Oberlandesgericht Dresden

Zivilsenat

Aktenzeichen: 14 U 503/23
Landgericht Leipzig, 05 O 807/22

IM NAMEN DES VOLKES

ENDURTEIL

In dem Rechtsstreit

Sony Music Entertainment Germany GmbH,
vertreten durch die Geschéaftsflhrer

- Klagerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachti te:

gegen

Quad9 Stiftung, I
|
e

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:

—

wegen Unterlassung

hat der 14. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch
Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Dr. -

Richter am Oberlandesgericht Dr. Easund
Richter am Oberlandesgericht |
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aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 14.11.2023

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Leipzig vom
01.03.2023, Az. 05 O 807/22, abgeandert und die Klage abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin zu tragen.

3. Das angefochtene Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120% des auf Grund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe
von 120% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwert fur das Berufungsverfahren: 100.000 EUR

Griinde
A
Die klagende Tontragerherstellerin nimmt die Beklagte, die einen Domain Name System
(DNS) Resolver anbietet, aus Urheberrecht auf Unterlassung und hilfsweise aus dem Teleme-

diengesetz auf Sperrung in Anspruch.

Ein DNS-Resolver ist ein Server, der in den sog. DNS-Lookup eingebunden ist. Ziel des
DNS-Lookups ist es, einen Domainnamen in die zugehorige IP-Adresse umzuwandeln. Das
DNS-System ermdglicht es den Nutzern, einpragsame Namen anstelle numerischer Adres-

sen fur Rechner zu verwenden.

Das Landgericht hat mit Urteil vom 01.03.2023, auf dessen tatsachliche Feststellungen ver-

wiesen wird, die Beklagte nach dem Hauptantrag verurteilt,

bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ord-
nungsgeldes und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, einer Ordnungs-
haft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall héchstens €

250.000,00, Ordnungshaft insgesamt hdochstens zwei Jahre), es zu unterlassen,
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auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland das Musikalbum ,Evanescence — The Bitter
Truth® mit den darauf enthaltenen Tonaufnahmen 1. Artifact/The Turn 2. Broken Pieces Shine
3. The Game Is Over 4. Yeah Right 5. Feeding the Dark 6. Wasted on You 7. Better Without
You 8. Use My Voice 9. Take Cover 10. Far From Heaven 11. Part of Me 12. Blind Belief 6ffent-

lich zuganglich zu machen,

indem die Beklagte ihren Nutzern einen DNS-Resolver-Dienst zur Verfiigung stellt, der die Do-

main - nd/oder die Subdomain _in numerische |IP-Adressen Ubersetzt,

so dass es den Nutzern der Beklagten mit Hilfe dieser numerischen IP-Adressen mdglich ist,
den Internetdienst unter der Domain - und/oder der Subdomain -
und/oder der weiteren Domain(s) zu erreichen und dort Verlinkungen auf rechtswidrige Spei-

cherungen des Albums aufzurufen,

wie geschehen indem die Beklagte ihren Nutzern den DNS-Resolver-Dienst ,,Quad9" unter
der IPAdresse 9.9.9.9 zur Verfiigung gestellt hat, mit dessen Hilfe die Nutzer fir den in der an-
gefugten Anlage K 36 abgebildeten Beitrag und die Internetadresse_

37 abgebildeten Beitrag und die Internetadressen

—

numerische |IP-Adressen ubermittelt erhielten, welche es ihnen ermdglichten, die auf den unter

den vorgenannten Adressen vorgehaltenen Hyperlinks auf die Speicherplatze

I - .
_ anzuklicken und die dort rechtswidrig gespeicherten Kopi-

en des vorgenannten Albums aufzurufen.

Mit ihrer Berufung wendet sich die Beklagte hiergegen. Sie hafte fur die reine Durchleitung
nicht als Taterin und kénne Haftungsprivilegierungen in Anspruch nehmen. Eine Handlung der
Wiedergabe habe sie nicht vorgenommen. Auch ein Sperranspruch bestehe nicht, weil die
Klagerin nicht genug unternommen habe, um den Hostbetreiber des streitgegenstandlichen

Dienstes gerichtlich Anspruch zu nehmen.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Leipzig vom 01.03.2023, Az. 05 O
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807/22, die Klage abzuweisen.

