegt. Dementsprechend sind rechtsverletzende Handlungen unter
anderen Domains nicht von dem Verurteilungstenor erfasst. Denn der Zusatz "wie
geschehen” stellt sich auf der Grundlage der standigen Rechtsprechung des Senats
nicht als eine beispielhafte Aufzéhlung, sondern als Umschreibung der konkreten
Verletzungsform dar. Im Hinblick auf die eigene Antragsformulierung der
Antragstellerin mit den Worten "einen Usenet-Dienst zu betreiben" ist
Streitgegenstand ausschlief3lich das Auftreten der Antragsgegner im Rahmen dieses
Internetauftritts. Ob bzw. mit welchem Ziel sie an anderer Stelle unter www.usenet-
brothers.org geworben haben, spielt fur die rechtliche Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts keine Rolle. Die Grundséatze der Senatsentscheidung "Cybersky" sind
deshalb - entgegen der Auffassung der Antragstellerin - nicht entsprechend
heranzuziehen, selbst wenn man in bestimmten AuRerungen der Antragsgegner eine
Aufforderung zu rechtswidrigen Handeln erblicken wollte. Im Ubrigen teilt der Senat
auch bereits den Ausgangspunkt der Antragstellerin nicht, hierbei werde erkennbar
und offensichtlich - der Antragsgegnerin zurechenbar - ein eindeutig rechtswidriges
Verhalten beworben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1, 97 ZPO.



