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Bernbard Knies

Redtube.com: Kann denn Streamen Siinde sein?

Zur Rechtmafligkeit privaten Streamens
und der Vorlagefrage des OGH in Sachen kino.to/UPC

Massenabmahnungen zum Thema Streaming haben in
Deutschland fiir erbebliches mediales Aufsehen gesorgt
(zum Redtube-Fall s. Solmecke, CR 2014, 137, in die-
sem Heft). Der Beitrag erliutert zundchst die unter-
schiedlichen Technologien, wm dann die streitige recht-
liche Kernfrage zu untersuchen, ob Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie zur Informationsgesellschaft privates Strea-
men als rezeptiven Werkgenuss zuldsst oder nicht. Der
Beitrag skizziert zudem die Vorlagefrage des bsterreichi-
schen QGH an den EuGH zu eben dieser Streitfrage und
die Stellungnahme der Bundesregierung zu einer Anfra-
ge aus dem Bundestag,

I. Problemstellung

Zehntausende Abmahnungen von Verbrauchern durch
eine Regensburger Kanzlei fiir einen Schweizer Produ-
zenten pornographischer Werke wegen des Streamings
kleiner Porno-Filmchen auf dem amerikanischen Portal
Redtube.com haben in der Presse und im Internet fiir er-
hebliche Aufregung gesorgt.! Selbst die Bundesregierung
antwortete zum Thema auf eine Anfrage von besorgten
Parlamentariern.?

Die Rechtmifigkeit der vom LG Kéln auf Basis des
§ 101 UrhG bewilligten Auskunfisbeschliisse wird eben-
so angezweifelt wie die inhaltliche RechtmiRigkeit der
Abmahnung selbst’. Doch wie steht es nun um die Kern-
frage, ob die Nutzer von Streamingportalen {wie redtu-
be.com, youporn.com oder aber auch youtube.com} ab-
gemahnt werden kénnen, wenn die Inhalte, die sie strea-
men zuvor nicht rechtmafig eingestellc worden waren?
Die Rechtsfrage ist kompliziert und héchst umstricten.

Die deutschen Gerichte hatten sich mit dieser Frage bis-
lang noch nicht zu beschiftigen. Hinsichtlich der vom
LG Kéln erteilten Auskunftsbeschliisse wird man wohl
nach derzeitigem Kenntnisstand davon ausgehen miis-
sen, dass das LG die Auskunftsantrige der Regensburger
Kanzlei wohl eher ,,durchgewunken® hat, als sie inhalt-
lich zu priifen, so wie das — bedingt durch die schiere
Menge an solchen Verfahren -meistens eben bei nur kur-
sorischer Pritfung geschieht.® Die spannende Rechtsfra-
ge ist bisher in zahlreichen Aufsitzen in der Literatur ni-
her beleuchtet und durchaus kontrovers diskutiert wor-
den.’ Doch soll zunichst einmal ein kurzer Blick auf die
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1 Einen Uberblick zu den betroffenen Rechrsfragen bietet Solmecke, CR
2014, 137, in diesem Heft. Vgl. auch stellvertretend Spiegel Online vom
11.12.2013 - bttp:/rwwwnspiegel defmetzweltinetzpolitiblredtube-die-f
wenf-grossen-fragen-bei-der-porno-stream-abmabnung-a-938312,
herzl. NTV vom 17.1.2014 berichtet iiber die Zweifelhafrigkeit der Er-
mittlungssoftware: hitp:/fuwne.n-tv.deftechniki/Redtube-Abmabner-ta
uchen-ab-article12099481 . html. Focus teilt mit, dass der Abmahnan-
walt tiglich Morddrohungen erhalte: bitp:/wrne focus.deldigitaliinter
netiredtube-abmabnungen-anwalt-drobungen-abmabn-amvalt-urman
n-taeglich-morddrobungen-13_id_3531760.html.

2 Vgl higrzo unten 4.

3 Zum Ablauf der Redixbe-Abvmahnwelle ausfithrlich Sofmecke, CR
2014, 137, in diesem Hefr.

4 Sodie Vermutung des Spiegel, vgl. Fn. 1. Genauer hierzu Solmecke, CR

2014, 137, in diesern Heft,

Vgl. Busch, GRUR 2011, 496; Radmann, ZUM 2010, 387; Stisper,

y

unterschiedlichen Techniken des Streamings geworfen
werden.

II. Die aktuellen Streaming-Technologien

Technisch betrachtet wird bei jedem Streaming-Vorgang
auf dem Rechner des Nutzers eine temporire Kopie der
Original-Datei erstellt, da nur auf diese Weise der Stream
itberhaupt mit dem jeweiligen Media-Player wahrnehm-
bar gemachr werden kann.¢

Dabei wird zwischen dem On-Demand-Streaming, dem
Live-Streaming und daneben auch dem ,,Framing®’ un-
terschieden. Bei allen Streaming-Verfahren werden,
technisch betrachtet, die Daten des Contents pakerweise
per Push-Technologie an den Empfinger iibertragen und
beim Empfinger mittels eines sog. Clients im Arbeits-
speicher seines Rechners zwischengespeichert, um eine
verzd gerungsfreie Wiedergabe auf dessen Rechner zu er-
mdglichen.® Die Wiedergabe des Inhalts beginnt regel-
mifig schon bevor die gesamte Datei geladen wurde, so-
bald geniigend Fragmente der Datei im Zwischenspei-
cher des Users empfangen wurden.” Die empfangenen
Inhalte werden aber normalerweise nicht dauerhaft,
sondern eben immer nur voriibergehend gespeichert und
danach wieder geléscht.! Der User kann zudem oft auch
noch iiber den Umfang der Zwischenspeicherung in den
Einstellungen des Client-Puffers seines Mediaplayers be-
stimmen.!!

