URHEBERRECHT

nPVR — Network Personal

von Christian Zib

Video Recorder und

Urheberrecht

Experten sehen die Bedeutung des linearen Fernsehens,
bei dem ein Programm zu einer bestimmten Sendezeit
ausgestrahlt wird, deutlich im Riickgang.’) Neben zahl-
reichen Video-Streaming-Diensten wie Netflix, Maxdo-
me, Sky, Flimmit und Amazon Prime, die ihren Kunden
Zugang zu Filmen und Serienepisoden bieten, wollen
Kabelanbieter auch Fernsehprogramme zeitentkoppelt
verflgbar machen, sodass der Nutzer das Programm
zur Zeit seiner Wahl ansehen kann. Der Kunde kauft da-
bei keine physische Werkkopie mehr, sondern hat tiber
einen Online-Account Zugriff auf das Programmange-
bot.

I. Funktionsweise netzseitiger Videorecorder

nPVR (Network Personal Video Recorder) bezeichnet
einen netzwerkbasierten digitalen Videorekorder, der
nicht beim Kunden, sondern beim Diensteanbieter ange-
siedelt ist und die Aufnahme der gewiinschten Sendun-
gen auf der Infrastruktur (Server) des Diensteanbieters
durchfiihrt. nPVR konnen verschiedene technische Mo-
delle zugrunde liegen.?)

Online-Videorecorder konnen verschiedene
Ausschlussrechte der Fernsehsender (sowie der Filmher-
steller, Drehbuchautoren, Regisseure etc) beriihren, ins-
besondere das Vervielfiltigungsrecht (§ 15 Abs 1 UrhG),
das Kabelweitersenderecht (§ 17 Abs 2 UrhG) und das
Zurverfiigungstellungsrecht (§ 18a UrhG) bzw die ent-
sprechenden Schutzrechte des Rundfunkunternehmers
(§ 76a UrhG).

In den USA hat das Gericht zweiter Instanz im
Rechtsstreit Cablevision eine Verletzung des Urheber-
rechts verneint: nPVR sei im Wesentlichen gleich zu
behandeln wie ein kundenbasierter Videorecorder, nur
der Aufstellungsort des Videorecorders sei unterschied-
lich.?) Der US Supreme Court hat 2009 ein Rechtsmittel
dagegen abgelehnt. Seither verbreitet sich nPVR in den
USA und in Europa. In einem Urteil aus 2014 hat der
Supreme Court eine etwas restriktivere Sichtweise judi-
ziert (dazu unten IV.).

Dass bei nPVR die technische Ausgestaltung we-
sentlich ist, zeigen zahlreiche Entscheidungen deutscher
Gerichte einschlielich des BGH. Auch in der Literatur
werden verschiedene technische Modelle behandelt.
Ausfithrungen zu diesem Thema sind daher stets im Kon-
text der jeweiligen technischen Vorginge zu verstehen.

Il. Vervielfiltigungsrecht (§ 15 Abs 1 UrhG)

Auf dem Server des Diensteanbieters findet eine Ver-
vielfiltigungshandlung statt. Somit ist eine Zustimmung
des Rechteinhabers notwendig, sofern es sich nicht um

eine freie Nutzung gem § 42 Abs 4 UrhG (Privatkopie)
handelt.

A. Privatkopie (§ 42 Abs 4 UrhG)

§ 42 Abs 4 UrhG gewéhrt jeder natiirlichen Person das
Recht, von einem Werk einzelne Vervielfiltigungsstiicke
auf anderen als den in Abs 1 genannten Trégern — also
auch auf digitalen Datentrdgern — zum privaten Ge-
brauch und weder fiir unmittelbare noch mittelbare kom-
merzielle Zwecke herzustellen.

Entscheidend ist insoweit, wer der Hersteller der
Kopie ist, ob also die Kopien als Privatkopie den Nutzern
zugerechnet werden konnen oder als Verletzung des
Vervielféltigungsrechts durch die Diensteanbieter zu
werten sind. Bei der Privatkopie ist die eigene Herstel-
lung der Kopie durch den Nutzer selbst (§ 42 Abs 4
UrhG) von der Herstellung der Kopie durch einen Drit-
ten (§ 42a UrhG) - hier durch den Diensteanbieter — ab-
zugrenzen.

B. Hersteller der Kopie

1. Die deutsche Rechtsprechung zu ,,Shift. TV“ und
»Save TV

Die Kernfrage ist, ob der privilegierte Nutzer oder der
Diensteanbieter der Hersteller der Kopie ist. Zum deut-
schen Recht hat sich der BGH in zwei Urteilen vom
11.4.2013 mit dieser Frage beschiftigt. Den dort ent-
schiedenen Fillen ,,Shift. TV* und ,,Save.TV* lagen un-
terschiedliche technische Verfahren zugrunde, deren
Bewertung durch den BGH unterschiedlich ausfiel.

Im Fall Shift.TV*) stufte der BGH den Kunden
als Hersteller der Kopie ein und sah den Vorgang daher
als durch die Privatkopierschranke des § 53 Abs 1 Satz 1
dUrhG (entspricht § 42 Abs 4 6sterr UrhG) gedeckt.”)

Dort lag vom ersten Schritt eines Aufnahmepro-
zesses an stets eine individuelle Kundenkopie vor. Auf
der Festplatte des Aufnahmeservers wurde zunéchst eine
einzelne Videodatei gespeichert. Diese wurde sodann in
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4) BGH 11.4.2013, I ZR 152/11 - Internet-Videorecorder II
(Shift.TV).