Im Senatstermin vom 14.11.2023 hat die Klagerin auf Anraten des Gerichts hilfsweise
den in erster Instanz hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht eine Privilegierung nach

§ 8 TMG annehme, gestellten Antrag gestellt:

es der Beklagten bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Ge-
richt festzusetzenden Ordnungsgeldes und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben
werden kann, einer Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten (Ordnungsgeld
im Einzelfall héchstens € 250.000,00, Ordnungshaft insgesamt hochstens zwei Jahre,

zu vollziehen an ihrem Geschaftsfuhrer)

aufzugeben, in ihrem Quad9 DNS-Service ihren Nutzern den Zugang zu dem gegen-

wartig _ genannten Internetdienst, wie Uber die URLs-und
_abrufbar, Zu sperren,

indem sie die Auflésung der Domain- und/oder der Subdomain [ —

in numerische IP-Adressen blockiert, soweit dariber das Musikalbum ,Evanescence —
The Bitter Truth® mit den darauf enthaltenen Tonaufnahmen 1. Artifact/The Turn 2. Bro-
ken Pieces Shine 3. The Game Is Over 4. Yeah Right 5. Feeding the Dark 6. Wasted
on You 7. Better Without You 8. Use My Voice 9. Take Cover 10. Far From Heaven 11.
Part of Me 12. Blind Belief auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland &ffentlich
zuganglich gemacht wird,

wie geschehen, indem die Beklagte ihren Nutzern den DNS-Resolver-Dienst ,,Quad9"

unter der IPAdresse 9.9.9.9 zur Verfugung gestellt hat, mit dessen Hilfe die Nutzer fur

den in der angeflgten Anlage K 36 abgebildeten Beitrag und die Internetadresse

e <o.c cen in der

angefugten Anlage K 37 abgebildeten Beitrag und die Internetadressen_
und [ .-

sche IP-Adressen Ubermittelt erhielten, welche es ihnen ermdglichten, die auf den un-

ter den vorgenannten Adressen vorgehaltenen Hyperlinks auf die Speicherplatze

- M o

cken und die dort rechtswidrig gespeicherten Kopien des vorgenannten Albums aufzu-

rufen.
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Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie erganzt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen und

die Protokollniederschrift vom 14.11.2023 Bezug genommen.

B
Die zulassige Berufung der Beklagten hat Erfolg. Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die
Beklagte, es zu unterlassen, das Musikalbum ,Evanescene” mit dem Titel ,The Bitter Truth®
auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland 6ffentlich zuganglich zu machen, indem die
Beklagte einen DNS-Resolver anbietet, der eine Ubersetzung der Domain-und/oder
der Subdomain_ in numerische IP-Adressen liefert, so dass es den Nutzern des
DNS-Resolvers moglich ist, diese oder weitere Websites zu erreichen und dort vorhandene

Verlinkungen auf rechtswidrige Speicherungen des Albums aufzurufen.

|. Die Klage ist zulassig.

1. Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte ist gegeben.

Wegen des Vorwurfs der Urheberrechtsverletzung in Bezug auf die in der Schweiz an-
sassige Beklagte bestimmt sich die internationale Zustandigkeit nach dem Uberein-
kommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Lugano am 30. Okto-
ber 2007 (ABI. L 339, S. 3), das fur die Europaische Union am 1. Januar 2010 in Kraft
getreten ist (BGBI. 12009 S. 2862; geandert durch AndUbk. vom 3. Mérz 2017 [ABI. L 57,
S. 63; nachfolgend LugU 1I]). Nach Art. 5 Nr. 3 LugU Il kann eine Person, die ihren
Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat, in einem anderen Vertragsstaat
vor dem Gericht des Ortes verklagt werden, an dem das schadigende Ereignis einge-
treten ist oder einzutreten droht, wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleichsteht, oder wenn Anspriiche aus einer solchen
Handlung den Gegenstand des Verfahrens bilden. Diese Regelung entspricht inhaltlich
Art. 5 Nr. 3 Brissel-I-VO bzw. Art. 7 Nr. 2 Brussel-la-VO (vgl. Zéliner in Cepl/VoB, ZPO,
2. Aufl,, Vor § 12 Rn. 26). Bei einer behaupteten Verletzung des Urheberrechts oder

verwandter Schutzrechte durch ein 6ffentliches Zuganglichmachen des Schutzgegen-
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1.

stands Uber eine Internetseite ist der Erfolgsort einer unerlaubten Handlung im Sinne
von § 32 ZPO im Inland belegen, wenn die geltend gemachten Rechte im Inland ge-
schutzt sind und die Internetseite (auch) im Inland o&ffentlich zuganglich ist (BGH
GRUR 2022, 1328 — Uploaded lll). Nicht erforderlich ist, dass der Internetauftritt bestim-
mungsgemal (auch) im Inland abgerufen werden kann (BGH GRUR 2016, 1048 — An
Evening with Marlene Dietrich). Hier sind die auf das Musikalbum verweisenden Inter-

netseiten (auch) durch den Dienst der Beklagten im Inland abrufbar.

Der Klageantrag ist insoweit nicht hinreichend bestimmt und die darauf beruhende Ver-
urteilung zu undeutlich, als sie vor Beschreibung der konkreten Verletzungsform abs-
trakt auf ,weitere Domain(s)“ abstellen, unter denen der Internetdienst erreicht und Ver-
linkungen auf rechtswidrige Speicherungen des Albums aufgerufen werden kénnen.
Hinsichtlich dieser nicht konkret benannten Domains musste — in zu vermeidender
Weise — das Vollstreckungsgericht entscheiden, ob die Anspruchsvoraussetzungen
etwa hinsichtlich der Inanspruchnahme gewabhrt sind. Das ist - trotz des durch zu er-
wartende Wechsel verstarkten ,Hase und Igel* - Problems - unzulassig, § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO (BGH, Beschluss vom 26.01.2023 - | ZR 111/21 - juris Rn. 15), worauf im

Termin hingewiesen wurde.

