LANDGERICHT HAMBURG

URTEIL

o/ IM NAMEN DES VOLKES
?33931153’}34 In dem einstweiligen Verfiigungsverfahren

Verkiindet am:
08. Oktober 2004

Franz
Justizangestelite
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Antragstellerinnen,

Prozessbevollméchtigte zu 1-4: Rechtsanwalte Rasch pp.,
An der Alster 5, 20099 Hamburg,

gegen

Antragsgegner,

Prozessbevolimachtigte:
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hat das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 8, durch die Rich-
ter Rachow, Steeneck und die Richterin Dr. Klaassen aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 08. Oktober 2004

fiir Recht erkannt:

Die einstweilige Verfiigung vom 23. Juli 2004 wird bestatigt.

Der Antragsgegner hat die weiteren Kosten des Verfahrens zu tragen.

Tatbestand

Die Antragsteller sind Tontragerhersteller und verlangen, dass dem Antragsgegner
verboten wird, die Musikaufnahmen von vier Tontrdgern auf einem Computerserver als

so genanntes Streaming-On-Demand-Angebot zum jederzeitigen individuellen Abruf
durch Dritte bereitzustellen.

Der Antragsgegner ist Inhaber der [ i d betreibt unter
dieser Bezeichnung das [ utcr der URL
B < handelt sich hierbei um ein Angebot, bei dem Tonaufnahmen im
so genannten Streamingverfahren far Dritte horbar gemacht werden. Nach Registrie-
rung und Uberweisung eines bestimmten Geldbetrages — abhéngig vom Nutzungszeit-
raum - ist es dem Abonnent mdglich, sich ein ,Radioprogramm* nach seinen Win-
schen zusammenzustellen. Er kann Musikalben, die von dem Antragsgegner auf den
Internetseiten eingestelit wurden, sowie auch die einzelnen Titel dieser Alben individu-
ell abrufen und zu eigenen Playlisten zusammenstellen. Der Abonnent kann sein per-
sonliches Programm mit Hilfe des Windows Media Player zu einer Zeit und an einem
Ort seiner Wahl innerhalb des bezahlten Nutzungszeitraums abrufen. Hierbei kann der
Nutzer die Musiktitel nur héren, ein Herunterladen zur dauerhaften Weiterbenutzung ist
hingegen nicht méglich. Uber eine Vernetzung kann der Nutzer den Tontrager jedoch
bei dem Online-Shop amazon.de bestellen.
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Das Angebot des Antragsgegners umfasste auch Musiktitel, deren Originalaufnahmen
sich auf vier Tontrager, an denen jeweils einer der Antragsteller Tontragerhersteller-
rechte geltend macht, befinden. Es handelt sich hierbei um die Tontrager -

-" der Kunstlerin _ —‘ der Kunstlerin —
. * der Kiinstlergruppe - und - der Kunstler-

gruppe . Die Antragsteiler sehen sich durch die
Bereitstellung dieser Aufnahmen auf dem Server des Antragsgegners im Rahmen ih-

res Streaming-On-Demand-Angebotes in inren Tontragerhersiellerrechten verletzt.

Der Antragsgegner wurde mit Schreiben vom 09.07.2004 erfolglos zur Unterlassung
mit Fristsetzung bis zum 16.07.2004 aufgefordert. Am 23.07.2004 ist auf Antrag der
Antragsteller im Beschlusswege eine einstweilige Verfligung gegen den Antragsgeg-
ner ergangen, in der diesem bei Vermeidung der Ordnungsmittel des § 890 ZPO ver-
boten worden ist, die auf den vier oben bezeichneten Tontragern enthaltenen Tonauf-
nahmen auf einem Server als ,Streaming-On-Demand‘-Angebot bereitzustellen und
damit 6ffentlich zugénglich zu machen.

Gegen diese einstweilige Verfugung wendet sich der Antragsgegner mit seinem Wi-
derspruch vom 19.08.2004.

