Prof. Dr. Thomas Hoeren

Vorlesung Urheberrecht

Sommersemester 2020
Arbeitspapier Nr. 12: Technical Licensing – Schutz technischer Maßnahmen

Lösungen

Fall 1:

a) Herstellen von Vervielfältigungsstücken für den privaten Gebrauch
1. Bei den Musikstücken, die auf der CD fixiert sind, handelt es sich um gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG geschützte Werke, deren Darbietung durch die beteiligten ausübenden Künstler (Musiker, Sänger) leistungsschutzrechtlich gem. §§ 73 ff. UrhG geschützt ist. Ebenso hat der Tonträgerhersteller ein Leistungsschutzrecht an der Produktion der CD (§ 85 UrhG). Das Recht zur Vervielfältigung (§ 16 UrhG) der Musikwerke steht ausschließlich den Berechtigten zu.

2. Vervielfältigung i.S.d. § 16 UrhG ist jede körperliche Festlegung des geschützten Werks, es kommt dabei nicht auf die verwendete Technik an. Sowohl die erstmalige Digitalisierung, als auch die Übertragung digitaler Daten auf ein anderes Speichermedium stellen deshalb nach allg. Auffassung eine Vervielfältigung i.S.d. Urheberrechts dar. Wenn B eine CD mit Hilfe eines CD-Brenners kopiert, stellt er folglich eine Vervielfältigung der auf der CD verkörperten Musikwerke i.S.v. § 16 UrhG her.

So eine Vervielfältigung urheberrechtlich geschützter Werke wäre rechtswidrig, wenn nicht zuvor die zur Vervielfältigung berechtigenden Nutzungsrechte erworben wurden. Der Kauf einer Original-CD berechtigt nicht zu deren Vervielfältigung.

3. Die Vervielfältigung könnte jedoch gemäß § 53 Abs. 1 UrhG erlaubt sein. Hiernach ist die Herstellung sog. Privatkopien zulässig, d.h. eine natürliche Person darf zum privaten Gebrauch von Gesetzes wegen auf beliebigen Trägern einzelne Vervielfältigungsstücke herstellen, solange damit kein Erwerbszweck verfolgt wird und es sich nicht um eine offensichtlich rechtswidrige Vorlage handelt. Durch § 53 Abs. 1 UrhG als Schranke des Urheberrechts, wird das Ausschließlichkeitsrecht des Urhebers begrenzt. 

4. Privater Gebrauch setzt voraus, dass die Vervielfältigung ausschließlich zum Gebrauch in der Privatsphäre und zur Befriedigung rein persönlicher Bedürfnisse dienen soll, es kommt dabei auf die Zweckbestimmung im Zeitpunkt der Vervielfältigung an. B möchte die CD selbst in seinem Auto nutzen, dies fällt eindeutig in den Bereich der Privatkopie, damit ist die von B beabsichtigte Vervielfältigung  gemäß § 53 Abs. 1 UrhG zulässig.
b) Kopierschutz

1. Auch in diesem Fall ist die von B geplante Vervielfältigung als Privatkopie an sich gem. § 53 Abs. 1 UrhG zulässig, die Ausführungen zu a) gelten entsprechend. Dem steht auch nicht entgegen, dass B hier nicht sein eigenes Original verwendet, sondern das eines Freundes. § 53 Abs. 1 UrhG verlangt nicht, dass zur Anfertigung einer Kopie ein eigenes Werkstück verwendet werden muss.