1. Live-Streaming

Beim Live-Streaming wird der Zeitpunke des Streamings
anders als beim On-Demand-Streaming vom Anbieter
bestimmt. Dabei wird die Sendung im Wege des sog.
»Multicast* allen Empfingern gleichzeitig angeboten.!?
Die angebotene Darei existiert (ebenfalls anders als beim
On-Demand-Streaming} vor Beginn der Uberrragung
auch noch nicht auf dem Server des Senders, sondern
wird in Echtzeit gesendet. Solche Live-Streams werden
im Internet hiunfig von Fernsehsendern angeboten, die
ithr Programm zeitgleich. zur aktuellen Ausstrahlung
auch im Internet anbieten. Derartige Live-Streams wer-
den auch als ,,Simulcasts® bezeichnet.!? Im Internet und

MMR 2012, 12; Fangerow/Schulz, GRUR 2010, §77; Wandtke/von
Gerlack, GRUR 2013, 676; Stolz, MMR 2013, 353; Dam, ,,Urheber
rechtliche Bewertung des Streamings - eine Analyse aus Sicht der Werk-
vercreter und der Nurzer®, $. 4, abrufbar fiber butp:/fuwwnewbs-law.def
wp-contentiuploads/2013/12/Urheberrechtliche-Bewertung-des-Strea
ming-Annika-Dam.pdf.

Vel. hierzu eingehend Wandtke/von Gerlach, GRUR 2013, 676 (677).

Zur Frage nach dem Nutzer des Rechts der dffentlichen Zuganglichma-

chung anlisslich von Links und Frames ausfiihriich Conrad, CR 2013,

305 ff.

8 Vgl hierzu Stigper, MMR 2012, 12 (13} und sehr ausfithrlich Busck,

GRUR 2011, 496 (497 £.).

9 Vgl Dam, Fu. 5,5, 4.

10 Von den im Internet beschriebenen ,, Umgchungstechnologien® eowa zur
daverhaften Speicherung von Yourube-Streams soll hier in der Betrach-
tung einmal abgeschen werden, vgl. hierzu erginzend, Dam, Fn. 5,5. 4.

11 Vgl Busch, GRUR 2011, 496 (497).

12 Vgl. Busch, GRUR 2011, 496 {498); Stieper, MMR 2012, 12 {13}; Sasse-
Waldbassen, ZUM 2000, 837 {842).

13 Vgl Dam, Fn. 5,5. 5.
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mittels Einsatz von Apps auf Tablet-PCs kénnen die Li-
ve-Streams dann vom User einfach betrachtet werden.?*
Beliebr sind in diesem Zusammenhang auch Live-Stre-
ams von Sportiibertragungen wie Fuflballspielen, die
oftmals aus , fragwiirdigen® Quellen stammen.?’

2. On-Demand-Streaming

On-Demand-Streaming findet dagegen auf individuellen
Abruf eines Nutzers statt, es wird deshalb auch ,,Uni-
cast“ genannt.’® Der individuelle Nutzer bestimmt tiber
Ort und Zeir des Abrufes. Sendeanstalten bieten in ihren
Mediatheken meist fiir sieben Tage solche On-Demand-
Streams an, dazu zihlen aber auch die zahlenmafig wohl
grofiten Angebote auf youtube.com oder eben auch die
aktuell streitigen Angebote auf redtube.com, sowie
rechtlich fragwiirdigere Angebote, wie die von kinox.to.

3. Framing

Das Framing stellr einen Unterfall des On-Demand-Stre-
amings und des Live-Streamings dar, wobei der haupt-
sichliche Unterschied darin zu sehen ist, dass tiber den
Frame der auf einer anderen Plactform gehostete Con-
tent in eine weitere Website eingebunden wird. Die Ein-
bindung solcher Frames ist insbesondere bei den Mitglie-
dern von Facebook sehr beliebr, die iiber Frames etwa
Inhalte von yowutube.com posten. Die rechtliche Zulis-
sigkeit des Framings ist speziell aus der Sicht dessen strei-
tig, der einen framenden Link postet oder auf seiner
Website verdffentlicht. Die deutschen Gerichte waren
bei der Beurteilung dieser Frage bisher unterschiedlicher
Auffassung, der BGH hat die Frage jiingst dem EuGH
zur Entscheidung vorgelegt.!”

4, Fazt:

Im Ergebnis sind die eingangs erwihnten Streams auf
Portalen wie redtube.com technisch betrachtet dem sog.
,»On-Demand-Streaming® zuzuordnen.