Die Klage ist unbegriindet. Der in der Berufungsinstanz verfolgte Unterlassungsan-
spruch gemaf § 97 Abs. 1 UrhG wegen einer taterschaftlich begangenen 6ffentlichen
Wiedergabe in Gestalt eines 6ffentlichen Zuganglichmachens im Sinne von § 85 Abs. 1

Satz 1 Fall 3, § 19a UrhG besteht gegenlber der Beklagten als DNS-Resolver nicht.

Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriche sind nach deutschem Recht zu
beurteilen. Nach Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 864/2007 Uber das auf aul3er-
vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom-1I-VO) ist auf aul3erver-
tragliche Schuldverhaltnisse aus einer Verletzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums das Recht des Staates anzuwenden, fur den der Schutz beansprucht wird. Nach
diesem Recht sind insbesondere das Bestehen des Rechts, die Rechtsinhaberschaft
des Verletzten, Inhalt und Umfang des Schutzes sowie der Tatbestand und die
Rechtsfolgen einer Rechtsverletzung zu beurteilen (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 2015,

264 - Hi Hotel Il). Da Gegenstand der Klage allein Anspriche wegen einer Verletzung
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der Tontragerherstellerrechte nach § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG sind, fir die die Klagerin
im Inland Schutz beansprucht, ist im Streitfall deutsches Urheberrecht anzuwenden

(BGH GRUR 2022, 1328 — Uploaded ll1).

Die Klagerin ist Tontragerherstellerin des Musikalbums der Gruppe ,Evanescene” mit
dem Titel ,The Bitter Truth®. Sie ist mit ,,(P) & (C)“- Vermerk auf dem Cover des Ton-
tragers angegeben (ASt 13, K 21). Ein solcher Vermerk kann die eigene (§ 10 Abs. 1
UrhG entsprechend) oder abgeleitete (§ 10 Abs. 3 UrhG) Inhaberschaft ausschliefl3li-
cher Rechte gemal § 85 UrhG vermuten lassen (Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.
Aufl., § 10 Rn. 14, m.w.N., und § 85 Rn. 62a). Darauf, dass dem Unternehmen ledig-
lich bestimmte ausschlie3liche Nutzungsrechte eingeraumt wurden, kann der P-Ver-
merk auch hindeuten; im vorliegenden Fall sind Anhaltspunkte hierfur aber nicht er-
sichtlich. Die Beklagte zeigt nicht auf, wer sonst Hersteller des Tontragers sein sollte
oder dass es konkrete Anhaltspunkte geben soll, die an der Tontragerherstellereigen-
schaft der Klagerin zweifeln lieen. Die Klagerin hat daher gem. § 85 | UrhG u.a. das
ausschlieRliche Recht, den Tontrager im Sinne des § 19a UrhG o6ffentlich zuganglich

zu machen.

Das streitgegenstandliche Musikalbum wurde Uber die Internetseite - und
den Speicherplatz _ rechtswidrig offentlich zuganglich gemacht.

Bei dem Recht des Tontragerherstellers zur 6ffentlichen Zuganglichmachung handelt
es sich um ein besonderes Recht der 6ffentlichen Wiedergabe (vgl. § 15 Abs. 2 und 3
UrhG), das nach Art. 3 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/29/EG vollstandig harmoni-
siert und deshalb unionsrechtskonform in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Union auszulegen ist. Demnach erfordert eine ,6f-
fentliche Wiedergabe“ eine individuelle Beurteilung sowohl der Handlung der Wiederga-
be als auch der Offentlichkeit der Wiedergabe unter Beriicksichtigung einer Reihe wei-
terer Kriterien, die einzeln und in ihrem Zusammenwirken mit den anderen Kriterien an-
zuwenden sind. Unter diesen Kriterien hat der Gerichtshof die zentrale Rolle des Nut-
zers und die Vorsatzlichkeit seines Handelns hervorgehoben (EuGH GRUR 2021,
1054 Rn. 68 — YouTube und Cyando; EuGH GRUR 2016, 684 Rn. 35 ff. — Reha-Trai-
ning; EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 32 ff. - GS Media; EuGH GRUR 2017,
610 Rn. 49 ff. - Stichting Brein; BGH GRUR 2018, 1132 — You Tube I).
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Im Streitfall war das Album am 11.3.2021 und am 13.3.2021 bis zum 27.06.2021 — vor
Inkrafttreten des UrhDaG am 1.8.2021 - auf der Internetseite -gelistet und
konnte Uber dort eingestellte Download-Links vom Server des Filehosting-Dienstes
Pl cruntergeladen werden. Ebenso unstreitig ist, dass die Internetseite
Il - 23. und 24.3.2021 unter alleiniger Nutzung des DNS-Resolvers der Be-
klagten aufgerufen und auf diesem Weg das Musikalbum von dem Speicherplatz bei
,Shareplace.org” heruntergeladen werden konnte. Dieses Angebot war rechtswidrig, da
die Klagerin dieser o6ffentlichen Zuganglichmachung des Musikalbums nicht zuge-
stimmt hatte. Damit wurde durch die Verlinkung ein neues Publikum erreicht, an das
der Urheber nicht gedacht hat (vgl. EuGH GRUR 2016, 1152 Rn. 41 ff. - GS Media).