5) BGHaaORz11.

medien und recht 3/15

143



144

URHEBERRECHT

ein kundenspezifisches Verzeichnis im ,,Storage Cluster*
verschoben. Anzeichen fiir die Speicherung einer Mas-
terkopie bestanden nicht. Der Speicherplatz des Kunden
muss sich — so der BGH — nicht im ,,Storage Cluster* be-
finden, sondern kann auch auf dem Aufnahmeserver lie-
gen.’) Das klagende Sendeunternechmen RTL hatte
erfolglos vorgebracht, dass die kundenindividuelle Vi-
deodatei erst durch eine Kopie der auf dem Aufnahme-
server als Masterkopie gespeicherten Videodatei erzeugt
werde. Bereits die Speicherung dieser Masterkopie grei-
fe in ihr Vervielfiltigungsrecht nach § 16 dUrhG (bzw
das Leistungsschutzrecht nach § 87 Abs 1 Nr 2 Fall 1
dUrhG) ein und sei nicht von § 53 Abs 1 Satz 1 dUrhG
gedeckt.”) Der BGH qualifizierte die Kopie auf dem
Aufnahmeserver demgegeniiber als kundenindividuelle
Kopie, nicht als Masterkopie.

Im Fall Save. TV?®) bejahte der BGH hingegen
eine ,Masterkopie* und rechnete die Vervielfiltigung
dem Diensteanbieter zu.

Zwar wurde eine nur von einem einzigen Kun-
den programmierte Sendung auf einem ausschlieflich fiir
diesen Kunden bereitgestellten Speicherplatz auf dem
Fileserver gespeichert. Lagen jedoch mehrere Kunden-
auftrdge zur Aufnahme einer Sendung zu gleicher Zeit
vor, wurde zunéchst eine Aufnahme in Form einer TS-
Datei auf dem Aufnahmeserver gespeichert und sodann
von dieser Datei entsprechend den Kundenauftrigen
kundenspezifische Auslieferungsdateien erstellt und auf
dem Fileserver in den jeweiligen Kundenverzeichnissen
gespeichert.”)

Das Speichern von Sendungen auf dem Aufnah-
meserver stellte nach dem BGH eine unbefugte Verviel-
faltigung — und zwar durch den Diensteanbieter — dar.
Hersteller dieser Vervielfiltigung war zwar der Nutzer,
der die korperliche Festlegung technisch bewerkstelligt.
Die Vervielfiltigung diene jedoch nicht dem privaten
Gebrauch dieses Nutzers, sondern war eine zentrale
Kopiervorlage (,,Masterkopie*) zur Herstellung kunden-
individueller Vervielféaltigungen auf kundenindividuel-
len Speicherplédtzen des Fileservers. Da der Nutzer, der
die Masterkopie auf dem Aufnahmeserver hergestellt
hatte, zudem keine Kontrolle iiber sie ausiibte, rechnete
der BGH diese Vervielfiltigung dem Diensteanbieter zu,
der sich des Nutzers gleichsam als Werkzeug zur Herstel-
lung der Masterkopie bediene. Diese Vervielfiltigung
war nicht von § 53 Abs 1 Satz 1 dUrhG (§ 42 Abs 4 6sterr
UrhG) gedeckt, da es sich dabei nicht um eine Vervielfil-
tigung durch eine natiirliche Person zum privaten
Gebrauch handelt und sie dariiber hinaus Erwerbs-
zwecken diente.!?) Dagegen handelte es sich bei den kun-
denindividuellen Speicherungen auf dem Fileserver um
von § 53 Abs 1 Satz 1 dUrhG gedeckte Vervielféltigun-
gen durch die Nutzer.!!)

Nach den BGH-Urteilen aus 2013 hat sich das
OLG Miinchen neuerlich mit Save. TV befasst:?) Das
Modell wurde dort — anders als beim BGH - so beschrie-
ben, dass nach Aufnahme einer Sendung auf dem Auf-
nahmeserver dann auf dem Fileserver in den jeweiligen
Kundenverzeichnissen Hard-Links auf die nur einmal
existierenden Video Stream Parts gespeichert wurden.
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Letztere lagen ebenfalls auf dem Fileserver, aber offen-
bar auBerhalb der individuellen Kundenverzeichnisse.

Im Ergebnis sah das OLG Miinchen darin kei-
nen Unterschied, weil es schon die Aufnahme der Sen-
dungen auf dem Aufnahmeserver in Form der TS-Datei-
en als Verletzung des Vervielféltigungsrechts einstufte
und sich dabei an die Begriindung des BGH in I ZR
151/11 (Save.TV) anlehnte. Welchen Unterschied es
macht, dass nach der Beschreibung in diesem Verfahren
anschlieBend nicht kundenindividuell kopiert, sondern
verlinkt wurde, blieb unerortert, weil das OLG Miinchen
schon die Erstkopie (,,Aufnahmeserver) als unerlaubt
einstufte. Das OLG ist allerdings ersichtlich davon aus-
gegangen, dass diesfalls keine kundenindividuellen Ko-
pien existieren; es hat daher fiir Hard-Links auf die phy-
sische Ebene abgestellt, nicht auf die logische (eine ande-
re Frage ist dies bei Deduplizierung, dazu unten I1.C).
Gegen diese Entscheidung wurde kein Rechtsmittel er-
hoben.

Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann eine
erlaubte Privatkopie somit relativ sicher dann angenom-
men werden, wenn vom ersten Schritt an (also insb schon
bei der Erstkopie) kundenindividuelle Kopien vorliegen.
Hingegen ist eine erlaubte Privatkopie mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu verneinen, wenn eine Masterkopie an-
gelegt wird. Von den Nutzern sodann angelegte weitere
Kopien von dieser Masterkopie weg wurden als un-
schidlich eingestuft.

Das Ergebnis der deutschen Rechtsprechung
erscheint nicht unbedingt einleuchtend: Werden auf dem
Server fiir eine Vielzahl von Kunden ebenso viele in-
haltsgleiche Kopien derselben Sendung mit Dateigréen
—je nach Auflésung (HD oder SD) und Kompressions-
grad —von jeweils 1 bis 4 GB pro Stunde Spieldauer ginz-
lich kundenindividuell erstellt, so liegen erlaubte Privat-
kopien vor (Shift.TV). Wird stattdessen nur eine Datei
erstellt und darauf verlinkt, so ist dies nach dem OLG
Miinchen keine erlaubte Privatkopie (wenn die Datei
unter der Kontrolle des Anbieters steht). Das ist das
Gegenteil der technisch sinnvollen Vorgangsweise.

Nun ist freilich nicht gesagt, dass die technisch
sinnvolle Ausgestaltung von nPVR urheberrechtlich im-
mer noch eine freie Werknutzung sein muss. Dies bedarf
vielmehr ndherer Untersuchung.

Zu kliren ist, wer bei nPVR der Hersteller der
Kopie ist. In den BGH-Fillen lagen nun verschiedene
Kopien vor: Fiir die kundenindividuellen Kopien in den
Verzeichnissen der Kunden hat der Gerichtshof letztere
als Hersteller angesehen, insoweit stimmen die Urteile
Shift. TV und Save.TV iiberein. Der zentrale Punkt war
eine allenfalls vorgelagerte Erstkopie (uU: Masterko-
pie): Ist der Kunde ihr Hersteller, so kann eine Privatko-

6) BGHaaORz13.

7) BGHaaORz12.

8) BGH 11.4.2013,1ZR 151/11 (Save.TV).

9) BGH aaO Rz 16.

10) BGH aaO Rz 17 ff.

11) BGH aaO Rz 21.

12) OLG Miinchen 19.9.2013, 29 U 3989/12 (Sat 1/Pro 7/Kabel
Eins/Sixx vs Save.TV).



pie vorliegen, wird hingegen der Diensteanbieter als ihr
Hersteller angesehen, so ist eine Privatkopie wohl auch
nach Osterreichischem Recht ausgeschlossen, weil die
Vervielfiltigung nicht durch eine natiirliche Person
erfolgt und weil sie kommerziellen Zwecken dient (§ 42
Abs 4 UrhG).®) Die Unterscheidung zwischen kunden-
individueller Kopie und Masterkopie ist nicht per se aus-
schlaggebend, sondern als Kriterium zur Entscheidung
der Herstellerfrage:

Der BGH hat fiir die Herstellerfrage darauf ab-
gestellt, ob die Kopie nur dem privaten Gebrauch des
Nutzers dient oder (auch) der Herstellung einer zentra-
len Kopiervorlage und ob der Nutzer Kontrolle iiber die
Masterkopie ausiibt. Wird eine Masterkopie hergestellt
und iibt der Nutzer keine Kontrolle iiber sie aus, so
wurde die Kopie dem Anbieter zugerechnet.'*) Der Kun-
de ist dann zwar vordergriindig Hersteller der Kopie,
handelt aber nur als Werkzeug des Anbieters.

Bejaht man eine dem Anbieter zuzurechnende
Masterkopie, so ist diese nicht als dennoch zuléssige
fliichtige oder begleitende Vervielfiltigung nach § 4la
UrhG (§ 44a dUrhG) einzustufen:'®) Solche Vervielfalti-
gungen sind nur dann erlaubt, wenn sie keine eigenstin-
dige wirtschaftliche Bedeutung haben.

Liegt hingegen keine Masterkopie im Sinne des
BGH vor, sondern eine kundenindividuelle Kopie, iiber
die der Nutzer die Kontrolle ausiibt, so ist der Kunde ihr
Hersteller.

2.  Modelle mit Deduplizierung

Zwischen den vom BGH beschriebenen Modellen gibt es
aber noch weitere Gestaltungsvarianten. Bei einem in
der Schweiz praktizierten Modell arbeitet nPVR in der
Weise, dass durch den ersten aufzeichnenden Nutzer
eine individuelle Kopie angelegt wird (somit keine Mas-
terkopie). Zeichnen weitere Kunden dieselbe Sendung
auf, so werden fiir sie (aus Anwendersicht) scheinbar
weitere individuelle Kopien erstellt. Anders als bei
Shift. TV und Save. TV in der Darstellung des BGH exi-
stieren diese weiteren Kopien aber nicht physisch als
Dateien, sondern zur Vermeidung redundanter Daten
erfolgt eine Deduplizierung: Auf einer tiefer liegenden
technischen Ebene ist die Datei nur einmal gespeichert,
der Zugriff der Anwender erfolgt iiber Referenzierung.