Der Antragsgegner tragt vor, dass weder ein Verfugungsgrund noch ein Verfiigungs-
anspruch gegeben seien. Er betreibe das ,Web-Radio* seit Anfang 2003 in der aktuel-
len Form. Die Datentrdger habe er urspriinglich im allgemeinen Handel erworben und
die Daten in das fur das Streamingverfahren erforderliche Dateiformat konvertiert. Im
Juli 2003 sei er mit der PhonoNet GmbH in Kontakt getreten, die vom Bundesverband
der Phonographischen Wirtschaft e.V, gegriindet worden sei, um den Datenaustausch
zwischen Handel, Medien und Industrie zu vereinfachen. Er habe von der PhonoNet
GmbH aufbereitete Dateien erwerben wollen, wofiir die Einwilligung der Antragsteller
in Form so genannter Bemusterungsvertrage erforderlich gewesen wire. Er — der An-
tragsgegner — habe hierfur im Juli 2003 die Antragsteller per E-Mail kontaktiert und
hierbei auch_ vorgestellt (Anlagen AG 1 bis 4). Die Antragsteller hatten
damit schon im Juli 2003 vom Angebot vorij - und damit von dem mit dem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflgung gerligten Verhalten - positive Kenntnis
erlangt. Die Antragsteller seien an dem Angebof des Antragsgegners interessiert ge-
wesen, hétten dann jedoch eine Bemusterung ohne Begrindung abgelehnt. Eine
Dringlichkeit als Voraussetzung fur den Erlass einer einstweiligen Verfugung sei nicht
gegeben gewesen.
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Der Antragsgegner bestreitet, dass die Antragstellerin zu 1) hinsichtlich des Tontré-

gers — von_die Rechte an allen Musiktiteln

erworben habe. Nach der eidesstattlichen Versicherung der Justitiarin der Antragstelle-
rin zu 1) | = ¢ die Antragstellerin zu 1) die Rechte an den Titeln
teilweise erst am 02. bzw. 28.06.2004 erworben (2 Anlagen Ast 9). Das Album sei je-

doch bereits am 01.03.2004, also vor der notwendigen Rechtelibertragung, veroffent-
licht worden (Anlage AG 7).

Ferner bestreitet der Antragsgegner, dass den Antragstellern als Tontrdgerherstellern
die Rechte hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen Verwertung zustiinden. Viel-
mehr habe er — der Antragsgegner — Anfang 2003 die Lizenz von den Verwertungsge-
sellschaften GEMA und GVL erhalten, im Streamingverfahren Musik im Internet horbar
zu machen. Die GVL habe als Wahrnehmungsgesellschaft fur Tontragerhersteller das
Recht, die unk&rperliche Verbreitung von Tontrdgern, insbesondere in digitaler Form,
gegen Entgelt zu erlauben, wie sich aus einem ihrer Wahrmehmungsverirdge aus dem
Jahr 2002 ergebe (Anlage AG 6). Die GEMA habe samtliche Titel auf den streitgegen-
standlichen Tontragern in ihrem Repertoire (Anlage AG 8) und nehme daher die Urhe-
berrechte wahr. Die Antragsteller als Tontragerhersteller kdnnten sich nicht gegen den
Willen der Urheber — vertreten durch die GEMA - stellen, ihre Werke im Streamingver-
fahren hérbar zu machen. Die vereinbarte Lizenzgeblhr entrichte er an die beiden
Verwertungsgesellschaften. Der Antragsgegner bezieht sich insoweit auf seine eigene
eidesstattliche Versicherung vom 20.08.2004 sowie auf die seiner Mitarbeiterin Agnes
Russo vom 03.08.2004. Er meint, der mit der einstweiligen Verfugung verfoigte An-
spruch sei nicht gegeben. Zumindest kénnten die hiermit verbundenen Rechtsfragen
nicht in einem summarischen Verfahren Gberprift werden.

Der Antragsgegner macht weiter geltend, der von der Antragstellerin angefuhrte Test-
nutzer mit Namen ¢ nicht als Kunde be/{ N cgistriert und eine
Person mit solch einem Namen habe auch nicht am Dienstag, den 20.07.2004 Titel
der streitgegensténdlichen Tontrdger abgerufen. Die Titel sein auch nur wenige Se-
kunden angespielt worden, so dass ein Vergleich mit den Originalaufnahmen nicht
moglich gewesen sei. Es seien auch nicht sdmtliche Titel angehért worden.

Der Antragsgegner beantragt,

die einstweilige Verfigung vom 23.07.2004 aufzuheben und den ihrem Er-
lass zugrunde liegenden Antrag zurlickzuweisen.
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Die Antragsteller beantragen,

die einstweilige Verfligung vom 23.07.2004 zu bestatigen.