2. Problematisch ist jedoch, dass das hier verwendete Original mit technischen Schutzmaßnahmen versehen ist. Damit könnte die Vervielfältigung des B wegen eines Verstoßes gegen § 95a Abs. 1 UrhG rechtswidrig sein. Hiernach dürfen technische Schutzmaßnahmen, wenn sie dem Handelnden bekannt sind, nicht ohne Zustimmung des Urhebers umgangen werden. Eine Legaldefinition technischer Schutzmaßnahmen findet sich in § 95a Abs. 2 S. 1 UrhG; hierunter fällt insbesondere der inzwischen weit verbreitete Kopierschutz auf Datenträgern wie CDs und DVDs. Wann solche Schutzmaßnahmen als wirksam zu erachten sind, regelt § 95a Abs. 2 S. 2 UrhG. Demzufolge ist der Kopierschutz auf der CD, die sich B von seinem Freund geliehen hat, eine wirksame technische Schutzmaßnahme i.S.d. § 95a Abs. 2 UrhG. 
3. Mit der bewussten Umgehung dieser Schutzmaßnahme verstößt B gegen § 95a UrhG, dies kann auch nicht durch § 53 Abs. 1 UrhG gerechtfertigt werden, da das Recht auf Privatkopie keinen durchsetzbaren Anspruch gewährt. 

4. Die Vervielfältigung der CD des Freundes wäre folglich rechtswidrig.

Fall 2:

I. Der Fotograf F könnte gegen M einen Anspruch auf Unterlassung der Bereitstellung von seinen Fotos auf der Homepage des F aus §§ 97 Abs. 1, 95a UrhG haben.

1. Bei der Werbe-CD handelt es sich um ein urheberrechtlich schutzfähiges Werk i.S.d. § 2 UrhG, das mit einem wirksamen technischen Schutz i.S.d. § 95a UrhG versehen ist.

2. Es ist M nicht möglich, die auf der CD befindlichen Dateien ohne weiteres auszulesen. Er könnte somit gegen § 95a UrhG verstoßen, wenn er den H beauftragt, diesen Schutz zu beseitigen.

Umgehung ist die Ausschaltung bzw. Manipulation technischer Schutzmaßnahmen. Der Begriff umfasst alle Handlungen, die zu einer Verwertung i.S.d. Urheberrechts führen. Ob dies persönlich oder mit Hilfe Dritter erfolgt, ist unerheblich, es wird nur positive Kenntnis der Umgehung durch bestimmte Umstände vorausgesetzt.

Folglich ist es unerheblich, dass H den Schutz für M umgeht, da dieser davon Kenntnis hat und bewusst eine Umgehung wünschte, um die entsprechenden Daten verwenden zu können.

3. Durch das Integrieren der Fotos des F auf der eigenen Homepage hat M bereits Urheberrechte des K verletzt. Diese Urheberrechtverletzung indiziert die Wiederholungsgefahr.

4. M könnte jedoch gerechtfertigt sein, wenn die Einwilligung des Rechteinhabers i.S.d. § 183 S. 1 BGB, also des F, vorliegen würde. Eine ausdrückliche Einwilligung des F liegt nicht vor. Auch dem zwischen M und F geschlossenen Werkvertrag kann keine Einwilligung entnommen werden, da ausdrücklich bestimmt wurde, dass die CD nur zur Verteilung an die Kunden des M bestimmt ist.

5. Folglich hat F einen Anspruch gegen M auf Unterlassung aus §§ 97 Abs. 1, 95a UrhG.
II. Weiterhin könnte F einen Anspruch auf Unterlassung der Vervielfältigung und Bereitstellung seiner Fotos auf der Homepage aus §§ 97 Abs. 1, 16 Abs. 1 UrhG haben. 

1. Die Werkqualität der Fotos wird angenommen, damit liegt ein geschütztes Werk i.S.d § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG vor. Durch das Heraufladen der Fotodateien auf den Server (sog. Upload) nimmt M auch eine Vervielfältigungshandlung i.S.d. § 16 Abs. 1 UrhG vor und verletzt damit das Vervielfältigungsrecht des F. Eine Wiederholungsgefahr wird vermutet.

2. Die Vervielfältigung könnte durch Werkvertrag zwischen M und F gedeckt sein. Da die konkreten Nutzungsarten zwischen M und F nicht geregelt wurden, muss hier auf die Zweckübertragungsklausel des § 31 Abs. 5 UrhG zurückgegriffen werden. Diese verweist auf den Vertragszweck, der eindeutig formuliert, dass M die CD-ROM nur an seine Kunden verteilen darf, nicht aber einzelne Bestandteile bearbeiten oder verwenden darf.