Von einem mit Gewinnerzielungsabsicht Verlinkenden kann erwartet werden, dass er
die erforderlichen Nachprifungen vornimmt, um sich zu vergewissern, dass das be-
troffene Werk auf der Ursprungsseite nicht unbefugt 6ffentlich zuganglich gemacht
wurde. Es wird deshalb widerleglich vermutet, dass ein mit Gewinnerzielungsabsicht
erfolgtes Setzen von Hyperlinks in Kenntnis der urheberrechtlichen Schutzfahigkeit des
Werkes und der fehlenden Erlaubnis des Rechteinhabers zur 6ffentlichen Zuganglich-
machung vorgenommen wurde. Wird die Vermutung nicht entkraftet, stellt das Setzen
eines Hyperlinks zu einem unbefugt im Internet veroffentlichten Werk eine ,6ffentliche
Wiedergabe® im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2001/29 dar (EuGH GRUR 2016,
1152 Rn. 51 - GS Media). Hier wird die Vermutung nicht entkraftet, sondern bestatigt
(vgl. Gutachten der P.M. GmbH zum ,Anteil der geschutzten Medienangebote auf der
Website- Ast 2 im zugehdrigen Eilverfahren LG Hamburg 310 O 99/21). Ge-
gen die oOffentliche Zuganglichmachung durch die Hyperlinks zu illegalen Download-An-
geboten spricht demnach entgegen der Auffassung der Beklagten auch nicht, dass

sich die geschutzten Werke nicht in der Zugriffssphare des Vorhaltenden befinden.

Die Beklagte ist weder als Taterin noch als Teilnehmerin nach §§ 97

Abs. 1, 15, 19a, 85 UrhG fur die Rechtsverletzung verantwortlich.

Die Beklagte stellt den Nutzern ihren DNS-Resolver zur Verfiigung und verweist tber
diese Verbindung auch auf die streitgegenstandliche Domain und das urheberrechts-

verletzende Material. Sie betreibt aber weder die Internetseite_noch die Inter-

netseite _noch hat sie die Verlinkung zum Speicherplatz auf-
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place.org“ auf der Internetseite ,canna.to“ eingestellt.

Die Beklagte haftet aber auch nicht deshalb wegen taterschaftlicher 6ffentlicher Wie-
dergabe aus den §§ 97 Abs. 1, 15, 19a, 85 UrhG, weil sie den Zugriff nach einem Hin-

weis auf eine Rechtsverletzung nicht unverzuglich gesperrt hat.

Ein DNS-Resolver-Dienst nimmt keine Handlung der Wiedergabe vor, wenn er nach
einem Hinweis auf eine Rechtsverletzung die Ubersetzung in die IP-Adresse nicht blo-
ckiert. Es lasst sich nicht feststellen, dass die Beklagte als DNS-Resolver eine zentra-
le Rolle hinsichtlich der Zuganglichmachung potentiell rechtsverletzender Inhalte ein-

nimmt (OLG KolIn, Urteil vom 3. 11. 2023 — 6 U 149/22 Rn. 30 f. — juris).

Der DNS-Resolver hilft dem Internetnutzer beim sog. DNS-Lookup dabei, Domainna-
men in numerische IP-Adressen aufzulésen. Der DNS-Resolver startet die Abfragefol-
ge, die schlieBlich dazu fihrt, dass die vom Nutzer angefragte URL in die bendtigte
IP-Adresse Ubersetzt wird. Erst dieser DNS-Lookup ermdglicht dem Internetnutzer, der
die IP-Adresse der Domain unbekannt ist, den Zugang zur Seite und ist deshalb unver-
zichtbar. Hypothetische Kausalverlaufe, einen anderen DNS-Resolver zu nutzen, ste-

hen der Kausalitat nicht entgegen (Nordemann, GRUR 2021, 18, 20).