M. Urheberrechtliche Bewertung privaten
Streamens

1. Temporare Speicherungen als Vervielfalei-
gungshandlung?

Wie unter Il oben dargestellt, finden bei allen Strea-
ming-Technologien auf dem Rechner des Users tempori-
re Vervielfdltigungen statt. Doch wie sind diese rechtlich
zu bewerren? Schwierigkeiten bei der rechtlichen Beur-
teilung, ob und inwieweit die temporiren Vervielfalti-
gungen auf dem Rechner des Users eine urheberrechtlich

14 Dazu gibt es etwa die , Live TV* App von Eguénuex.

15 Wie erwa die Streams der Championsleague auf wwlivetv.sx.

16 Vgl. Busch, GRUR 2011, 496 (497) mit weiteren technischen Nachwei-
sen zu den auch hier unterschiedlichen Technologien sowie dem Hin-
weis, dass nur beim ,progressive Download® eine vollstindige Kopie
des gestreamten Werkes erstellt wird, wihrend beim , True-On-De-
mand-Screaming® keine vollstindige Speicherung auf dem Zielrechner
statefinder,

17 Der BGH hat mit Beschluss vom 16.5.2013 dem Gerichtshof der Euro-
piischen Union die Frage vorgelegt, ob ,Framing® 1.5.d. Are. 3 Abs. 1
der Richtlinie 2001/29/EG zur Informationsgeselischaft eine urheber-
recheliche Nutzungshandlung darstelle (BGH, Beschl. v. 16.5.2013 -1
ZR 46712, AfP 2013, 330 - Die Realitdt). Praktisch geht es bei dieser
spannenden urheberrechtiichen Frage darum, ob die insbesondere bei
Facebook Nurzern duBerst beliebten framenden Links auf bei Youtube
gehostete Videos urheberrecheliche Nurzungshandlungen darstelien, die
also einer Genehmigung des Urhebers bediirfen, vgl. hierzu Conrad, CR
2013, 305 ff.

relevante Vervielfiltigung darstellen, bereiten zunichst
einmal die unrerschiedlichen Technologien:

Nur beim ,, Progressive Download™ wird eine vollsiin-
dige Kopie auf dem Rechner des Users erstellt, die inso-
fern kiar eine Vervielfiliigung darstellt.!® Bei den ande-
ren Streaming Verfahren werden immer nur Teile der ge-
streamrten Datel, teils auch sukzessive, gespeichert.

Nach allgemeiner Meinung kann sich eine Vervielfalti-
gungshandlung allerdings auch auf Teile des Werkes be-
schrinken, solange jedenfalls der betreffende Werkteil
fir sich betrachtet noch schutzfihig ist.’® Gerade bej
sehr kleinen Werkteilen wird Giber eine dann noch gege-
bene Schutzfahigkeit diskutiert.?® Dabei sollte man aller-
dings im Auge behalten, dass diese Uberlegungen regel-
mifSig nur auf rechtlich anders gelagerte Fille bezogen
werden, bei denen namlich tatsichlich aus einem Werk
ein sehr kleines Element, wie einzelne Tonfolgen, ent-
nommen und dann in einem neuen Werk verarbeitet
wurde.?! Dagegen handelt es sich beim Streaming fast
immer um eine ,,sukzessive Vervielfalrigung™ des ganzen
Werkes. Schon aus diesem Grund geht die herrschende
Meinung in der Literatur zutreffend davon aus, dass
auch sukzessive Vervielfiltigungshandlungen, wie sie ty-
pischerweise beim Streaming entstehen, dem Vervielfal-
tigungsrecht des § 16 UrhG unterfallen.?? Das sicht auch
der OGH in seinem Vorlagebeschluss an den EuGH in
diesem Sinne.??

2. Die Schrankenregelungen des § 44a UrhG

Die entscheidende Frage besteht insofern darin, ob sich
der User, der einen Stream betrachret, auf die Anwen-
dung der Schrankenbestimmungen des § 44a UrhG zu
den voriibergehenden Vervieifiltigungshandlungen oder
hilfsweise auf § 53 UrhG, also die Regelung Privatkopie
berufen kann.?*

a) §44a UrhGund Art. 5 Abs. 1 der Richilinie
zur Informationsgesellschaft

§ 44a UrhG nimmt bloff voritbergehende Vervielfilti-
gungshandlungen im Wege einer Schrankenbestimmung
aus dem Anwendungsbereich des exklusiven Vervielfil-
tigungsrechtes aus. Die Vorschrift setzt Art. 5 Abs. 1 der
Richdlinie zur Informationsgesellschaft?® in deutsches
Recht um, muss also richtlinienkonform ausgelegt wer-
den. Art. § der Richtlinie sichtin Abs. 2 fiir die Mitglied-
staaten eine Reihe fakultativer Ausnahmebestimmungen
vor. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie mit der Bestimmung zu
den voriibergehenden Vervielfiltgungshandlungen ist
die einzige zwingende Ausnahmeregelung, die von den
Mitgliedstaaten umgesetzt werden musste.2¢

18 Vgl Dam,Fn_ 5, 5. 26 und Busch, GRUR 2011, 496 {497).

19 Vgl. Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., § 16 Rz. 9; Lowenbeim
in Schricker/Léwenheim, Urheberrecht, 4. Aufl., § 16 Rz. 14; Dust-
mann in Fromm/MNordemann, § 16 Rz. 16,

20 Ldéwenheim in Schricker/Lowenheim, Urheberrecht, 4. Aufl,, § 16
Rz. 14; Dam, Fn. 5,5. 26 f.

21 Soetwa bei der Schutzfihigkeit von Tonfolgen und einzeinen Ténen, vgl.
hierzu Loewenbheim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 4. Aufl., §2
Rz. 125,

22 Vgl Busch, GRUR 2011, 496 (498); Radmann, ZUM 2010, 387 (389);
Stieper, MMR 2012, 12 (13); Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677
(678); Wandtkefvon Gerlach, GRUR 2013, 676 (678); Stolz, MMR
2013, 353 {355)); Dam, Fn. 5. 5. 32.