3. Eine Privilegierung über § 53 UrhG ist auch ausgeschlossen, da die Vervielfältigung nicht zu rein privaten Zwecken erfolgt.

4. F hat folglich einen Unterlassungsanspruch gegen M aus §§ 97 Abs. 1, 16 Abs. 1 UrhG.

III. Außerdem hat F auch einen Unterlassungsanspruch aus §§ 97 Abs. 1, 19a UrhG, da M mit dem Einstellen der Fotos ins Internet auch gegen das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung verstößt, indem die Fotos frei zum interaktiven Abruf bereitgehalten werden. Eine Rechtfertigung ist nicht ersichtlich.

IV. Darüber hinaus steht dem F bei Verschulden des M i.S.d. § 276 Abs. 1 BGB auch ein Anspruch auf Schadensersatz zu. Das Verschulden des M wird vermutet. Somit kann F die übliche Lizenzgebühr verlangen.
Fall 3:
(vgl. auch LG Köln, Urteil v. 23.11.2005 – 28 S 6/05, MMR 2006, 412; BGH, Urt. v. 17.7.2008 – I ZR 219/05, NJW 2008, 3565 – Clone-CD)
I. Ein Anspruch gegen A auf Ersatz der verlangten Abmahnkosten als sog. Rechtsverfolgungskosten im Wege des Schadensersatzes könnte sich aus §§ 97, 95a Abs. 3 UrhG bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 95a Abs. 3 UrhG ergeben. 
1. Zunächst ist festzustellen, dass bei einem Verstoß gegen die Regelung des § 95a UrhG, welche in Abs. 1 die Umgehung wirksamer technischer Maßnahmen ohne Zustimmung des Rechtsinhabers zum Schutz eines nach dem UrhG geschützten Werks verbietet und in Abs. 3 auch bestimmte Vorbereitungshandlungen zur Umgehung technischer Schutzmaßnahmen miterfasst, zivilrechtliche Sanktionsansprüche aus § 97 UrhG in direkter oder zumindest analoger Anwendung bestehen können (a.A.  Spieker, GRUR 2004, 475 ff.).
2. Die Software unterfällt auch der Regelung des § 95a Abs. 3 Nr. 3 UrhG (Vorrichtung, die „hauptsächlich entworfen, hergestellt, angepasst oder erbracht werden, um die Umgehung wirksamer technischer Maßnahmen zu ermöglichen oder zu erleichtern“). 
3. A hat durch sein Angebot auf der Internetplattform ebay auch gegen § 95a Abs. 3 UrhG verstoßen. Dies folgt insbesondere daraus, dass § 95a UrhG nach seinem Wortlaut auch (schon einmalige und unentgeltliche) private Handlungen erfasst und allein der private Besitz (in Abgrenzung zu dem „gewerblichen Zwecken dienenden Besitz“) ausgenommen wird.
4. Streitig ist das Vorliegen des Elements „Werbung“. Werbung bedeutet „jede Äußerung bei der Ausübung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschließlich unbeweglicher Sachen, Rechte oder Verpflichtungen zu fördern“. Werbung zielt also – mit anderen Worten – auf die freie Entschließung des Kunden, die angebotenen Vorrichtungen oder Bestandteile von Erzeugnissen zu kaufen. Wäre dies zutreffend, wären Angebote Privater wohl nicht zu erfassen. 
Indes überzeugt eine solche Lesart keinesfalls: Offenbar haben sich weder der europäische noch der nationale Gesetzgeber verstärkte Gedanken über die Tatbestandsalternativen gemacht. Ist man sich aber – wie anfangs gesagt – einig, dass grundsätzlich alle Handlungen Privater erfasst werden und nur der private Besitz von Umgehungstools nicht, ist es systematisch konsequent, auch „private Werbung“ zu erfassen und damit gerade auch den streitgegenständlichen Fall.

5. Damit besteht ein Anspruch gegen A auf Ersatz der verlangten Abmahnkosten als sog. Rechtsverfolgungskosten aus §§ 97, 95a Abs. 3 UrhG bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 95a Abs. 3 UrhG.