Man kann dies mit Links vergleichen, die in den
Nutzerverzeichnissen auf die Kopie des ersten Nutzers
gesetzt werden. Anders als bei den von Betriebssystemen
wie Windows oder Linux bekannten Links hat jedoch die
hierarchisch dariiber liegende Anwenderschicht keine
Kenntnis von der Deduplizierung und keine Einfluss-
moglichkeit auf sie. Der technische Vorgang der Dedu-
plizierung lauft vollautomatisch ab. Die Existenz der
Datei ist vom Bestehen zumindest einer Kundenreferenz
abhidngig: Sie wird mit der vom Kunden gestarteten Auf-
nahme angelegt; ist keine Referenzierung eines Kunden
mehr vorhanden, so wird die referenzierte Datei ge-
16scht.

Fraglich ist, ob diesfalls
1. der erstaufzeichnende Nutzer Hersteller einer Privat-

kopie ist und
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2. die weiteren Kopien ebenfalls Privatkopien sind (was
die Frage impliziert, ob insoweit iiberhaupt Kopien
vorliegen).

C. Deduplizierungsneutralitit im Urheberrecht

Zeichnet der Nutzer eine Sendung mit einem traditionel-
len Videorecorder (Heimgerit) auf, so liegt unzweifel-
haft eine Privatkopie vor. Daran dndert sich auch nichts,
wenn der Videorecorder gemietet ist, wie dies einen
Bestandteil mancher Pay TV-Pakete bildet (zB bei Sky).
Erstellt der Nutzer die Kopie auf einem Netzlaufwerk, so
liegt immer noch eine Privatkopie vor, und zwar selbst
dann, wenn die Speicherung nicht in seinem hausinternen
Netzwerk (LAN) erfolgt, sondern extern in der ,,cloud®,
wenn also der Datentrager ihm nicht mehr gehort.

Dies zeigt zum einen — was aber ohnehin nicht
zweifelhaft sein kann —, dass das Vorliegen einer Privat-
kopie davon unabhingig ist, ob dem Nutzer der Daten-
trager sachenrechtlich gehort.'*) Zum anderen kommen
bei Verwendung hoher qualifizierter Infrastruktur zur
Datenspeicherung (insb bei Speicherung in Netzwerken)
Hardware-Abstraktionsschichten zum Tragen, die fiir
den Nutzer oft unsichtbar bleiben (,,transparent®) und
von ihm auch nicht beeinflusst werden konnen. Dabei
wird zwischen physischer und logischer Ebene unter-
schieden. Es kann eine Duplizierung, aber auch eine
Deduplizierung von Daten erfolgen. Dies ist im Grunde
schon bei eigenen Datentrdgern der Fall, zeigt sich aber
noch deutlicher bei fremdverwalteten Datentrégern, wie
zB Netzwerkinfrastruktur.

Eine derartige Duplizierung findet zB statt,
wenn Daten auf einer Harddisk ,,geloscht* werden (sie
sind dann physisch oft noch vorhanden; gemeint ist hier
nicht der ,,Papierkorb*) oder wenn eine Harddisk fehler-
hafte Sektoren (in mehreren Versuchen) noch ausliest,
umkopiert und stilllegt. Dies kann dazu fiihren, dass
Daten physisch noch oder mehrfach vorhanden sind,
logisch aber nicht.

Gleiches gilt, wenn Musik auf ein Mobiltelefon
gestreamt wird: Sie wird dort uU dauerhaft gespeichert,
doch ist die Kopie dem Bendiitzer nicht zugénglich, weil er
1idR keine Administratorrechte auf seinem Gerét besitzt,
die dafiir erforderlich wiren (anders bei gerooteten
Mobiltelefonen). Die Daten werden dupliziert (ndmlich
auf das Mobiltelefon kopiert), es besteht aber kein
Zugriff des Beniitzers auf sie.

Dass das Urheberrecht die Unterscheidung zwi-
schen physischer und logischer Ebene kennt, zeigt fiir die
Duplizierung die Zuldssigkeit fliichtiger oder begleiten-
der Vervielfiltigungen nach § 41a UrhG (§ 44a dUrhG).
Sie bildet aber nur einen gesetzlich geregelten Anwen-
dungsfall eines allgemeineren Prinzips, das auch die

13) So zum deutschen Recht BGH 11.4.2013, I ZR 151/11
(Save.TV) Rz 17 ff.

14) BGH 11.4.2013,1 ZR 151/11 (Save.TV) Rz 18.

15) BGH 11.4.2013, I ZR 151/11 (Save.TV) Rz 20. Das OLG Dres-
den 12.7.2011, 14 U 801/07 GRUR-RR 2011, 413 = ZUM 2011,
913 hatte als Vorinstanz eine solche Zuléssigkeit nach § 44a
dUrhG angenommen; ebenso Berberich, ZUM 2013, 562 (563).

16) Vgl nur Mitterer, wbl 2009, 261 (264).
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Deduplizierung (urheberrechtliche Kopie ohne physi-
sche Kopie) umfasst.

Deduplizierung findet bei Datenkompression
zur Vermeidung redundanter Daten statt, auf Dateisy-
stemebene zB in Btrfs (B-tree File System) und ZFS
unter Linux (ua), im RAM zB durch Memory combining
(ab Windows 8), das inhaltsgleiche Datenblocke im
Arbeitsspeicher dedupliziert!’) etc.