23 OGH Osterreich, Beschl. v. 11.5.2012 - kino.to/UPC, GRUR-Int, 2012,
934 (937).

24 Vgl hierzu unten 6.

25 Richtlinie 2001/29/EG v. 22.5.2001, ABl. EG 2001 Nr. L 167, 10.

26 Vgl Reinbothe, GRUR-Int. 2001, 733 (738).
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Die Reichweite der Regelung des § 444 UrhG ist insofern
insbesondere auch im Lichte der Richtlinie zur Informa-
tionsgesellschaft und der dazu erlassenen Erwigungs-
griinde zu sehen. In Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie heifSt es:

»Die in Art. 2 bezeichneten voriibergehenden Ver-
vielfiltigungshandlungen, die flichtig oder beglei-
tend sind und die einen integralen oder wesentlichen
Teil eines Ubertragungsvorganges darstellen und de-
ren alleiniger Zweck es ist, a) eine Ubertragung in
einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler,
oder b} eine rechtmaflige Nutzung eines Werkes oder
sonstigen Schutzgegenstandes zu ermdglichen, und
die keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung
haben, werden von dem in Art. 2 vorgesehenen Ver-
vielfaltigungsrechr ausgenommen.

Der Erwigungsgrund (33) zur Richtlinie spricht davon,
dass .Browsing® oder ,Caching® unter Beriicksichti-
gung der durch Art. § Abs. 1 genannten Vorgaben zulis-
sig sein sollen. Streaming wird im Erwigungsgrund nicht
genannt, vermutlich deshalb, weil das Streaming zum
Zeitpunkt der Entstehung der Richtlinie noch keine
praktische Rolle spielte.

Einigkeit herrscht in der Literatur zumindest dahinge-
hend, dass die Alternative a) des Art. 5 der Richtlinie al-
leine von Vermittlern wie etwa Access-Providern genutzt
werden kann, nicht dagegen fiir temporire Speicherun-
gen in Arbeitsspeichern von privaten Usern.2”

Private Surfer kénnrten sich also allenfalls auf die zweite
Alternative berufen des Art. 5 Abs. 1 berufen; das aller-
dings auch nur dann, wenn es sich um eine rechtmifige
Nutzung handelt. Das Kriterium der ,rechtmiBigen
Nutzung® fihrt in der bislang vorliegenden Literatur zu
einem heftigen Streit um die RechrmiRigkeit oder
Rechtswidrigkeit privaten Streamens.28

Die genave Auslegung des Tatbestandsmerkmals der
~rechtmdfligen Nutzung® bereitet in der Tat Schwierig-
keiten: Der Erwigungsgrund (33) definiert eine recht-
mifige Nutzung als eine solche, die ,,vom Rechteinha-
ber zugelassen bzw. nicht durch Geserze beschrinkt ist“,
Es kommt also insbesondere darauf an, ob die ,,Nut-
zung® generell oder durch Schrankenbestimmungen er-
laubt ist,??

b) ,,Benutzung® und ,,Nutzung®: Der rezeptive
Werkgenuss des privaten Endverbrauchers im
deutschen Recht

Zumindest im deutschen Urheberrecht wird zwischen
einer urheberrechtsfreien Benutzung und einer lizenz-
pflichtigen Nutzung unterschieden:

Denn im deutschen Recht herrschte, zumindest im ana-
logen Umfeld, itber lange Zeir Einigkeir, dass man alleine
schon aus praktischen Erwigungen heraus den rezepti-
ven Werkgenuss des Endverbrauchers nicht durch Ver-
botsrechte beschrinken wollte.3® Das System der Ver-
wertungsrechte wurde in der Folge als Stufensystem zur

27 Vgl. Radmann, ZUM 2010, 387 (391); Léwenbaim in Schricker/Loe-
wenheim, UrhG, 4. Aufl., § 44a Rz. 8, m.w.N.

28 Fiir die Anwendbarkeit des § 442 UrhG auf privares Streaming etwa
Stieper, MMR 2012, 12 (16); Fangerow/Schudz, GRUR 2010, 677
{681); Busch, GRUR 2011, 496 (502); Stolz, MMR 2013, 353 (356);
Darr, P, 5,8, 50, a.A. Wandtheivon Cerlach, GRUR 2013, 676 (681),
die aber de lege ferenda fiir eine Neuregelung plidieren; Radmann,
ZUM 2010, 387 (392).

2% Vgl. Léwenbeirn in Schricker/Loewenheim, UrhG, 4. Aufl,, § 44aRz. 9,
m.w.N.