II. Daneben besteht ein Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten als „Aufwendungen“ i.S.d. § 670 BGB über das Rechtsinstitut der Geschäftsführung ohne Auftrag (§ 683 BGB). Dies gilt selbst dann, wenn man der hier vertretenen Ansicht nicht folgt und annehmen würde, das Internetangebot verletze noch nicht § 95a UrhG. Denn dann hätte im Zeitpunkt der Abmahnung zumindest Erstbegehungsgefahr für einen "Verkauf" i.S.d. § 95a Abs. 3 UrhG bestanden, so dass sich daraus ein entsprechender Unterlassungsanspruch aus § 97 UrhG bzw. §§ 1004, 823 Abs. 2 BGB hätte ableiten lassen.
Fall 4:
(vgl. auch LG Hamburg, Urt. v. 3.12.2015 – 308 O 375/15, ZUM 2016, 892)

Als Grundlage eines zivilrechtlichen Unterlassungsanspruchs des Verlags S gegen T kommt § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog i.V.m. §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB i.V.m. § 95a Abs. 1 UrhG in Betracht. Sofern die beschriebenen Handlungen gegen § 95a Abs. 1 UrhG verstoßen, dürfte die Anleitung dazu als Beteiligungshandlung anzusehen sein. Denkbar wäre zudem auch eine eigene Verletzungshandlung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 95a Abs. 3 UrhG.

I. § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog i.V.m. §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB, § 95a Abs. 1 UrhG

1. Verstoß gegen § 95a Abs. 1 UrhG durch Umgehung von Werbeblocker-Blockern

Nach § 95a Abs. 1 UrhG, der ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB darstellt, dürfen wirksame technische Maßnahmen, die dem Schutz urheberrechtlich geschützter Werke und Leistungen dienen, ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht umgangen werden, soweit dem Handelnden bekannt ist oder den Umständen nach bekannt sein muss, dass die Umgehung erfolgt, um den Zugang zum Werk oder Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu ermöglichen.

a) Dem Verlag dürfte zuzugestehen sein, dass die Online-Artikel als Sprachwerke (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 UrhG) dem Schutz des UrhG unterstehen. Fraglich ist, ob § 95a UrhG auf textbasierte Internetseiten angewendet werden kann. Auch wenn Kopierschutzmaßnahmen für DVDs und CDs wohl den Hauptanwendungsfall der Vorschrift bilden, enthält § 95a UrhG keine Eingrenzung auf die angeführten Laufbilder, sondern bezieht sich vielmehr auf alle Werke, die den Schutz des Urheberrechts genießen. Für hier nicht in Rede stehende Computerprogramme ist wegen der Sonderregelung in § 69f Abs. 2 UrhG die Anwendbarkeit des § 95a UrhG nach § 69 Abs. 5 UrhG allerdings ausgeschlossen. Ein rechtlicher Umgehungsschutz wird damit lediglich nicht schutzfähigen bzw. wegen Ablauf der Schutzfrist gemeinfreien Werken und Leistungen verwehrt. Die Online-Artikel dürften also im Regelfall als nach dem UrhG geschützte Werke anzusehen sein.
Zudem enthält das Online-Angebot regelmäßig auch Video-Sequenzen, welche die erforderliche Schöpfungshöhe aufweisen und damit als Filmwerk (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 2 UrhG) urheberrechtlichen Schutz genießen.

b) Bei der rechtlichen Einordnung stellt sich vor allem die Frage, ob die vom Verlag eingesetzte Adblocker-Sperre eine wirksame technische Maßnahme i.S.d § 95a UrhG darstellt. Der Begriff wird in § 95a Abs. 2 UrhG legaldefiniert.

Als technische Maßnahme (Satz 1) sind demnach Technologien, Vorrichtungen und Bestandteile anzusehen, die im normalen Betrieb dazu bestimmt sind, geschützte Werke oder andere nach dem UrhG geschützte Schutzgegenstände betreffende Handlungen, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt sind, zu verhindern oder einzuschränken. Auch eine Softwarelösung kann dabei eine technische Maßnahme i.S.d. § 95a UrhG sein.