Aus dieser kausalen ergibt sich jedoch nicht ohne weiteres auch eine zentrale Rolle
des DNS-Resolvers. Nach Erwagungsgrund 27 der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft stellt ,die bloRe Bereitstellung der Einrichtungen, die eine
Wiedergabe ermdglichen oder bewirken® keine Wiedergabe dar (EuGH GRUR 2021,
1054 Rn. 79 — YouTube und Cyando). So heif3t es auch bereits in der Vereinbarten Er-
klarung vom Dezember 1996 zu Art. 8 WCT: ,Die Bereitstellung der materiellen Vor-
aussetzungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder bewirken, stellt fir sich genom-

men keine Wiedergabe im Sinne dieses Vertrags oder der Berner Ubereinkunft dar.*

Im Streitfall stellen die Nutzer der Beklagten rechtsverletzende Inhalte fur die 6ffentliche
Zuganglichmachung nicht zur Verfigung, sondern fragen sie allenfalls ab. Die Beklagte
speichert diese Inhalte nicht. Sie Ubermittelt auch nicht solche Inhalte, sondern nur die
Domain-Anfrage eines Nutzers und die IP-Adresse des Servers, auf dem diese Inhalte

eventuell gespeichert sind. Diese Ubermittlung veranlasst sie nicht, ebenso wenig wie
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sie den Adressaten und die Inhalte der Informationen auswahlt. Inr kommt nicht nur im
Vergleich zu derjenigen, die die Rechtsverletzung selbst begangen (Betreiber der Inter-
netseite) oder durch die Erbringung von Dienstleistungen zu ihr beigetragen haben
(Hostprovider), eine weniger zentrale Rolle zu (BGH GRUR 2022, 1812 — DNS-Sper-
re). Auch im Verhaltnis zum Internet-Zugangsanbieter (Access-Provider), der aul3er-
halb des erweiterten Haftungsregimes des UrhDaG selbst keine offentliche Wiederga-
be vornahm, ist der DNS-Provider noch weiter von der Rechtsverletzung entfernt, da
er keine rechtsverletzenden Inhalte Ubermittelt. Eine zentrale Rolle fur die Vornahme

von Rechtsverletzungen im Internet ergibt sich fur die Beklagte demnach nicht.

Gegen eine taterschaftliche Haftung des DNS-Resolvers spricht auch die begrenzte

Verantwortlichkeit von Zugangsvermittlern.

Der Anbieter von Internetzugangsdiensten gewahrt seinen Kunden den Zugang zu
Schutzgegenstanden, die von einem Dritten im Internet 6ffentlich zuganglich gemacht
werden. Er ist deshalb als ein Vermittler anzusehen, dessen Dienste zur Rechtsverlet-
zung im Sinne von Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29 genutzt werden (vgl. EuGH
GRUR 2014, 468 Rn. 32 - UPC Telekabel Wien). Seine Tatigkeit der Durchleitung, die
sich auf die Ubermittlung von Informationen beschrankt, unterscheidet sich von derje-
nigen eines Anbieters, der Informationen auf einer Website speichert (EuGH GRUR
2016, 1146 Rn. 60 — McFadden). Die Zugangsanbieter konnen allenfalls als Informati-
onsvermittler nach § 7 Abs. 4 TMG gerichtlich in Anspruch genommen werden, nicht
aber taterschaftlich wegen o6ffentlicher Wiedergabe (vgl. EuGH GRUR 2014, 468 Rn.
32 - UPC Telekabel Wien; EuGH GRUR 2016, 1146 Rn. 34 — McFadden; BGH GRUR
2022, 1812 Rn. 24 ff. — DNS-Sperre). Hiervon weicht auch die jingere Rechtspre-
chung des EuGH, die sich auf Host Provider bezieht, nicht ab (GRUR 2021, 1054 Rn.
77 — YouTube und Cyando). Soweit danach von einer 6ffentlichen Wiedergabe auszu-
gehen ist, tritt nach der gednderten Rechtsprechung des BGH die Haftung als Tater an
die Stelle der bisherigen Stoérerhaftung (fur den Betreiber einer Video-Sharing-Plattform
BGH GRUR 2022, 1308 Rn. 112 f. — YouTube II; fir den Betreiber Sharehosting-Platt-
form BGH GRUR 2022, 1328 Rn. 41 f. — Uploaded lll). Auf andere Diensteanbieter als
Hosting Provider erstreckt sich dies nicht ohne weiteres (Ohly, NJW 2022, 2961,
2962 f.).

Andernfalls wiirde auch die Haftungsprivilegierung fir Ubermittlungs-, Zugangs- und
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Cachingdienste in Art. 12, 13 eCommerce-Richtlinie, die durch § 8 Abs. 1, Abs. 2, § 9
TMG umgesetzt wurde, umgangen (s. sogleich). Wurde eine Auflésung von Domain-
namen in die IP-Adresse durch einen DNS-Resolver eine offentliche Wiedergabe dar-
stellen, nachdem er Kenntnis von einem rechtsverletzenden Inhalt erlangt hat, knnte
er sich flr die reine Durchleitung von Informationen nicht auf das Haftungsprivileg aus
§ 8 Abs. 1 TMG berufen, das ihn indes von einer Reaktionspflicht auch bei positiver
Kenntnis befreit (Spindler/Schmitz/Spindler, 2. Aufl. 2018, TMG § 8, Rn. 1; Zurth ZUM
2021, 829).