30 Vgl Ulmer, Urheber- und Verlagsrechr, 3. Aufl., §. 227.

mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers gedeutet.’!
Dennoch war auch hier der Grundgedanke, dass dem Ur-
heber von jedem, der sein Werk ,geniefle®, eine Vergii-
tung geschuldet sei, diese aber eben aus praktischen
Griinden nicht beim Endverbraucher selber, sondern
beim gewerblichen Verwerter eingesammelt werden soll-
te, 2lso bei Verleger, Sendeanstait oder Konzertveran-
stalter. Die Theorie der nur mittelbaren Erfassung des re-
zeptiven Werkgenusses wurde insbesondere von Ulmer
deshalb kritisiert, weil in Fillen in denen {wie etwa da-
mals bei der Privatkopie) eine Nutzung durch den Ver-
braucher selber mit neuen technischen Mitteln erfolgte,
auch eine unmittelbare Vergiitungsplicht des Verbrau-
chers gegenitber dem Urheber in Betracht gezogen wer-
den miisse.’2 Schon friih hat die iltere Rechtsprechung
des BGH angedeuter, dass es zumindest keinen Grund-
satz gebe, dass die Rechte des Urhebers vor dem Interesse
des Einzelnen an einer Freihaltung seiner privaten Spha-
re zuriickereten miissten.?® Der Gesetzgeber habe eben
gerade keine grundsitzliche Entscheidung dahingehend
getroffen, dass der private Bereich von der Austibung ur-
heberrechtlicher Befugnisse freigehalten werden miisse,
auch hier gebithre dem Urheber ein Anspruch auf ge-
rechten Lohn.?* Weitergehend wurde aufgrund der Stu-
fentheorie allerdings von anderen Stimmen auch die
Auffassung vertreten, dass die Verwertungsrechte ganz
generell nicht den schlichten Werkgenuss durch den Ver-
braucher erfassen,?

In diese Richrung geht ganz offenbar auch die neuvere
Rechtsprechung des BGH. So sei die reine ,,Benutzung®
eines Werkes im Gegensatz zu den technischen Nut-
zungsrechten urheberrechtlich nicht erfasst.* Der BGH
formuliert in seinen neueren Entscheidungen sehr ein-
deutig: ,,Die Benurzung eines Werkes ist kein urheber-
rechtlich relevanter Vorgang. Dies gilt fiir das Benutzen
eines Computerprogramms ebenso wie fir das Lesen
eines Buches, das Anhoren einer Schallplatee, das Be-
trachten eines Kunstwerkes oder eines Videofilms.“%’
Fasst man die herrschende Meinung zusammen, so wird
man aber letztlich fir das deutsche Urheberrecht zu
Recht davon ausgehen miissen, dass der rezeptive Werk-
genuss durch den Endverbraucher nicht durch Verwer-
tungsrechte beschrinkt werden soll.

3. Die Auslegung des Ast. 5 Abs, 1 der Richt-
linie zur Informationsgesellschaft

Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
muss allerdings auf der Basis des europiischen Urheber-
rechts ausgelegt werden. Welche Argumente sprechen
nun fiir und gegen seine Anwendung auf das private
Streaming?

31 Vgl Ulmer, Urheber- und Veriagsrechr, 3. Aufl,, 5. 227, mit Vecweis auf
Hubmann, Utheber- und Verlagsrecht, 7. Aufl., S. £8.

32 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl,, 5. 227, mit Verweis auf
Troller, Anspriiche des Urhebers auf Ensgelr fiir den privaten Werkge-
nuss, in Schweizer Mitteilungen zum gewerblichen Rechrsschutz und
Urheberrecht, 1951, 5. 531.

33 SoBGHZ 17,267 {277 f.).

34 BGHZ 17,267 (279),

35 Soewwa Heerma in Wandtke/Bullinger, Urheberrechr, § 15 Rz. 3.

36 BGH v. 4.10.1930 -1 ZR 139/89, CR 1991, 150 m. Anm. Lebmann =
CR 1991, 80 = GRUR 1991, 449 {453) — Betriebssystem.

37 BGH v. 4.10.1990 1 ZR 13%/29, CR 1991, 150 m. Anm. Lebmann =
CR 1991, 80 = GRUR 1991, 449 (453} — Betriebssystem; kritisch hicrzu
Schidze in Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl, § 15 Rz. 20: Die Wahrneh-
mung eines Werkes sei zwar cine Nurzung i.5.d. §§ 11, 15, sei aber vom
Geserzgeber freigestellt worden.
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a) Ansatz der Quellentheorie

Gegen eine Freiheit des rezeptiven Online-Werkgenusses
wird die Quellentheorie eingewandt. Nach dieser Quel-
lentheorie soll es entscheidend auf die Rechrmiafligkeit
der Quelle ankommen.?¥ Schon dem Wortlaur der For-
mulierung ,,rechtmiBige Nurzung® lasse sich entneh-
men, dass es auf die tatsichliche Rechtmifigkeit der
Quelle ankommen miisse.?® Zudem sprichen Sinn und
Zweck des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Informations-
gesellschaft gegen eine weite Auslegung, denn der Richt-
liniengesetzgeber habe beabsichtigt, nur die legalen An-
gebote wie etwa youtube.de zu privilegieren.*

b) Ansatz der h.M.