Die Maßnahme müsste jedoch dazu bestimmt sein, eine Handlung, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt ist, zu verhindern oder einzuschränken. Fraglich ist, ob allein das bloße Betrachten am Computer eine solche Handlung darstellen kann. Sofern darunter nur der Eingriff in ein Verwertungsrecht verstanden wird, müsste die Einordnung als technische Maßnahme ausscheiden, da das bloße Lesen anders als etwa Vervielfältigungen keine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung darstellt.

Gegen ein solch enges Verständnis könnte man einwenden, dass im Rahmen des subjektiven Elements nach Abs. 1 neben dem Wissen bzw. Wissenmüssen um eine Ermöglichung der Nutzung auch auf eine Ermöglichung des Zugangs abgestellt wird. Wenn objektiv nur die urheberrechtlich relevante Nutzung entscheidend ist, erscheint fraglich, warum es spiegelbildlich (subjektiv) auch auf den bloßen Zugang ankommen sollte. Gesetzessystematisch muss der Begriff des Zugangs, welcher der Nutzung vorgelagert ist, auch hier jedoch so verstanden werden, dass er nur einen urheberrechtlich relevanten Zugang meint.

Auch die Tatsache, dass Zugangskontrollen und Zugangssperren regelmäßig dem Begriff der technischen Maßnahme zugeordnet werden, vermag nicht dazu führen, dass die hier in Rede stehende Adblocker-Sperre als technische Maßnahme angesehen werden kann. Solche Kontrollen bzw. Sperren werden nur dann erfasst, wenn über sie eine effektive Kontrolle des Zugangs zur Nutzung erreicht werden kann. Auch hier darf nicht über die genaue Bedeutung der „Nutzung“ hinausgegangen werden, welche wiederum nur in einer urheberrechtlich relevanten Nutzung liegt und sich damit nicht auf das bloße Betrachten am Bildschirm bezieht.

Für dieses Ergebnis spricht auch eine Parallele zum Einsatz von DVD-Ländercodes. Auch diese sind primär dazu bestimmt, eine Darstellung für den Nutzer unter bestimmten Umständen (regionaler Bezug) technisch unmöglich zu machen bzw. zumindest zu erschweren. Auch diese Regionalsperren gelten richtigerweise jedoch insofern nicht als technische Maßnahmen, als dass sie lediglich das private Abspielen zu unterbinden suchen. Die Ablocker-Sperren sind demnach bereits nicht als technische Maßnahmen i.S.v. § 95a Abs. 2 S. 1 UrhG anzusehen.

Fraglich wäre weiterhin auch die Wirksamkeit im Sinne der Vorschrift. Nach der Legaldefinition des § 95a Abs. 2 Satz 2 UrhG ist eine Maßnahme wirksam, soweit sie die Nutzung durch eine Zugangskontrolle, einen Schutzmechanismus oder einen Mechanismus zur Kontrolle der Vervielfältigung, die die Erreichung des Schutzziels sicherstellen, kontrollieren kann. Hier stellt sich die Frage, ob durch die Adblocker-Sperren ein hinreichender Mindestschutz erzielt wird. Aus der bloßen Existenz des § 95a UrhG – der die technischen Maßnahmen rechtlich absichert – folgt bereits, dass Maßnahmen auch dann „wirksam“ sein können, wenn ihre Umgehung tatsächlich doch möglich ist. Ein absolut sicherer Schutzmechanismus kann daher nicht verlangt werden. Auf der anderen Seite reicht allein die bloße Absicht, eine Nutzungsbegrenzung herbeizuführen, nicht aus. Bei der Bestimmung des Mindestschutzes wird man letztlich auch darauf abstellen müssen, ob das Umgehungsmittel nur von wenigen „Experten“ genutzt wird oder es durch einen breiten Nutzerkreis eingesetzt wird. Es spricht einiges dafür, dass der erforderliche Mindestschutz – sofern man die Einordnung als technische Maßnahme unterstellt – (zumindest zukünftig) erzielt wird.

c) Der Begriff des Umgehens ist im Gesetz nicht näher erläutert. Gemeint sind jedoch Handlungen, die den Zugang oder eine Nutzung des Werkes ermöglichen und diese damit der Kontrolle des Rechtsinhabers entziehen.