Die Antragsteller tragen vor, ihnen stinden als Tontragerhersteller gemat §§ 85 Abs.
1. 19 a UrhG die ausschlielichen Verwertungsrechte fur die Aufnahmen der vier Al-
ben und damit auch das ausschlieBliche Recht der dffentlichen Zuganglichmachung
zu. Die Antragstellerin zu 1) besitze die ausschliellichen Verwertungsrechte fir die
Aufnahmen der —auf dem Tontrager —‘ Sie habe
am 10.03.2000 mit der Kinstlerin einen Kiinstlerexklusivvertrag geschlossen. Sie leite
ihre Rechte aus den jeweils mit den Produzenten der einzelnen Titel zwischen dem
1.10.2003 und dem 28.06.2004 geschlossenen Auftragsproduzentenvertrdgen ab. Den
schriftichen Fixierungen lagen jedoch teilweise frihere mindliche Vereinbarungen
zugrunde. Die Antragstellerin zu 2) besitze alle Verwertungsrechte fur das Album -
-“ der— fur Deutschland aufgrund eines mit dem Produzenten am
14.07.2003 geschlossenen Bandubernahmevertrages, indem auch die Onlinerechte
ubertragen worden seien. Die Antragstellerin zu 3) habe fur das Album ,.—
-am 07.06.2003 einen Vertrag mit der _ geschlossen, in dem
die Nutzungs- und Auswertungsrechte, ausdriicklich auch die Online-Rechte, exklusiv
an die Antragstellerin zu 3) Ubertragen worden seien. Die Antragstellerin zu 4) habe
einen Bandlbernahmevertrag vom 17.11.2003 mit der Herstellerin der Aufnahmen des

Albums - der_ geschlossen. Die Antragsteller

beziehen sich insoweit jeweils auf eidesstattliche Versicherungen der Justitiare [l

e T e [EUIED
gen Ast 9 bis 12).

Die Antragsteller machen geltend, der Begriff ,Net Radio" sei irrefihrend, da es sich
bei dem Angebot des Antragsgegners tatsdchlich um ein Streaming-On-Demand-
Angebot und keine Radiosendung handele. Dieses Angebot des Antragsgegners im
Internet sei eine Verletzung der Rechte des Antragstellers aus § 85 Abs. 1 Satz 1
UrhG in der Verwertungsform der &ffentlichen Zugénglichmachung. Entsprechende
Nutzungsrechte seien dem Antragsgegner nicht eingerdumt worden. Insbesondere be-
sitze die GVL nicht das Recht zur 6ffentlichen Zugénglichmachung von Tontrdgerauf-
nahmen on demand. Die GVL sei nur berechtigt, Web-Radio zu lizenzieren. Die GVL
habe dem Antragsgegner nach seiner Anmeldung des Web-Radios mit E-Mail vom
18.01.2001 (Anlage 8) mitgeteilt, dass die Pauschalvergiitung von damals DM 50,-- je
Monat die Internetsendung im Streamingverfahren ohne Speicherméglichkeit betreffe
und interaktive Angebote, bei denen der Endnutzer den Zeitpunkt der Ubertragung
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bestimmen kénne, nicht erfasse. Mit Schreiben vom 21.06.2004 (Anlage 7) sei der An-
tragsgegner nochmals von der GVL hierauf hingewiesen worden. Die GVL habe dem
Antragsgegner somit von Beginn an deutlich gemacht, dass sie die Rechte fir eine
On-Demand-Verwertung nicht habe und demnach auch nicht auf den Antragsgegner
ubertragen konne. Insoweit beziehen sich die Antragsteller auf die eidesstattliche Ver-
sicherung der Mitarbeiterin der GVL, |||} I (~n'age 5). Die Antragsteller
sind der Auffassung, durch die interaktive Werknutzung an QOrten und zu Zeiten nach
Wahl der Nutzer und mit einem selbst zusammengesteliten Programm liege keine
Sendung im Sinne des § 20 UrhG vor, sondern § 19 a UrhG sei malgeblich.

Weiterhin tragen die Antragsteller vor, ein | N -

be sich die von dem Antragsgegner bereitgesteliten Aufnahmen angehért, wie von ihm
eidesstattlich versichert (Anlage Ast 8). Dies seien die Criginal-Aufnahmen, an denen
die Antragsteller die ausschiieflichen Verwertungsrechte hatten.

Die Antragsteller machen geltend, der Verfligungsgrund sei gegeben, da sie erstmals
am 07.07.2004 von der streitgegenstandlichen Rechtsverletzung Kenntnis erlangt héat-
ten. Zwar habe der Antragsgegner im Juli 2003 hinsichtlich des Abschlusses von Be-
musterungsvertragen bei den Antragstellern nachgefragt. Hierbei gehe es jedoch nur
um die frihe Versorgung mit Tonmaterial und nicht um etwaige Sendemodalitaten o-
der das Vorhandensein interaktiver Elemente. Ein Zusammenhang mit dem hier streit-
gegenstandlichen On-Demand-Angebot sei nicht gegeben. Den Mitarbeitern der An-
tragsteller sei |l ='s \nternetradio vorgestellt worden und es sei gerade nicht
von einem zusatzlichen On-Demand-Angebot gesprochen worden. Die Antragsteller
machen hierzu weitere Ausfiihrungen und beziehen sich insoweit jeweils auf eides-
stattliche Versicherungen von verschiedenen Mitarbeitern (Anlagen 1 bis 4).