Aus dem Wortlaut des Erwigungsgrundes 33 lasst sich
aber auch ein Gegenargument ziehen, denn er spricht
eben von ,,Nutzung® und nicht von',,Benutzung®. Wei-
ter spricht der Sinnzusammenhang mit den dort genann-
ten Beispielen des ,,Caching® und ,,Browsing™ dafiir, die
Richtlime dahingehend zu interpretieren, dass auch nach
europiischem Urheberrecht auch privates Streaming
durch die Regelung des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur
Informationsgesellschaft privilegiert sein soll, weil es
schwer zu erklaren wire, warum das Browsen auf einer
Website urheberrechtlich unbedenklich sein soll, das Be-
trachten eines Streams auf derselben Website hingegen
nicht. Es spricht also vieles dafiir, dass der rezeptive
Werkgenuss per Streaming schon gar nicht durch die
Verwertungsrechte des Urhebers erfasst wird, die diesem
durch die EU garantiert werden.*! Auch die bisher ergan-
gene Rechtsprechung des EuGH deutet in diese Rich-
rung: In der FAPL/Murpby Entscheidung stellt der
FuGH klar, dass der blofe Empfang einer Sendung als
solcher, also die Erfassung und ihre visuelle Darstellung
im privaten Kreis, keinen durch von der EU geschaffene
Urheberrechte verbotenen Vorgang darstelle, also recht-
mifig sei.*? Zu Recht wird zudem darauf verwiesen,
dass es fiir den Endnutzer hiufig nicht erkennbar sein
wird, ob der Inhalt im Einzelfall rechtmiRig oder rechts-
widrig in ein Streaming-Portal eingestellt wurde.*? Auch
der Vergleich mit der Freiheit des rezeptiven Werkgenus-
ses im analogen Bereich wird von der herrschenden Mei-
nung als Rechtferrigungsgrund herangezogen.* Daraus
wird man zutreffend den Schluss ziehen miissen, dass der
rezeptive Werkgenuss auch beim privaten Streamen
eines Werkes nicht unter die im Unionsrechrt kodifizier-
ten Ausschlieflichkeitsrechte der Urheber fillt und da-
mit frei ist.*

¢) Streams aus offensichtlich rechtswidriger

Quelle

Zu kliren wire dann nur noch die Frage, ob das private
Streamen auch aus einer ,offensichtlich rechtswidrigen

38 Vgl Wandtke/Gerlach, GRUR 2013, 676 (680 f.}.

39 Vgl. Wandtke/Gerlach, GRUR 2013, 676 (680 f.).

40 Vgl Wandtke/Gerlach, GRUR 2013, 676 (680 f.).

41 So auch Stieper, MMR 2012, 12 (15); so auch der OGH Osterreich im
Vorlagebeschluss an den EuGH, GRUR-Int, 2012, 934 (937).

42 EuGH v. 4.10.2011 - Rs, C-403/08, Rs. C-429/08 ~ FAPL/Murphy, AfP
2011,462=CR 2012, 36 = MMR 2011, 817 ~Rz. 171.

43 So Busch, GRUR 2011, 496 (502); Stolz, MMR 2013, 353 (358).

44 Soetwa Busch, GRUR 2011, 496 {502).

45 Fir die Anwendbarkeit des § 44a UrhG auf privates Streaming erwa
Sticper, MMR 2012, 12 (16); Pangerow/Schulz, GRUR 2010, 677
(681); Busch, GRUR 2011, 496 (502); Stofz, MMR 2013, 353 (356);
Dam, Fn. 8, S. 50; Spindler, ziriect Uber bttp:/firights.info/gerald-spindl
er-bei-streaming-handelt-es-sich-um-keine-urheberrechtsverletzurng;
a.A. Wandtkelvor Gerlack, GRUR 2013, 676 (681}, die aber de lege fe-
renda firr eine Neuregelung plidieren; Radmann, ZUM 2010, 387
{392).

Quelle“ ebenfalls frei sein soll. Hiergegen wird von eini-
gen Stimmen der Rechtsgedanke des § 53 Abs. 1 UrhG
eingewandt, nach dem eine private Vervielfaltigung nur
dann zulissig ist, wenn das Original nicht aus einer of-
fensichrlich rechrswidrigen Quelle stammt.*¢ Allerdings
wurde gegen dieses Argument darauf hingewiesen, dass
der Gesetzgeber auch in anderen Fillen des reinen rezep-
tiven Werkgenusses nicht an die Rechrmiafigkeit des ver-
wendeten Werkstiickes ankniipft.4”

Wenn das Betrachten des Streams aber schon unter kein
AusschlieRlichkeitsrechr fillt, kénne es auch keinen Un-
terschied machen, ob die Quelle, aus der der Stream
stammt, rechtmiflig oder offensichtlich rechtswidrig
ist.*® Der Osterreichische OGH weist in seiner Vorlage-
frage an den EuGH allerdings auf ein weiteres wichtiges
Argument hin:* Gegen eine Anwendbarkeit auf rechrs-
widrig Offentlich zuginglich gemachte Inhalte kénne
Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie sprechen, wenn namlich
durch die fragliche Nutzung die normale Verwertung des
Werkes ungebithrlich beeintrachtige wird. Dies wiirde
auch dem vom BGH und von Ulmer fiir das deutsche
Recht geduflerten Gedanken Rechnung tragen, dass der
privdte Bereich jedenfalls nicht immer vor den Rechten
der Urheber zuriicktreten milsse.