Zwar ermöglicht der Einsatz von Werbeblockern und Filterlisten das Ansehen unter Ausblendung von Werbeanzeigen, was vom Verlag nicht vorgesehen ist. Auch hier wirkt sich jedoch wieder aus, dass das Betrachten noch keine urheberrechtliche relevante Nutzungshandlung bzw. kein urheberrechtlich relevanter Zugang ist, sodass auch eine Umgehung nicht angenommen werden kann.

Es ist daher davon auszugehen, dass durch entsprechende Gegenmaßnahmen keine wirksamen technischen Maßnahmen umgangen werden. Ein Verstoß gegen § 95a Abs. 1 UrhG kann schon objektiv nicht festgestellt werden.

2. Ein Unterlassungsanspruch gem. § 1004 Abs. 1 S. 2 i.V.m. §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB, § 95a Abs. 1 UrhG lässt sich mangels Verstoß gegen § 95a UrhG nicht begründen. Das Umgehen von Adblocker-Sperren ist urheberrechtlich zulässig.

II. § 1004 Abs. 1 S. 2 i.V.m. §§ 823 Abs. 2 BGB, § 95a Abs. 3 UrhG

Auch § 95a Abs. 3 UrhG ist als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB anzusehen und käme damit als Grundlage eines Unterlassungsanspruchs in Betracht. § 95a Abs. 3 UrhG fordert jedoch auch einen Bezug zu wirksamen technischen Maßnahmen (vgl. Nr. 1-3), der hier nicht vorliegt. Eine unzulässige Handlung kann daher nicht festgestellt werden.
Fall 5:

(vgl. auch zum Verfahrensgang LG München I, Urt. v. 14.10.2009 - 21 O 22196/08, MMR 2010, 341; BGH, Urt. v. 27.11.2014 – I ZR 124/11, NJW 2015, 2265; OLG München, 22.09.2016 – 6 U 5037/09, GRUR-RR 2017, 256)




I. N könnte gegen A ein Unterlassungsanspruch aus § 1004, 823 Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. § 95a Abs. 3 Nr. 3 UrhG zustehen.
1. Bei § 95 a UrhG handelt es sich um ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 S. 1 BGB.

2. Nach § 95a Abs. 1 UrhG dürfen wirksame technische Maßnahmen, die dem Schutz urheberrechtlich geschützter Werke und Leistungen dienen, ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht umgangen werden, soweit dem Handelnden bekannt ist oder den Umständen nach bekannt sein muss, dass die Umgehung erfolgt, um den Zugang zum Werk oder Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu ermöglichen. 