Hinsichtlich des weiteren Sachvortrags wird auf die eingereichten Schriftsatze und An-

lagen sowie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 06.10.2004 verwie-
sen.
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Entscheidungsgriinde

Die einstweilige Verfligung erweist sich auch nach Durchfiihrung des Widerspruchs-
verfahrens als zuldssig und begriindet. Es liegt sowohl! ein Verfigungsgrund (1.) als
auch ein Verfuigungsanspruch (ll.) vor.

I.  Der Verfugungsgrund ist gegeben. Grundsétzlich mussten die Antragsteller die
fortlaufende und auch kinftig drohende Verletzung und auch nur die durch die
Wiederholungsgefahr bestehende Geféhrdung ihrer Schutzrechte nicht hinnehmen
und sich auf ein Erkenntnisverfahren verweisen lassen. Die Annahme einer Dring-
lichkeit ist nicht dadurch wieder entfallen, dass die Antragsteller die Sache selbst
nicht dringlich behandelt haben. Die Antragsteller haben am 07.07.2004 von der
Verwendung der vier streitgegenstandlichen Tontrager be iR (<€ nntnis er-
langt. Sie haben hinreichend glaubhaft gemacht, dass sie zuvor von der konkreten
Nutzung als On-Demand-Angebot keine Kenntnis hatten. Insoweit ist die seitens
des Antragsgegners im Jahr 2003 erfolgte Kontaktaufnanme zu der PhonoNet
GmbH, die nicht mit den Antragstellern identisch ist, unerheblich. Auch die Anfrage
des Antragsgegners bei den Antragstellern nach dem Abschluss von so genannten
Bemusterungsvertrdgen ist nicht maflgeblich. Zwar mag der Antragsgegner im
Rahmen dieser Anfragen sein Konzept vorgestellt haben. Hierbei gingen die jewei-
ligen Mitarbeiter der Antragsteller jedoch lediglich davon aus, dass es sich um ein
Internetradio und nicht um ein Streaming-On-Demand-Konzept handele, wie mit
den eidesstattlichen Versicherungen der Mitarbeiter (Anlagen 1 bis 4) ausreichend
glaubhaft gemacht warden ist. Des weiteren wirde jedoch auch eine damalige,
generelle Information der Antragsteller (iber das On-Demand-Angebot den Verfi-
gungsgrund nicht entfallen lassen. Denn hierfur ist malgeblich die Kenntnis von
der konkreten Nutzung der einzelnen Tontrdger. Diese wurden jedoch erst nach
Juli 2003 veréffentlicht bzw. die entsprechenden Rechte hieran wurden erst nach
diesem Zeitpunkt an die Antragsteller Ubertragen und demnach konnte im Juli
2003 diese konkrete Nutzung den Antragstellern nicht bekannt sein. Die An-
tragsteller haben den Antragsgegner zlgig nach Kenntniserlangung von der streit-
gegenstandlichen Nutzung am 09.07.2004 abgemahnt und eine Frist bis zum
16.07.2004 gesetzt. Hierauf erfolgte seitens des Antragsgegners keine Reaktion,
er setzte vielmehr die Nutzung der streitgegenstéandiichen Tontrager weiter fort.
Daraufhin haben die Antragsteller, gleichfalls geboten ziigig, am 21.07.2004 den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfilgung gestelit.
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II. Den Antragstellern steht der geltend gemachte Anspruch auf Unterlassung der &f-

fentlichen Zugénglichmachung wegen Verletzung ihrer Tontragerherstellerrechte
gemah § 97 Abs. 1 UrhG i.V.m. §§ 85, 19 a UrhG zu.

1. Beiden vier Musikalben handelt es sich um Tontréger im Sinn des § 85 Abs. 1
UrhG.

2. Die Antragsteller sind berechtigt, da sie im Sinne des § 85 Abs. 1 UrhG Ton-
tragerhersteller sind. Tontragerhersteller sind die Unternehmen, die fur die
Erstherstellung des Tontragers die organisatorischen MalRnahmen bestimmen
und die finanzielle Verantwortung tragen (Moéhring/Nicolini-Kroitzsch, UrhG, 2.
Aufl.,, § 85 Rz 8). Die Antragsteller haben hinreichend dargelegt und auch
glaubhaft gemacht, dass sie Tontragerhersteller gema § 85 Abs. 1 UrhG
sind. Hinsichtlich der Antragstellerin zu 1) ergibt sich die Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit der Aktivlegitimation aus dem mit der Kanstlerin —
-geschlossenen Kunstlerexklusivvertrag und dem Umstand, dass die ein-
zelnen Produzenten der Musiktitel jeweils nur als Auftragsproduzenten tétig
geworden sind. Diese sind daher nicht selbst als Tontrégerhersteller anzuse-
hen, sondern sind nur fir die Antragstellerin zu 1) tatig geworden. Es kommt
hierbei auch nicht darauf an, dass vereinzelt die schriftlichen Auftragsprodu-
zentenvertrage nach der Verdffentlichung des Tontrdgers am 01.03.2004 ge-
schlossen worden sind, da es der — gangigen — Praxis entspricht, die schriftli-
che Fixierung einer bereits erfolgten Rechtstbertragung zu einem spéteren
Zeitpunkt vorzunehmen und dies alles durch die beiden eidesstattlichen Versi-