4. Die Stellungnahme der Bundesregierung

Auch die Stellungnahme der Bundesregierung auf eine
kleine Anfrage aus dem Bundestag lisst sich wohl in die-
se Richtung interpretieren: In dieser Anfrage war die
Bundesregierung im Zusammenhang mit den Redtube
Abmahnungen gefragt worden, ob sie das reine Betrach-
ten eines Videostreams fiir eine urheberrechtlich relevan-
te Vervielfdltigung hilt.’? Die Bundesregierung hat hier-
auf mit Schreiben des Bundesjustizministers vom
30.12.2013 geantwortet, dass ,,die Bundesregierung das
Betrachten eines Videostreams niche fiir urheberrechts-
widrig hilt.” Allerdings duflert sich das Ministerium
nicht zur komplizierten Regelung des Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie zur Informationsgesellschaft, sondern ver-
weist zutreffend darauf, dass in jedem Fall hilfsweise
auch fir den Fall, dass die Voraussetzungen des § 44a
UrhG in Einzelfall nicht gegeben sein sollten, das Be-
trachten eines Videostreams jedenfalls unter den Vorrau-
setzungen der Privatkopie nach § 53 Abs. 1 UrhG zulis-
sig sein miisste (solange es sich also nicht um eine offen-
sichtlich rechtswidrige Vorlage handelr).5!

5. Die Vorlagefrage des OGH vom 11.5.2012

Ob Art. 5 Abs. 1 der Richthinie zur Informationsgesell-
schaft auf das private Streamen nun tatsichlich anwend-
bar ist, wird aller Voraussicht nach bald der Gerichtshof
der Europdischen Union (EuGH) zu entscheiden haben.

46 So etwa Busch, GRUR 2011, 496 (502).

47 So Stieper, MMR 2012, 12 (15).

48 So im Ergebnis auch Stieper, MMR 2012, 12 (16); Fangerow/Schulz,
GRUR 2010, 677 (681); Stolz, MMR 2012, 353 ff.; Busch, GRUR
2011, 496 {502); Dam, Fn. 5, 5.50; Spindler in Online Interview auf
irights.info: fretpatiivighes.infolgerald-spindler-bei-streaming-handelr-es
-sich-um-keine-urheberrechtsverletzung; a.A. Wandthe/Gerlach,
GRUR 2013, 676 (682); Radmann, ZUM 2010, 387 {392).

49  OGH Osterreich, Beschl. v. 11.5.2012 ~ kino.to/lUPC, GRUR-Int. 2012,
934 (937).

50 Kleine Anfrage der Abgeordneren Warwzymiak v.a., BT.Drucks. 18/195
v. 17.12.2013.

51 Anrwort des Bundesministers fiir Justiz und Verbraucherschutz vom
30.12.2013; abrufbar unter bttp:/irights.infolwp-contentiuploads/201
4/01/KA_Linke_Antwort_Rediube_Abmabrungen.pdf.
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Redtube.com: Kann denn Streamen Siinde sein?

Denn der dsterreichische QOberste Gerichtshof (OGH)
har dem EuGH mit Beschluss vom 11.5.2012%2 folgende
Frage vorgelegt:

»5ind eine Vervielfiltigung zum privaten Gebrauch
(Art. 5 Abs. 2 lit. B Info-RL) und eine fliichtige und
begleitende Vervielfaltigung (Art. 5 Abs. 1 Info-RL)
nur dann zuldssig, wenn die Vorlage der Vervielfalti-
gung rechtmiflig vervielfiltigt, verbreitet oder &f-
fentlich zugdnglich gemachr wurde?“

In dem der Vorlagefrage zugrunde liegenden Sachverhalt
hatte ein deutscher Filmhersteller gegen einen Ssterrei-
chischen Access-Provider geklagt, um zu erreichen, dass
dieser fiir seine Kunden den Zugang zur illegalen (und
zwischenzeitlich geschlossenen) Platiform kimo.to
sperit. Dagegen wandte sich der Provider. Die Frage zur
RechtmiBigkeit des Verhaltens des privaten Users ist in-
sofern nur eine subsidiire Vorlagefrage, die der OGH fiir
den Fall stelit, dass der EuGH die erste Vorlagefrage ver-
neint, ob man dem Access-Provider untersagen kénne,
den Zugang etwa zu Plattformen wie kino.to insgesamt
zu sperren. Ob der EuGH also die hier relevante Frage
iiberhaupt beantworten wird, bleibt somit abzuwarten.

In der Begriindung des Vorlagebeschlusses zeigt sich der
OGH bei der Auslegung der Schrankenbestimmung des
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
hinsichtlich der Bewertung des Merkmals der ,,rechtmi-
figen Nutzung® unentschlossen, bekundet aber Beden-
ken, wenn es um das Streamen von offensichtlich rechrs-
widrigen Plattformen geht.”? Den Schiussantrigen des
Generalanwaltes Villalon in der Verhandlung vor dem
EuGH am 26.11.2013 ldsst sich zu der hier relevanten
Sachfrage nichts entnehmen,** so dass man mit Span-
nung darauf warten darf, ob der EuGH zu der hier disku-
tierten Rechtsfrage tberhaupt Stellung nehmen wird.