a) Zunächst ist festzustellen, dass eine Anwendung von § 95a UrhG nicht schon deshalb ausscheidet, weil auf der „Slot-1-Karte“ auch Computerprogramme gespeichert sind. Zwar ist die Vorschrift des § 95a UrhG nach § 69a Abs. 5 UrhG nicht auf Computerprogramme anwendbar. Allerdings sind nach Ansicht des EuGH bei einem Videospiel, das nicht nur aus einem Computerprogramm besteht, sondern auch – etwa grafische oder klangliche – Bestandteile mit eigenem schöpferischen Wert umfasst, die an der Originalität des Werkes teilhabenden Teile des Videospiels zusammen mit dem Gesamtwerk durch das geschützt. Im vorliegenden Fall enthalten die Videospiele auch Musik und grafische Sequenzen, sodass eine Anwendung von § 95a UrhG möglich ist.
b) Zu klären ist weiter, ob im Falle der „Slot-1-Karten“ eine wirksame technische Maßnahme angenommen werden kann. In die von N angebotene Spielekonsole passen nur die speziellen, von N entwickelten „Slot-1-Karten“. Diese sind auf dem Markt nicht frei erhältlich. Es existieren auch keine Geräte auf dem Endkundenmarkt, die ein Auslesen und/oder Beschreiben dieser speziellen Speichermedien ermöglichen. Bei der konkreten Ausgestaltung von Konsole und Karten handelt es sich um eine „wirksame technische Maßnahme“ i.S.d. § 95a UrhG. Durch sie wird verhindert, dass Raubkopien von Videospielen der Klägerin auf den Konsolen abgespielt und damit unbefugt vervielfältigt werden können.
c) Die von A vertriebenen Adapterkarten sind auch hauptsächlich zur Umgehung dieser Schutzvorrichtung hergestellt worden, § 95a Abs. 3 Nr. 3 UrhG. Die Möglichkeit des Abspielens von Raubkopien bildet den maßgeblichen wirtschaftlichen Anreiz zum Kauf der Adapter; die legalen Einsatzmöglichkeiten der Adapter treten demgegenüber eindeutig in den Hintergrund. Für die Frage, ob die in Rede stehenden Adapter hauptsächlich zum Zweck der Umgehung von technischen Schutzmaßnahmen entworfen und hergestellt worden sind, ist es unerheblich, ob mit Hilfe der Adapter zahlreiche von Drittanbietern entwickelte Anwendungen ohne Rechtsverstoß auf der Konsole zum Einsatz gebracht werden könnten. Entscheidend ist, dass die Adapterkarten nach der Lebenserfahrung tatsächlich vor allem dafür verwendet werden, Raubkopien von Videospielen der Klägerin auf der Konsole abzuspielen.

d) Nach Ansicht des EuGH müssen die technischen Schutzmaßnahmen jedoch auch verhältnismäßig sein. In diesem Zusammenhang müsse geprüft werden, ob andere Maßnahmen zu geringeren Beeinträchtigungen oder Beschränkungen der Handlungen Dritter, für die es keiner Genehmigung des Inhabers der Urheberrechte bedürfe, hätten führen können, dabei aber einen vergleichbaren Schutz für die Rechte des Betroffenen geboten hätten. In Betracht kämen im vorliegenden Fall vor allem Verschlüsselungen der Spieldaten, damit zulässige Drittanwendungen über den Adapter des A weiter verwendet werden können. 

Problematisch ist allerdings, dass eine Verschlüsselung der Spieldaten keinen effektiven Schutz zu gewähren vermag. Dies liegt daran, dass eine Verschlüsselung der Spieldaten bei einer tragbaren Konsole, auf der der Schlüssel zur Entschlüsselung der Spieldaten selbst hinterlegt werden muss, der Hardware nicht ermöglicht, eine legale von einer illegalen Kopie zu unterscheiden, weil die tragbare Konsole jeglichen (auch im Wege der Raubkopie erstellten) Inhalt entschlüsselt, der ihr von der Karte zugespielt wird. Eine Verschlüsselung der Spieldaten kann nur das Abspielen des verschlüsselten Inhalts auf einer anderen Hardware als der Konsole des N verhindern. Unter Berücksichtigung dieses Gesichtspunktes ist festzustellen, dass der Einsatz der in Rede stehenden technischen Schutzmaßnahmen in Gestalt der „Slot-1-Karten“ den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wahrt und legale Nutzungsmöglichkeiten nicht in übermäßiger Weise beschränkt.
3. Somit hat N gegen A einen Unterlassungsanspruch aus § 1004, 823 Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. § 95a Abs. 3 Nr. 3 UrhG.

Fall 6:
(vgl. auch BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 39/08, NJW 2011, 769)
I. G könnte gegen W einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 97, 19a UrhG haben.

1. Ausweislich des Sachverhalts sind die Kartenausschnitte Werke i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG.