cherungen der Justitiarin -(2 Anlagen Ast 9) hinreichend glaubhaft ge-
macht worden ist.

Bei den Antragstellern zu 2), 3) und 4) ist die notwendige Aktivlegitimation
ebenfalls Uberwiegend wahrscheinlich. Sie sind im Sinne des § 85 UrhG Her-
steller der Tontrager bzw. haben die Rechte kraft erfolgter Ubertragung inne.
Denn jedenfalls ist durch die drei eidesstattlichen Versicherungen der jeweili-
gen Justitiare (Anlagen Ast 10 bis 12) ausreichend glaubhaft gemacht worden,
dass die Antragsteller zu 2) und 4) jeweils einen Bandiibernahmevertrag und

die Antragstellerin zu 3) mit der - einen Vertrag Uber die

ausschlieRliche Nutzung und Auswertung der Tonaufnahmen geschiossen ha-
ben.

3. Der Antragsgegner hat die Musikaufnahmen der streitigen vier Alben im Inter-
net uber seine Website || zum jederzeitigen individuellen Abruf
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durch Dritte im Streamingverfahren bereitgestelit und damit &ffentlich zugéng-
lich gemacht im Sinne des § 19 a UrhG.

Die vier Musikalben sind auf dem Server des Antragsgegners eingestellt und
daher konnen die Nutzer im Rahmen seines Angebotes die einzelnen Titel o-
der die kompletten Alben nach ihren Wiinschen abrufen. Dies haben die An-
tragsteller hinreichend vorgetragen und auch glaubhaft gemacht durch die
Vorlage von Bildschirmausdrucken und die eidesstattliche Versicherung des
I (Anlagen Ast 7 und 8). Der Antragsgegner hat im Ubrigen auch
nicht explizit bestritten, dass die streitgegenstandlichen Musikaufnahmen bei
ihm angeboten werden. Er moniert lediglich, dass einii K <ine Ti-
tel beil N 2ngehort habe und dass von jedem der vier Alben nur ein
Titel kurz angespielt worden sei, sodass ein Vergleich mit den Originalauf-
nahmen nicht méglich sei. Dies ist jedoch beides tiberwiegend wahrscheinlich
aufgrund der diesbeziiglich vorgelegten glaubhaften eidesstattlichen Versiche-
rung, so dass die Einwendungen des Antragsgegners nicht durchgreifen.

Das Angebot des Antragsgegners an die Nutzer, sich gegen eine Monatsge-
blhr ein eigenes Musikprogramm zusammenstellen und zum Anhoren abrufen
zu konnen, stellt eine 6ffentliche Zugénglichmachung gemafR § 19 a UrhG dar.
Es ist keine Sendung nach § 20 UrhG, denn es handelt sich - entgegen der
Bezeichnung durch den Antragsgegner - nicht um ein Radioprogramm, son-
dern ein On-Demand-Angebot. Bei einem Radioprogramm erfolgt die Sen-
dung, und damit die Werknutzung, zu von dem Veranstalter fest vorgegebe-
nen Zeitpunkten und damit_fa__uch‘zeitgleich an alle Nutzer (Wandtke/ Bullinger-
Bullinger, UrhR Ergénzungsbénd, § 19 a Rz 14, 15). Bei On-Demand-
Angeboten kann der Nutzer hingegen zeitlich ungebunden Werke nach sei-
nem Bedarf abrufen. Die Differenzierung erfolgt demnach nach dem zeitlichen
Moment der Nutzung des Werkes (Wandtke/Bullinger-Bullinger, UrhR Ergén-
zungsband, § 19 a Rz 15). Hier gestaltet der Abonnent sein Programm selbst,
indem er die Titel auswahlen kann und er bestimmt den Zeitpunkt des Horens
selbst, da er die Titel wahrend der Dauer seiner Nutzung selbst durch den von
ihm gesteuerten Abruf bestimmen kann. Dieser ,On-Demand-Dienst* fallt un-
ter § 19 a UrhG, da der Antragsgegner die Werke zum individuellen Abruf in
elektronischen Netzen bereithélt (vgl. Wandtke/Bullinger-Bullinger, UrhR Er-
ganzungsband, § 19 a Rz 23, 25). Die Zugénglichmachung liegt bereits in der
Méoglichkeit des interaktiven Abrufs durch die Nutzer durch das sogenannte
Streamingverfahren, es ist nicht erforderlich, dass die Nutzer die Aufnahmen
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zur dauerhaften Nutzung herunterladen konnen (vgl. Wandtke/Bullinger-
Bullinger, UrhR Ergénzungsband, § 19 a Rz 10).