Bei digital gespeicherten Werken ist daher zwi-
schen den Daten (physisch) und den Zugriffsrechten auf
die Daten (logisch) zu unterscheiden. Dass der Nutzer
eine physische Kopie der Daten anlegt, ist nicht erforder-
lich, wenn dedupliziert wird. Auch die eigenstédndigen
Zugriffsrechte anderer Nutzer, die letztlich transparent
auf dieselben Daten zeigen, dndern bei Deduplizierung
nichts daran, dass jeder Nutzer Hersteller seiner Kopie —
namlich seiner Zugriffsmoglichkeit — ist. Wie bei der ur-
heberrechtlichen Kopie an sich ist auch bei ihrer Varian-
te der Privatkopie das beniitzte technische Verfahren
unerheblich (vgl § 15 Abs 1 UrhG: ,gleichviel in wel-
chem Verfahren; § 42 Abs 4 UrhG kniipft an § 15 Abs 1
an).

Die von Betriebssystemen her bekannten sym-
bolischen Links (Softlinks) und der Vorgang der Dedu-
plizierung sind daher rechtlich unterschiedlich zu behan-
deln: Wird auf eine Datei symbolisch verlinkt, so ist sie
nur einmal vorhanden. Aus rechtlicher Sicht konnte man
dariiber geteilter Meinung sein und eine Kopie in Be-
tracht ziehen, doch scheitert dies an den eingeschrénkten
Zugriffsrechten — 16scht der Inhaber die Datei, so geht
der Link kiinftig ins Leere; dndert er die Zugriffsrechte,
so kann der Link nicht mehr verfolgt werden. Links sind
daher keine Kopien iS des § 15 UrhG (wohl aber wird das
Werk uU o6ffentlich zur Verfiigung gestellt, § 18a UrhG).
Demgegeniiber dndert die fiir den Nutzer unsichtbare
Deduplizierung von Kopien nichts am Vorliegen mehre-
rer Kopien. Jeder Nutzer hat weiterhin seine Zugriffs-
rechte auf seine Kopie.

Deduplizierung und Duplizierung konnen auch
dynamisch aufeinander folgen: Wurde dedupliziert und
nimmt ein Nutzer Anderungen an seinen Daten vor, so
wird wieder eine eigenstdndige Kopie fiir ihn hergestellt
(also dupliziert) und diese dann verdndert.!®) Auch die-
ser Vorgang erfolgt fiir den Nutzer unsichtbar.

Dass die Zugriffsrechte des Nutzers idR nicht
ginzlich ausschlieBlich sind, weil in Betriebssystemen mit
Zugriffshierarchie (also praktisch allen modernen Be-
triebssystemen) Administratoren vorhanden sind, die
seine Zugriffsrechte verdndern konnen, bildet in Netz-
werken den Regelfall und dndert — weil solche Zugriffe
des Anbieters idR vertragsrechtlich eingeschréankt sind —
nichts daran, dass die Kopie dem Nutzer zuzuordnen
ist.1)

Die Irrelevanz der Deduplizierung besteht in
beide Richtungen: Es konnen erlaubte Privatkopien,
aber auch unerlaubte Kopien ohne eigensténdige physi-
sche Datei bestehen.

Eine kundenindividuelle Kopie liegt somit vor,
wenn der Kunde sich die Zugriffsrechte selbst herstellt
und iiber sie verfiigen kann. Ob dies bei einem nPVR-
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Modell der Fall ist, wird im Folgenden fiir den erstauf-
zeichnenden und fiir die weiteren Nutzer getrennt ge-
priift.

D. Erstaufzeichnender Nutzer: Hersteller einer Privat-
kopie oder ,Masterkopie“ des Anbieters?

Dass der erstaufzeichnende Nutzer eine Privatkopie her-
stellt, scheint auf den ersten Blick kaum zweifelhaft zu
sein. Fraglich konnte allerdings sein, ob er der Hersteller
der Erstkopie ist. Der BGH hat die Kopie nicht dem Nut-
zer (Erstaufzeichner), sondern dem Diensteanbieter zu-
gerechnet, wenn eine Masterkopie hergestellt wird und
der Nutzer keine Kontrolle iiber sie ausiibt (so bei Save.
TV, nicht aber bei Shift.TV). Der BGH hat den Kunden
dann als blo3es Werkzeug des Anbieters eingestuft.

In einem solchen Fall liegt auch keine Vervielfil-
tigung zum eigenen Gebrauch eines anderen auf Bestel-
lung (§ 42a UrhG, § 53 Abs 1 Satz 2 dUrhG) vor, weil
diese nur bei Unentgeltlichkeit eine freie Werknutzung
bildet.?%) Auf die strittige Frage, ob § 42a UrhG eine Ver-
vielfdltigung zum privaten Gebrauch eines anderen iiber-
haupt erfasst (§ 42a UrhG: ,,zum eigenen Gebrauch eines
anderen“; § 42 Abs 4 UrhG: ,zum privaten Ge-
brauch*),”") muss daher nicht eingegangen werden.

Bei Gesamtsicht ist die Erstkopie im hier behan-
delten Deduplizierungsmodell aber keine Kopie des An-
bieters, die unter seiner Kontrolle steht und der Anferti-
gung weiterer Kopien (hier: Referenzierungen) dient.
Sie steht vielmehr unter der Kontrolle des Nutzers*?) und
zur sinnvollen Speicherplatzverwaltung wird dedupli-
ziert. Dies entspricht insoweit dem vom BGH zugelasse-
nen Modell Shift. TV, nur wird statt zahlreicher kunden-
individueller Kopien (falls dort iiberhaupt einzelne
Kopien vorlagen) auf einer tiefer liegenden technischen
Ebene dedupliziert.