2. Nach § 19a UrhG steht das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung dem Urheber zu. Dies umfasst das Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Öffentlichkeit in einer Weise zugänglich zu machen, dass es Mitgliedern der Öffentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugänglich ist. Ein Zugänglichmachen im Sinne dieser Vorschrift liegt vor, wenn Dritten der Zugriff auf das sich in der Zugriffssphäre des Vorhaltenden befindende geschützte Werk eröffnet wird.
3. Zu klären ist dementsprechend, ob W die geschützten Kartenausschnitte mit setzen des Hyperlinks öffentlich zugänglich gemacht hat. Nach Rechtsprechung des BGH greift grundsätzlich auch derjenige, der einen Hyperlink auf eine vom Berechtigten öffentlich zugänglich gemachte Website mit einem urheberrechtlich geschützten Werk setzt, nicht in das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung des Werkes ein, wenn es sich dabei um einen so genannten Deep Link handelt, der unter Umgehung der Startseite auf andere Seiten der Website führt. Wer einen solchen Link setzt, nimmt keine urheberrechtliche Nutzungshandlung vor, sondern verweist lediglich auf das Werk in einer Weise, die Nutzern den bereits eröffneten Zugang erleichtert. Er hält das geschützte Werk weder selbst öffentlich zum Abruf bereit, noch übermittelt er es selbst auf Abruf an Dritte. Nicht er, sondern derjenige, der das Werk ins Internet gestellt hat, entscheidet darüber, ob das Werk der Öffentlichkeit zugänglich bleibt.
Das Setzen eines Hyperlink in der Form eines Deep Link verletzt jedoch nach Ansicht des BGH dann das Recht auf öffentliche Zugänglichmachung, wenn dabei eine vom Berechtigten eingerichtete technische Schutzvorrichtung umgangen wird. Bedient der Berechtigte sich technischer Schutzmaßnahmen, um den Zugang zu dem geschützten Werk nur bestimmten Nutzern zu eröffnen, macht er das Werk auch nur in dieser eingeschränkten Weise zugänglich. Wer einen Hyperlink setzt, der derartige Schutzmaßnahmen umgeht, eröffnet einen Zugang zum Werk, der ansonsten für diese Nutzer oder auf diesem Weg nicht bestünde. Bedient der Berechtigte sich technischer Schutzmaßnahmen, um den öffentlichen Zugang zu dem geschützten Werk nur auf dem Weg über die Startseite seiner Website zu eröffnen, greift das Setzen eines Hyperlink, der unter Umgehung dieser Schutzmaßnahmen einen unmittelbaren Zugriff auf das geschützte Werk ermöglicht, in das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung des Werkes ein.

Dabei ist nicht erforderlich, dass eine wirksame technische Maßnahme i. S. d. § 95 a Abs. 1 UrhG zur Verhinderung eingerichtet wird, da dieses zu hohe Anforderungen an den Schutz eines Werkes gegen öffentliche Zugänglichmachung nach § 19 a UrhG stellen würde. Entscheidend ist allein, dass der Berechtigte überhaupt Schutzmaßnahmen getroffen hat, die für Dritte als solche erkennbar sind. Es reicht aus, dass die Schutzmaßnahmen den Willen des Berechtigten erkennbar machen, den öffentlichen Zugang zu dem geschützten Werk nur mit den von ihm vorgesehenen Einschränkungen zu ermöglichen.

4. Nach diesen Kriterien hat W die Kartenausschnitte von G öffentlich zugänglich gemacht. G hat mit dem Einsatz der Session-IDs das Ziel verfolgt, Abfragen nicht lizenzierter Nutzer stets über die Startseite der Website zu leiten und einen unmittelbaren Zugriff auf die gewünschten Kartenausschnitte damit auszuschließen. W hat diese Zwangsumleitung über die Startseite mit dem von ihr eingesetzten Skript ausgeschaltet und ihren Kunden einen unmittelbaren Zugriff auf den gewünschten Kartenausschnitt verschafft. Damit hat W die Kartenausschnitte auf einem Weg öffentlich zugänglich gemacht, den G mit Hilfe der Sicherungsmaßnahme erkennbar versperren wollte. 
5. W handelte auch rechtswidrig und hat die Urheberrechtsverletzung nach § 276 Abs. 1 BGB zu vertreten.

6. G hat somit einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ §§ 97, 19a UrhG.