4. Die Verwertungshandiungen des Antragsgegners geschahen widerrechtlich.
Der Antragsgegner verleizt durch die Bereitstellung des On-Demand-
Angebotes die Rechte der Antragsteller, denn er ist zu dieser Nutzung der
Tonaufnahmen nicht berechtigt. Der insoweit darlegungs- und beweispflichtige
Antragsgegner (vgl. Schricker/Wild, a.a 0., § 97 Rz 103; Mo6h-
ring/Nicolini/Spautz, a.a.0., § 31 Rz 61) hat nicht hinreichend dargelegt und
glaubhaft gemacht, dass, wann und wie ihm wirksam die Rechte zur Nutzung
der Musiktitel der Tontrager als On-Demand-Angebot eingerdumt worden sind.
Der Antragsgegner behauptet insoweit, dass er sowoh! von der GEMA als
auch von der GVL Anfang 2003 die Lizenz erhalten habe, Musik im Strea-
mingverfahren im Internet anzubieten und hérbar zu machen. Er bezahle hier-
fur an die GEMA und die GVL Lizenzgeblhren. Dieser Vortrag ist trotz der
vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen des Antragsgegners und der
Frau I nicht ausreichend dargelegt und glaubhaft gemacht wor-
den. Der Antragsgegner legt weder die entsprechenden eigenen Lizenzvertra-
ge vor, noch fihrt er ndher aus, wann, woflr und in welcher Héhe Lizenzen fir
welche Titel entrichtet wurden. Hinzu kommen Widerspriiche in seiner eides-
stattlichen Versicherung, denn wenn er das ,Web-Radio® erst seit Anfang
2003 im Wesentlichen in der heutigen Form anbietet, spricht nichts fiir eine
bereits seit dem 01.02.2001 bestehende entsprechende Lizenzierung. Dies
wiederum steht im Einklang damit, dass der Antragsgegner nunmehr eine E-
Mail vom 12.07.2004 (Anlage AG 9) betreffend eine GEMA-Lizenzierung vor-
legt, mit welcher a_Formulare und Infomaterial Giber Li-
zenzierungsgrundlagen Gbersandt wurden, und insoweit vortrigt, die der E-
Mail beigefugte Liste werde von ihm, dem Antragsgegner, an die GEMA (ber-
sandt. Dies lasst nur den Schluss zu, dass bisher auch seitens der GEMA eine
Lizenzierung der konkreten Nutzung nicht erfolgt ist. Entsprechend undeutlich
druckt sich sodanni s <'bst in der vom Antragsgegner in Bezug
genommenen eidesstattlichen Versicherung vom 03.08.2004 aus, indem sie
erklart, das Web-Radio sei ,ihres Wissens" von der GEMA und der GVL lizen-
ziert. Schon danach ladsst sich nicht feststellen, dass der Antragsgegner eine
entsprechende Lizenz erhalten hat.

Entscheidend ist letztlich jedoch, dass insbesondere die GVL entsprechende
Rechte fiir ein On-Demand-Angebot Gberhaupt nicht Gbertragen konnte. Der
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von dem Antragsgegner vorgelegte Wahrnehmungsvertrag, der mit den An-
tragstellern nichts zu tun hat und wohl als Muster dienen soll (Anlage AG 8),
weist eine Ubertragung des Rechts der &ffentlichen Zuganglichmachung nicht
aus. Danach ist —~ da es vorliegend nicht um Horfunksendungen geht — ledig-
lich gemaR § 1 Ziff. 3 des Wahrnehmungsvertrages das Recht Ubertragen
worden, die unkdrperliche Verbreitung von Tontragern, insbesondere in digita-
ler Form, gegen Entgelt zu erlauben (§ 85 Abs. 1 UrhG). Jedoch ist jedenfalls
seit dem Jahr 2002 das Recht der ¢ffentlichen Zuganglichmachung gesondert
gesetzlich geregelt, so dass insoweit eine weitergehende Rechtsibertragung
auch eine weitergehende Formulierung voraussetzen wirde. Bei der On-
Demand-Nutzung handelt es sich um eine eigenstandige Nutzungsart, so dass
es einer speziellen vertraglichen Regelung bei der Nutzungsrechtseinraumung

bedarf (Wandtke/Bullinger-Bullinger, UrhR Erganzungsband, § 19 a Rz 14, §
31 Rz 62).