Dieses Haftungsprivileg aus § 8 Abs. 1 TMG steht der hilfsweise ausdrucklich weiter-
verfolgten Haftung der Beklagten als Storerin entgegen, zumal sie auch taterschaftlich

nicht haftet.

1. Gemal § 8 Abs. 1 S. 1 TMG sind Diensteanbieter fir fremde Informationen, die

sie in einem Kommunikationsnetz Gbermitteln oder zu denen sie den Zugang zur
Nutzung vermitteln, nicht verantwortlich, sofern sie die dort bezeichneten weite-
ren Voraussetzungen erfillen. Sofern diese Diensteanbieter nicht verantwortlich
sind, konnen sie gem. § 8 Abs. 1 S. 2 TMG insbesondere nicht wegen einer
rechtswidrigen Handlung eines Nutzers auf Schadensersatz oder Unterlassung

einer Rechtsverletzung in Anspruch genommen werden.

Zwar Ubermittelt die Beklagte die Inhalte der Internetseite - nicht als
fremde Informationen in einem Kommunikationsnetz und sie vermittelt auch
nicht den Zugang zur Nutzung solcher fremden Informationen. Gegen einen Zu-
gang zu diesen Inhalten richtet sich das Anspruchsbegehren aber auch nicht.
Vielmehr zielt es darauf, eine Ubersetzung der spezifischen Domains in
IP-Adressen zu unterlassen. Dazu gehort, dass der Domainname an den Name-
server Ubermittelt wird sowie die IP-Adresse an den anfragenden Kunden. Fur
die Ubermittlung dieser Informationen stellt § 8 Abs. 1 TMG den DNS-Resolver
als Angebot von Vermittlungsdiensten i.S.v. § 2 Nr. 1 TMG frei. § 8 Abs. 1 TMG
privilegiert in richtlinienkonformer Auslegung von Art. 12 E-Commerce-RL nicht
nur den Anbieter, der vom Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommu-
nikationsnetz Ubermittelt, sondern auch den Anbieter, der den Zugang zu einem

Kommunikationsnetz vermittelt, ohne dass es darauf ankommt, ob der Zugang

Seite 11



gerade zur Nutzung von Informationen vermittelt wird (Spindler, CR 2022, 318;
OLG KoIn, Urteil vom 3. 11. 2023 — 6 U 149/22 Rn. 37; a. A. OLG Kdln GRUR
2021, 70 Rn. 148 - HERZ KRAFT WERKE; LG Kéln ZUM-RD 2023, 299 Rn.
210; LG Hamburg, Urteil vom 30.11.2021 — 310 O 99/21 Rn. 43).

Die freiwillige Filterung von Schadsoftware fuhrt nicht zu einer aktiven Rolle der
Beklagten und damit nicht zum Verlust des Haftungsprivilegs (vgl. EuGH GRUR
2021, 1054 Rn. 68 — YouTube und Cyando).

Im Ubrigen sind DNS-Resolver von der Rechtsverletzung weiter entfernt als die
Access Provider. Access Provider fallen unbestritten unter den Haftungsaus-
schluss von § 8 Abs. 1 TMG, betreiben aber regelmafig auch rekursive
DNS-Resolver. Wurde man die DNS-Abfrage nicht haftungsfrei stellen, wirde
das dazu fuhren, dass Access Provider in ihrer Eigenschaft als Anbieter eines

rekursiven DNS-Resolvers doch haften wirden.

Jedenfalls ab dem 17.02.2024, dem Geltungsbeginn des Digital Services Act
(DSA) nach Art. 93 DSA, wird sich die Beklage als DNS-Resolver-Dienst auf das
Haftungsprivileg des Art. 4 Abs. 1 DSA berufen kénnen, der Art. 12 eCRL nach-
gebildet und fast wortgleich mit § 8 Abs. 1 TMG ist.

Durch den Digital Services Act wird in Art. 4, ErwGr 28 i.V.m. ErwGr 29 DSA der
haftungsprivilegierte Status der DNS-Anbieter klargestellt. Die EU-Kommission
erinnert in ErwGr 28 zum Digital Services Act daran, dass mit der Fortentwick-
lung von Technologien DNS-Dienste ebenfalls unter die Kategorie der haftungs-
privilegierten Vermittlung fallen kdnnen, sofern sich ihre Dienste auf das reine
Durchleiten von Informationen beschranken. Erwagungsgrund 29 hebt hervor:
Lvermittlungsdienste einer ,reinen Durchleitung’ umfassen beispielsweise
(...) DNS-Dienste und DNS-Resolver® (vgl. Gerdemann/Spindler, GRUR 2023,
3, 5).