Der Nutzer muss dann aber auch tatsichlich die
Kontrolle ausiiben. Ubt er aber die Kontrolle aus, wenn
er die Referenzierung durch andere im Zuge der Dedu-
plizierung gar nicht verhindern kann? Verneinendenfalls
wire die Datei selbst (nicht freilich die Zugriffsrechte)
uU dem Diensteanbieter zuzurechnen, was zu dessen
Einstufung als Hersteller der Kopie fithren konnte.

Eine Referenzierung durch andere ist aber bei
Deduplizierung nie ausgeschlossen, darin liegt das
Wesen einer Deduplizierung. Wiirde dies auf einer noch
tieferen technischen Ebene unbemerkt geschehen (zB
durch die Firmware der Disk), wiirde wohl niemand die
Herstellereigenschaft in Zweifel ziehen. Von der Refe-

17) Sinofsky, Reducing runtime memory in Windows 8 (2011),
blogs.msdn.com/b/b8/archive/2011/10/07/reducing-runtime-
memory-in-windows-8.aspx.

18) So zB beim Memory combining im RAM von Windows 8,
Sinofsky aaO.

19) Gleichsinnig schon Wiebe, MR 2007, 130 (133).

20) Wiebe, MR 2007, 130 (135).

21) Verneinend M. Walter, Urheberrecht 1 (2008) Rz 1032 mwN;
bejahend Dillenz/Gutman, UrhG § 42a Rz 2; Wiebe, MR 2007,
130 (134).

22) So allgemein auch schon Wiebe, MR 2007, 130 (132 f); Dreier,
»De fine“: vom Ende des Definierens? in FS Ullmann (2006) 37
(46 ff).



renzierung durch andere abgesehen ist die Kontrolle
durch den Nutzer zu bejahen, weil er je nach technischer
Ausgestaltung entweder die Datei selbst, zumindest aber
seine individuelle Zugriffsmoglichkeit kontrolliert (er
kann die Sendung zu jedem gewiinschten Zeitpunkt
ansehen, die Kopie wird auf sein Speicherplatzvolumen
angerechnet etc).

Kontrolle bedeutet auch, dass der Erstaufzeich-
ner seine ,,Aufzeichnung* (Kopie) 16schen kann. Bei de-
duplizierten Dateien 16scht jeder Nutzer grundsitzlich
nur seine Zugriffsrechte. Dies ist bei den spidteren Auf-
zeichnern hinreichend, beim Erstaufzeichner wirft dies
wieder die Kontroll- und damit Herstellerfrage auf.
Deutlicher mag seine Kontrolle erscheinen, wenn der
Erstaufzeichner die Datei loscht (und nicht nur seine
Referenzierung). Da es sich aber um die einzige Aufnah-
medatei handelt, wiirden dann die Referenzierungen der
iibrigen Nutzer ins Leere gehen. Die Datei miisste daher
zur Erhaltung fiir die {ibrigen nunmehr einem anderen
Nutzer zugeordnet werden, der die Sendung aufgezeich-
net hat — zB in dessen Verzeichnis verschoben werden —
und die Referenzierungen der anderen miissten automa-
tisch mitwandern. Dies konnte transparent (fiir die
Benutzer unsichtbar) vor sich gehen. Physisch geloscht
wird die Datei dabei nicht (ausgenommen bei Loschung
durch den letzten Aufzeichner), es gehen nur die Zu-
griffsrechte des Nutzers verloren. Gleiches geschieht ein-
facher, wenn der Erstaufzeichner nur seine Referenzie-
rung 16scht: in beiden Fillen beseitigt er seine Zugriffs-
rechte. Die Referenzierungen anderer Aufzeichner wer-
den davon nicht beeinflusst. Die Kontrolle aller Auf-
zeichner iiber ihre jeweilige Kopie (Zugriffsmoglichkeit)
ist daher gegeben. Eine Masterkopie im Sinne des BGH
liegt nicht vor.

Gegen eine Kontrolle des Nutzers kann auch
nicht eingewandt werden, dass dieser seine Kopie nur
abrufen (streamen), aber nicht herunterladen konne, was
bei einer Privatkopie selbstverstdndlich sei: Zum einen
diirfte dies je nach nPVR-Modell unterschiedlich sein,?)
zum anderen ist darauf hinzuweisen, dass Nutzungsein-
schrankungen auch auftreten, wenn Kopierschutzmecha-
nsimen eingesetzt werden (zB DRM bei Musik, etwa
durch Bindung an bestimmte Hardware), und zwar zT
schon bei den Kaufkopien und dann auch bei davon
gezogenen Privatkopien. An der Eigenschaft als Privat-
kopie dndert dies nichts.

Verschiedene weitere fiir eine Kontrolle des
nPVR-Diensteanbieters tiber die Kopie und damit seine
Herstellereigenschaft ins Treffen gefiihrte Ausstattungs-
merkmale, wie technische Vorrichtungen, die regelmafBig
gewartet werden miissen, stindiges Personal, das techni-
sche Pannen beheben kann, technische Hotline, Zurver-
fuigungstellung technischer Infrastruktur, die nicht mit
einem kundenbasierten Festplattenrecorder verglichen
werden kann, Kabelleitungen zur Verbindung zwischen
User und Diensteanbieter, Vorritighalten der gespei-
cherten Daten, bestehen auch bei jedem groBeren
Betreiber von Servern, ohne dass man deshalb die dort
gespeicherten Privatkopien der Kunden als Kopien des
Diensteanbieters einstufen wiirde.
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nPVR verbindet freilich die Speichermoglichkeit
eines externen Servers mit einer Aufnahmefunktion.
Letztere hat aber auch jeder kundenbasierte Videorecor-
der. Es wire nicht zu sehen, wieso diese Verbindung
zweier Elemente von Privatkopien keine Privatkopie
mehr sein sollte.