Auch in alten Wahrnehmungsvertragen mit der vorgenannten Formulierung
kann das Recht der o6ffentlichen Zugénglichmachung nicht erfasst sein. Denn
diese Nutzungsart war zum Zeitpunkt des Abschiusses des jeweiligen Wahr-
nehmungsvertrages nicht bekannt und vorhandene Vertrage kénnen nicht so
ausgelegt werden, dass diese neue und eigenstandige Nutzungsart unter dem
Begriff der Verbreitung zu fassen ist. Eine solche Anpassung eines vorhande-
nen Vertrages hatte vielmehr ausdriicklich vereinbart werden mussen.

Dartber hinaus ergibt sich aus der von den Antragstellern vorgelegten eides-
stattlichen Versicherung der Mitarbeiterin der GVL, | sowie den
Schreiben der GVL an den Antragsgegner vom 18.01.2001 und 21.06.2004
(Anlagen 5 bis 7) die hinreichende Wahrscheinlichkeit dafir, dass die GVL die
Rechte fur ein On-Demand-Angebot nicht Gbertragen konnte und dies von Be-
ginn an auch dem Antragsgegner gegeniber deutlich gemacht worden ist. Un-
streitig verlangte die GVL von dem Antragsgegner eine monatliche Pauschal-
vergiitung in Hohe von DM 50,-- zuziglich 7 % Mehrwertsteuer. Frau [l

fuhrte in der E-Mail vom 18.01.2001 (Anlage 6) an den Antragsgegner diesbe-
zlglich aus:

.Nicht erfasst sind interaktive Angebote, bei denen der End-
nutzer den Zeitpunkt der Ubertragung bestimmen kann. Derar-
tige Nutzungen unterliegen dem Exklusivrecht der austiben-
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den Kiinstler und Tontragerhersteller, das der GVL gegenwar-
tig noch nicht tbertragen wurde”,

Die GVL ging und geht demnach selbst davon aus, entsprechende Rechte fur
eine On-Demand-Nutzung nicht zu haben und somit auch nicht wirksam (ber-
tragen zu kdnnen. Dies wurde dem Antragsgegner von Beginn an mitgeteilt,
so dass auch fur einen — im Urheberrecht ohnehin nicht méglichen - gutgléau-
bigen Erwerb derartiger Rechte kein Raum ist. Vor dem Hintergrund der vor-
genannten Schreiben der GVL erscheint es auch geradezu unversténdlich,
dass der Antragsgegner sich Uberhaupt auf eine Lizenzierung durch die GVL
berufen will.

Auf die Rechte der Urheber kommt es im Ubrigen — entgegen den Ausfiihrun-
gen des Antragsgegners - in diesem Zusammenhang nicht an, da es im vor-
liegenden Verfahren um die den Antragstellern als Tontragerherstellern zuste-
henden ausschliefllichen Verwertungsrechte geht. Daher ist auch eine Lizen-
zierung durch die GEMA diesbeziiglich nicht méglich, da diese lediglich Rech-
te der Autoren und nicht die Rechte der Tontrdgerhersteller wahmimmt. Dies
scheint auch der Antragsgegner nicht zu verkennen, der in diesem Zusam-
menhang argumentiert, die Antragstellerin kénne sich nicht wider Treu und
Glauben gegen den Willen der Urheber — vertreten durch die GEMA — stellen,
ihre Werke im Streaming-Verfahren hérbar zu machen. Bei tatséchlich erfolg-
ter Lizenzierung auch der Tontrdgerherstellerrechte kédme es auf den alige-
meinen Grundsatz von Treu und Glauben von vornherein nicht an. Ferner ist

ein treuwidriges Verhalten der Antragsteller gegentber den Urhebern nicht er-
kennbar.

5. Auch die weiteren Einwendungen des Antragsgegners greifen nicht durch. Er
kann sich insbesondere nicht darauf berufen, aus § 86 UrhG i.V.m. §§ 77 f.
UrhG folge, dass den Antragstellern nur ein Vergitungsrecht fur die 6ffentliche
Zugéanglichmachung durch den Antragsgegner und kein Verbotsrecht zustehe.