Die Frage, ob der EU-Verordnung eine Vorwirkung zukommt, kann dahinstehen.
Falls es sich bei Art. 4 DSA nicht nur um eine Klarstellung handelt, ist die Klage-
rin jedenfalls nach § 242 BGB daran gehindert, den urheberrechtlichen Unterlas-
sungsanspruch geltend zu machen. Die Klagerin verlangt mit dem Unterlassen

der offentlichen Zuganglichmachung eine Leistung, die sie alsbald wegen der

Seite 12



dann gultigen Haftungsprivilegierung wieder zurlickzugewahren hatte (,dolo agit,
qui petit, quod statim redditurus est®). Das verbietet der Grundsatz von Treu und
Glauben, § 242 BGB (BGH NJW-RR 2021, 294; BGH NJW 2011, 229; BGHZ
110, 30).

IV. § 7 Abs. 4 TMG ist demnach zwar anwendbar, verhilft der Klagerin aber mangels Sub-
sidiaritat nicht zu dem hilfsweise verfolgten Anspruch auf Einrichtung von DNS-Sper-

ren.

1. Der Hilfsantrag ist zulassig. Die in erster Instanz mit dem Hauptantrag erfolgreiche Be-
rufungsbeklagte muss sich nur der Berufung der Gegenseite gemal § 524 ZPO an-
schliefen, wenn sie das erstinstanzliche Urteil nicht nur verteidigen, sondern die von
ihr im ersten Rechtszug gestellten Antrage erweitern oder auf einen neuen Klagegrund
stellen will (BGH NJW 2015, 1608). Den Hilfsantrag hat sie aber bereits in erster In-
stanz gestellt, so dass er nicht mit der Anschlussberufung geltend gemacht werden

musste.

2. Der Hilfsantrag hat jedoch keinen Erfolg. Die Klagerin hat nicht die konkreten und zu-
mutbaren anderen Rechtsschutzmdglichkeiten ausgeschopft. Dies ist aber nach § 7
Abs. 4 S. 1 TMG im Einklang mit Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft erforderlich (vgl. BGH, Beschluss vom 26.01.2023 — | ZR
111/21 —, juris Rn. 3; Leistner, GRUR 2023, 142, 144). Auch Erwagungsgrund 27
Satz 2 Digital Services Act spricht dafur, solche Konflikte mdglichst ohne Beteiligung
der betreffenden Anbieter von Vermittlungsdiensten beizulegen (Hofmann, juris-

PR-WettbR 1/2023 Anm. 1).

a. Nach § 7 Abs. 4 Satz 1 TMG kann, wenn ein Telemediendienst von einem Nut-
zer in Anspruch genommen wurde, um das Recht am geistigen Eigentum ei-
nes anderen zu verletzen, der Inhaber des Rechts von dem betroffenen Diens-
teanbieter nach § 8 Abs. 3 TMG die Sperrung der Nutzung von Informationen
verlangen, um die Wiederholung der Rechtsverletzung zu verhindern, wenn fur
den Inhaber dieses Rechts keine andere Moglichkeit besteht, der Verletzung

seines Rechts abzuhelfen. Die Sperrung muss nach § 7 Abs. 4 Satz 2
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TMG zumutbar und verhaltnismafig sein.

§ 7 Abs. 4 Satz 1 TMG ist bereits dann anwendbar, wenn ein Werk ohne Zu-
stimmung des Rechtsinhabers auf einer Internetseite 6ffentlich zuganglich ge-
macht worden ist, zu der der in Anspruch genommene Telemediendienst den
Zugang vermittelt (OLG Koln, Urteil vom 3. 11. 2023 — 6 U 149/22 Rn. 40). Das
ist hier der Fall. Die Beklagte stuft den DNS-Resolver selbst als einen Vermitt-
lungsdienst ein. Hierlber sind die streitgegenstandlichen Werke bei dem betrof-
fenen Internetdienst abrufbar und damit o6ffentlich zuganglich im Sinne

von § 19a UrhG.

b. Allerdings fehlt es im Streitfall an der Voraussetzung des § 7 Abs. 4 Satz 1
TMG, dass fir den Rechtsinhaber keine andere Maglichkeit besteht, der Verlet-
zung seines Rechts abzuhelfen. Eine Sperranordnung nach § 7 Abs. 4 Satz 1
TMG soll nur als letztes Mittel in Betracht gezogen werden, um das Entstehen
einer Rechtsschutzllcke zu vermeiden (vgl. BT-Drucks. 18/12202, S. 12; BGH
GRUR 2022, 812 Rn. 28 — DNS-Sperre).