6. Die Regelung der Privatkopie im deutschen
Recht und ihre Anwendbarkeit auf das
Streamung;:

Geht man mit der herrschenden Meinung davon aus,
dass die temporiren Zwischenspeicherungen beim pri-
vaten Streamen vom europdischen Gesetzgeber aus dem
Anwendungsbereich des ausschlieRlichen Vervielfilti-
gungsrecht des Urhebers ausgenommen sind, dann stellt
sich die Frage nach der Zuldssigkeit ciner Privatkopie
schon gar nicht mehr. Folgte man aber hilfsweise der
Mindermeinung®’, dann kime es drauf an, ob dic Rege-
lung zur Privatkopie das private Streaming privilegiert.

a) Ansatz des Gesetzgebers

Der deursche Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der
Regelung zur Privatkopie in § 53 Abs. 1 UrhG eine kom-
plizierte Formulierung gewihlr. Hier heifft es, dass eine
neinzelne Vervielfilrigung eines Werkes durch eine na-
tiirliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen

52 OGH Osterreich, Beschl. v. 11.5.2012 ~ kino_to/UPC, GRUR-Int. 2012,
934.

53 OGH Osterreich. Beschl. v. 11.5.2012 ~ kino.to/UPC, GRUR-Inc. 2012,
934 (937): Gegen eine Anwendbarkeit auf rechtswidrig &ffentlich zu-
génglich gemachte Inhalte kénne Art. § Abs. § der Richtlinie sprechen,
wenn ndmlich durch die fragliche Nutzung die normale Verwertung des
Werkes ungebiihrlich beeinrrachrigr wird.

54 Siehe Meldung in MMR Aktuell 2013, 352878,

55 Busch, GRUR 2011, 496 (502); Wandrtke/Gerlack, GRUR 2013, 676
{680 £.).

Trigern zuldssig ist, sofern sie weder unmirttelbar noch
mittelbar Erwerbszwecken dient und soweit nicht zur
Vervielfiltigung eine offensichtlich rechtswidrig herge-
stellte oder dffentlich zuginglich gemachre Vorlage ver-
wendet wird.“

Der deutsche Gesetzgeber wollte mit dem Zweiten Ge-
setz zur Regelung des Urheberrechts in der Informa-
tionsgesellschaft vom 26.10.2007%¢ eine Unzulissigkeit
der Privatkopie auch dann begriinden, wenn es sich um
eine offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich gemachte Vor-
lage handelt. Dadurch wollte der Gesetzgeber eine Liicke
schlieen, die dadurch entstanden war, dass Vervielfilti-
gungsstiicke, die etwa in eine Peer-to-Peer-Tauschbiorse
illegal eingestellt wurden, auf einer von dem Einsteller
urspriinglich nach § 53 UrhG legal erstellten Privatkopie
beruhten.’’

b) Erkennbarkeit fiir den User

Der historische Hintergrund der Vorschrift macht klar,
dass sie die Anwendung auf das Betrachten eines Streams
in einem Portal durch einen Nutzer jedenfalls nicht aus-
schliefSt. Entscheidend kime es dann darauf an, ob der
User erkennen konnte, ob es sich um eine ,,offensichtlich
rechtswidrige Vorlage“ handelr. Im Ergebnis wiirde es
dann also bei der Beurteilung der Frage, ob das Streamen
legal oder illegal ist, auf die User-Perspektive ankom-
men: Konnte und musste dem User klar sein, dass das
Portal insgesamt ,, offensichtlich rechtswidrig® ist.*® Die
Beantwortung dieser Frage wiirde man dann hiifsweise
letztlich davon abhingig machen miissen, ob das Portal .
insgesamt nur rechtswidrige Inhaite verbreitet (wie etwa
Portale wie kinox.to) oder ob sich neben illegal einge-
stellten Inhalten auch eine Vielzahl von legalen Inhalten
dort befinden, die die Rechteinhaber also insbesondere
selber zur Bewerbung oder Vermarktung eigener Inhalte
dort eingestellt haben, wie das etwa bei youtube.corm: der
Fall ist, oder eben auch bei redtube.com. Streamt man
dort Inhalte, so wird man von einer illegalen abmahnfa-
higen Nutzung leezrlich nicht ausgehen kénnen.

IV. Schlussfolgerungen

Die rechtliche Beurteilung der Zulassigkeit des privaten
Streamings ist vorrangig anhand der Regelungen des
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Informationsgesellschaft
und des § 44a UrhG zu beurteilen, die die temporiren
Zwischenspeicherungen beim privaten Streaming als re-
zeptiven Werkgenuss freistellen. Eine Grenze liefSe sich
allenfalls fir offensichtiich rechtswidrig eingestellte In-
halte aus Art. 5 Abs. 5 der Richrlinie entnehmen, wenn
durch die Ausnahme die reguldre Verwertung des Wer-
kes ungebiihrlich behindert wiirde. Zu einem dhnlichen
Ergebnis kdme man hilfsweise, wenn die Regelung der
Privatkopie auf das private Streaming angewendet wiir-
de, die in jedem Fall aus Sicht des Users die Nutzung
rechtlich unbedenklicher Plattformen wie yourube.com
und eben auch redrube.com generell privilegieren wiir-

de.

Die aktuellen Abmahnungen gegen Nutzer von red-
tube.com sind somit nichr vom geltenden deutschen Ur-
heberrecht gedeckr und erweisen sich als unwirksam.

56 BGBIL 12007,2513.
57 Vgl Dreser in Dreies/Schulze, UrhG, 3. Aufl., § 53 Rz 11.
58 Soim Ergebnis auch Fangerow!Schuiz, GRUR 2010, 677 (681).