E. Entstehen bei den weiteren Nutzern ebenfalls Pri-
vatkopien?

Ob bei den weiteren Nutzern Privatkopien entstehen,
hédngt zunichst davon ab, ob man bei Deduplizierung
iiberhaupt weitere Kopien bejaht. Die Datei wird ja nur
referenziert, besteht aber physisch nur einmal. Aus den
oben genannten Griinden — die Zugriffsrechte treten fiir
den Nutzer wie eine Kopie in Erscheinung — ist dies bei
Deduplizierung zu bejahen. Urheberrechtlich sind diese
weiteren Kopien unproblematisch. Der BGH hat in den
beiden Urteilen Shift. TV und Save.TV iibereinstimmend
Privatkopien der weiteren Nutzer bejaht.

F. Teleologische Gesamtbetrachtung

1. Dersogenannte , Drei-Stufen-Test“

Bei teleologischer/richtlinienkonformer Auslegung ist zu
bertiicksichtigen, dass nach Art 5 Abs 5 der Info-Richtli-
nie 2001/29/EG (dhnlich auch Art 9 Abs 2 RBU) Be-
schrankungen der Verwertungsrechte — wie etwa das
Recht auf Privatkopie (Art 5 Abs 2 lit b Info-Richtlinie) —
nur in bestimmten Sonderféllen angewandt werden diir-
fen, in denen die normale Verwertung des Werkes oder
sonstigen Schutzgegenstandes nicht beeintrédchtigt wird
und die berechtigten Interessen des Rechteinhabers
nicht ungebiihrlich verletzt werden. Dies wird héufig als
,Drei-Stufen-Test“ bezeichnet,”*) es handelt sich dabei
aber nicht um hierarchische Stufen, sondern um gleich-
wertige Auslegungsgesichtspunkte.?)

2. Beeintrichtigung der normalen Verwertung des
Schutzgegenstandes?

Zum Gesichtspunkt der Beeintrdchtigung der normalen
Verwertung des Schutzgegenstandes zdhlt im Zusam-
menhang mit nPVR wohl das vom BGH in einer friihe-
ren Entscheidung zu Save. TV genannte Kriterium, ob
der Diensteanbieter eine urheberrechtlich relevante
Nutzung in einem Ausmafl und einer Intensitit er-
schlief3t, die sich mit den Erwigungen, die eine Privile-
gierung des Privatgebrauchs rechtfertigen, nicht mehr
vereinbaren ldsst: dann wire die Vervielfiltigung dem
Hersteller zuzuordnen.*) Die normale Verwertung des

23) Wiebe, MR 2007, 130 (131) und Mitterer, wbl 2009, 261 (263)
beschreiben Modelle mit Downloadmdéglichkeit.

24) Vgl nur Ciresa, Urheberrecht § 41a UrhG Rz 9 mwN.

25) Hilty et al, Declaration on a balanced interpretation of the
» Three-Step Test* in Copyright Law.

26) BGH 22.4.2009,1ZR 175/07 ZUM 2009, 765 (Internet-Videore-
corder I) (Save.TV). Der BGH hat zur weiteren Tatsachenfest-
stellung an die Unterinstanz zuriickverwiesen. Im zweiten
Rechtsgang kam die Sache neuerlich vor den BGH (Internet-
Videorecorder II).
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Schutzgegenstandes wird aber nicht beeintrachtigt, wenn
sich der Standort des Videorecorders éndert.

Es ldsst sich auch nicht sagen, dass durch nPVR
Personen Privatkopien ermoglicht werden, die diese
Moglichkeit sonst nicht hitten. Ein neues Publikum, an
das die Rechteinhaber nicht gedacht hatten, als sie die
Kabelweitersendung erlaubten,?’) wird dadurch nicht er-
schlossen, wenn nPVR nur Kunden zuginglich ist, die die
Kabelweitersendung abonniert haben und daher auch
mit kundenbasierten Videorecordern Privatkopien her-
stellen konnten (und fiir die die Kabelweitersendung
ohnehin bezahlt wird).