B

Die Vorschrift des § 86 UrhG steht neben § 85 UrhG und ist entsprechend zu
verstehen. Der Hersteller von Tontrdgern hat neben den in § 85 geregelten
AusschlieBungsrechten, namlich dem Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht

»

sowie - nach der Neufassung der Vorschrift - dem hier interessierenden Recht
der offentlichen Zugénglichmachung, Beteiligungsrechte, so das in § 86 UrhG
geregelte Beteiligungsrecht an der Tantieme, die der ausiibende Kinstler bei
der Wiedergabe des Tontragers erhalt (vgl. Méhring/Nicolini-Kroitzsch, a.a.0.,
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§ 86 Rz. 1). Ein Verbotsrecht des Tontragerherstellers scheidet danach aus,
soweit ihm kein — hier jedoch kraft ausdricklicher gesetzlicher Regelung be-
stehendes — AusschlieBungsrecht gemanl § 85 Abs. 1 UrhG und nur ein Betei-

ligungsrecht gemaR § 86 UrhG zusteht (vgl. Méhring/Nicolini-Kroitzsch, a.a.0.,
§ 86 Rz. 1).

Das Beteiligungsrecht aus § 86 UrhG bezieht sich nur auf die Vergltung, die
der austibende Kunstler nach § 78 Abs. 2 UrhG erhélt, mithin auf die zu zah-
lenden Vergltungen, wenn die Darbietung nach § 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG erlaub-
terweise gesendet, die Darbietung mittels Bild- oder Tontrager &ffentlich wahr-
nehmbar gemacht oder die Sendung oder die auf 6ffentlicher Zuganglichma-
chung beruhende Wiedergabe der Darbietung offentlich wahrnehmbar ge-
macht wird. Keine dieser Alternativen ist vorliegend einschlagig, was im Ubri-
gen dem vorstehend dargelegten Rechtsverstiandnis auch der GVL entspricht.
Bei dem streitgegensténdlichen ,Streaming-On-Demand‘-Angebot handelt es
sich weder, wie ausgefiihrt, um eine Sendung im Rechtssinne noch um eine
unmittelbare Wahrnehmbarmachung mittels Bild- oder Tontrdger. Auch eine
auf erlaubter 6ffentlicher Zuganglichmachung beruhende Wiedergabe ist nicht
gegeben. Die Neufassung des § 86 UrhG regelt die Beteiligung an Vergutun-
gen fur die ,offentliche Wahrnehmbarmachung einer auf 6ffentlicher Zugéng-
lichmachung beruhenden Wiedergabe“ (§§ 78 Abs. 2 Nr. 3, 22 n.F.), welche
neben die Beteiligung an den bisherigen Vergltungsansprichen der ausiben-
den Kunstler tritt (Wandtke/Bullinger-Schaefer, a.a.0., § 86 Rz. 1), nicht aber
eine Einschrankung des in § 85 Abs. 1 UrhG geregelten, nunmehr auf das
Recht der offentlichen Zugédnglichmachung ausgeweiteten Ausschlieungs-
rechts. § 86 UrhG erlaubt es nicht, einen lediglich erschienenen Tontrager oh-
ne Zustimmung des Tontrédgerherstellers im Wege der Gffentlichen Zugang-
lichmachung zu nutzen. Insoweit kann sich der Antragsgegner, der tatséchlich
keine Zweitauswertung im Sinne des § 86 UrhG vornimmt, auch nicht darauf
berufen, dass in § 86 UrhG als Oberbegriff fur die von § 78 Abs. 2 UrhG er-
fassten Nutzungen der grundsitzlich weitergehende Begriff der ,6ffentlichen

Wiedergabe” verwendet wird. Malgebend ist die Gesamtbetrachtung der
§§ 85, 86 UrhG.

Festzuhalten bleibt danach, dass der Antragsgegner die Tontragerhersteller-
rechte der Antragsteller verletzt und diese sich nicht lediglich auf eine Beteili-
gung an der - hier nach den Umstadnden, wie ausgefihrt, auch nicht ord-
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nungsgemaf gezahlten — Vergitung verweisen lassen missen, sondern die
unberechtigte Nutzung verbieten lassen kénnen.

6. Die fur den Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG erforderli-
che Wiederholungsgefahr wird aufgrund der widerrechtlichen Nutzung vermu-
tet und die Vermutung hétte nur durch die Abgabe einer ausreichend strafbe-
wehrten Unterlassungsverpflichtungserklarung ausgerdaumt werden kénnen
(Mohring/Nicolini-Lutje, a.a.0., § 97 Rdn. 120 ff mit weiteren Nachweisen aus

der Rechtsprechung). Eine solche Erkldrung wurde verlangt, aber nicht abge-
geben.

7. Soweit der Antragsgegner behauptet, eine Kldrung im summarischen Verfah-
ren sei hier nicht moglich, ist dies unzutreffend. Die im vorliegenden Verfahren
gebotene Klarung zur Verhinderung einer weiteren Rechtsverletzung ist még-

lich und die Antragsteller sind nicht auf den Ausgang eines Hauptsacheverfah-
rens zu verweisen,

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.
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