(1) So ist der Rechtsinhaber in zumutbarem Umfang dazu verpflichtet, Nachforschungen
zur Ermittlung der vorrangig in Anspruch zu nehmenden Beteiligten durch die Ein-
schaltung staatlicher Ermittlungsbehdérden im Wege der Strafanzeige, die aulRerge-
richtliche Geltendmachung eines Anspruchs auf Drittauskunft gegenuber dem
Host-Provider oder private Ermittlungen etwa durch einen Detektiv anzustellen (vgl.
BGHZ 208, 82 [juris Rn. 87] - Stérerhaftung des Access-Providers). Die aul3ergerichtli-
che Inanspruchnahme eines bekannten Betreibers der Internetseite oder Host-Provi-
ders auf Entfernung der urheberrechtsverletzenden Inhalte ist dem Rechtsinhaber im
Regelfall ebenfalls zumutbar. Ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen
innerhalb der Europaischen Union ansassige Betreiber oder Host-Provider hat der
Rechtsinhaber hierzu grundsatzlich anzustrengen (BGH GRUR 2022, 1812 Rn. 41 -
DNS-Sperre). Grundsatzlich zumutbare Anstrengungen kdnnen im Einzelfall unterblei-
ben, wenn ihnen aus vom Anspruchsteller darzulegenden Grinden jede Erfolgsaus-
sicht fehlt. Dies kann sich beispielsweise aus der Erfolglosigkeit friiherer Malnahmen -
wie einem in anderem Zusammenhang durchgefuhrten Verfahren des einstweiligen

Rechtsschutzes gegen denselben Host-Provider — ergeben (BGH GRUR 2022, 812
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Rn. 39 ff. — DNS-Sperre).

(2) Hier hat die Klagerin die Unzumutbarkeit weiterer Bemuhungen oder die Aussichtslo-
sigkeit einer vorrangigen Inanspruchnahme der unmittelbaren Verletzter, Webseitenbe-

treiber oder Hostprovider, nicht detailliert dargelegt.

Die Klagerin hat Nachforschungen nicht mittels einer Strafanzeige oder privater Ermitt-
ler veranlasst. Der Prozessbevollmachtigte stellt ebenso wie die beauftragte proMedia
GmbH und ein Kurierdienst (K 31) ein Unternehmen dar, das Ermittlungen im Zusam-
menhang mit Rechtsverletzungen im Internet durchfiihrt. Zwar hat die Klagerin den
Hostprovider per E-Mail mit Schreiben vom 31.3.2021 (K 15, 16) ohne Reaktion abge-
mahnt. Vor der Inanspruchnahme der Beklagten hatte sie aber zunachst vor einem
deutschen Gericht im Wege des einstweiligen Verflgungsverfahrens gegen den litaui-
schen Hostprovider der streitgegenstandlichen Webseite auf Auskunft vorgehen kon-
nen. Solche Bemihungen in einem anderen EU-Mitgliedstaat sind der Klagerin, die zu
den flhrenden deutschen Tontragerherstellern gehort (Klageschrift, S. 5) und ein er-
hebliches Eigeninteresse an der Unterbindung kiinftiger Urheberrechtsverletzungen hat
(BGH GRUR 2022, 1812 Rn. 55 — DNS-Sperre), zumutbar.

Der Klagerin waren die Postanschrift und E-Mail-Adressen des Host-Providers in Litau-
en und der Ukraine bekannt (K 15, 16). Davon, dass eine gerichtliche Inanspruchnah-
me des Hostproviders und ggf. dann auch des Webseitenbetreibers von Anfang an
aussichtslos war, kann trotz der Eigendarstellung des Hostproviders, auf Abuse-Mittei-
lungen nicht zu reagieren, nicht per se ausgegangen werden. Es erscheint nicht voll-
kommen ausgeschlossen, dass die unmittelbaren Verletzer das streitbefangene Musi-
kalbum aus dem Angebot entfernt hatten, um die Dienste der Klagerin bezuglich ande-

rer Inhalte im eigenen wirtschaftlichen Interesse weiter nutzen zu kénnen.

Ein erfolgloser Zustellversuch in einem anderen, bei der Clearingstelle Urheberrecht
gefuhrten Verfahren durch einen Kurierdienst, der mitteilt, dass der Empfanger unter
der angegebenen Adresse nicht auffindbar sei (K 31), genugte nicht. Ein solcher Ver-
such nimmt einer Zustellung im Amtsbetrieb durch einen litauischen Gerichtsvollzieher
nicht die Erfolgsaussicht. Er schafft hierfur auch keine tatsachliche Vermutung (vgl.
Leistner, GRUR 2023, 142, 145). Dass diese Anschrift in Litauen nicht zutrafe, lasst
sich nicht zugrunde legen. Die im Impressum angegebene Adresse ist im Handelsre-
gister eingetragen. Unter dieser Firmenadresse wurden regelmaflig Umsatze und so-

zialversicherungspflichtig Beschaftigte gemeldet.
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V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Fir eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO besteht keine Veranlassung.
Das Urteil beruht auf der Umsetzung anerkannter Auslegungs- und Rechtsanwen-
dungsgrundsatze auf einen Einzelfall. Die entscheidungserheblichen rechtlichen Pro-
bleme haben durch die zitierten Entscheidungen eine Klarung gefunden. Die Rechts-
sache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-

onsgerichts.

Dr.- Dr. - -
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