Zu bedenken ist weiters, dass in den urheber-
rechtlichen ,,Drei-Stufen-Test“ auch die Interessen der
Allgemeinheit einzubeziehen sind, auch wenn sie in Art 5
Abs 5 der Info-Richtlinie nicht genannt sind (wohl aber
fir den Bereich der gewerblichen Schutzrechte, insb
Marken und Patente, in Art 17, 26 Abs 2 und Art 30
TRIPS). Zu den Interessen der Allgemeinheit zéhlt auch
das Interesse, den Wettbewerb nicht zu beschrénken.*)
Dies ist deshalb von Bedeutung, weil das Urheberrecht
iiber die kartellrechtliche Immanenztheorie zuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen erzeugt, die freilich unter
strikter Bindung an das zur Zielerreichung des Urheber-
rechts Notwendige auszulegen sind. Beschriankt wird hier
der Wettbewerb zwischen Anbietern kundenbasierter
HD-Recorder (Miete oder Kauf) und Anbietern von
nPVR-Diensten: Wihrend es bei kundenbasierten Vi-
deorecordern vorgegeben ist, dass zahlreiche Einzelko-
pien angelegt werden, ist bei nPVR eine vielfache Spei-
cherung jeder Sendung auf dem Server vollig sinnlos und
bindet gewaltige Speicherkapazitit. Wiirde eine Dedu-
plizierung zur urheberrechtlichen Unzuléssigkeit fithren,
so wire ein Wettbewerb zwischen den beiden Systemen
kaum moglich, weil nPVR nur unter groler Ressourcen-
vergeudung stattfinden konnte. Das Wettbewerbsargu-
ment kann fiir sich alleine nicht im Urheberrecht ent-
scheiden, es kann aber ein weiteres Argument bilden,
wenn deutliche Eingriffe in das Urheberrecht nicht zu
sehen sind.

Ob sich der Anbieter von nPVR-Diensten damit
eine Einnahmequelle erschlief3t, ist nicht relevant: Dies
ist auch bei den Herstellern kundenbasierter HD-Recor-
der der Fall; ob Speicherplatz und Aufnahmefunktion
durch Kauf-/Mietgeridte oder im Netzwerk zur Verfii-
gung gestellt werden, macht keinen Unterschied.

3. Ungebiihrliche Verletzung berechtigter Interessen der
Rechteinhaber?

Auch die berechtigten Interessen des Rechteinhabers
werden nicht ungebiihrlich verletzt: Fiir die Kabelweiter-
sendung wird ohnehin bezahlt, Privatkopien wiren dabei
auch ohne nPVR moglich. Fiir kundenbasierte HD-Re-
corder ist Triagermaterialvergiitung nach § 42b UrhG
abzufiihren, um die erlaubten Privatkopien abzugelten.
Dies diirfte unabhingig von der Diskussion um eine Tré-
germaterialvergiitung auf multifunktionale Datentriger
wie zB Festplatten?) unzweifelhaft sein, weil der Daten-
triager eines HD-Videorecorders (anders als zB der eines
PC) nicht multifunktional ist. Dementsprechend miissten
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auch Datentriger fiir nPVR der Trédgermaterialvergii-
tung unterfallen, weil und sofern sie tiberwiegend fiir Pri-
vatkopien der Kunden beniitzt werden und dadurch ein
mehr als geringfiigiger Nachteil fiir die Rechteinhaber
entsteht.’’) Eine blof beschrankte Nutzung als Speicher-
medium fiir Privatkopien wére bei der Hohe der Vergii-
tung zu beriicksichtigen;*!) dies wird hier aber nicht der
Fall sein.

Der EuGH und in der Folge auch der BGH
haben im Fall TU Darmstadt sogar Privatkopien (Spei-
cherung auf USB-Stick) bibliotheksseitig digitalisierter
Biicher (§ 52a Abs 3 dUrhG) von elektronischen Lese-
platzen offentlicher Bibliotheken gestattet, sofern ein
gerechter Ausgleich fiir die Rechteinhaber geleistet
wird.*?)

Zahlungspflichtig fiir die Osterr Vergiitung ist,
wer das Tragermaterial von einer im In- oder im Ausland
gelegenen Stelle aus gewerbsmaifig entgeltlich im Inland
in den Verkehr bringt (§ 42b Abs 3 Z 1 UrhG).*®) Der
Nutzer des nPVR als Hersteller der Privatkopie ist nach
der Info-Richtlinie 2001/29/EG wirtschaftlich gesehen
der eigentliche Schuldner der Vergiitung.**) Eine Weiter-
verrechnung einer vom Diensteanbieter bezahlten Ver-
giitung an den Kunden im Rahmen der nPVR-Nutzung
ist daher systemkonform.

Anspruch auf Trigermaterialvergiitung nach
§ 42b UrhG haben die Urheber — bei Filmwerken Haupt-
regisseur, Drehbuchautor, Komponist der Filmmusik
(vgl § 62 UrhG), uU Kameramann, priagende Darsteller
— und der Filmhersteller (§ 38 Abs 1 UrhG), nicht aber
mangels Verweises des § 76a UrhG auf § 42b der Rund-
funkunternehmer.®) Dieser partizipiert daher nur bei
Sendung eigener Produktionen als Filmhersteller. Ob
dies de lege ferenda geédndert werden sollte, ist strittig.>)

27) Sofern man diese Wertung des EuGH 21.10.2014 C-348/13
(BestWater International) zur 6ffentlichen Wiedergabe fiir auf
die Privatkopie iibertragbar hélt. Eine offentliche Wiedergabe
liegt nach dem EuGH nicht vor, wenn auf einer Website auf ein
Werk verlinkt wird, das bereits auf einer anderen Website mit
Erlaubnis des Rechteinhabers frei offentlich wiedergegeben
wurde.

28) Hilty et al, Declaration on a balanced interpretation of the
, Three-Step Test* in Copyright Law.

29) Dazu ua Zib/Nitsch, Rechtsfragen der Trigermaterialvergiitung
nach § 42b UrhG, MR 2011 Beilage Heft 2, 1.

30) Mit anderer Begriindung iE auch Mitterer, wbl 2009, 261 (272).
Zum Abstellen auf einen ,,mehr als geringfiigigen Nachteil“
OGH 17.12.2013, 4 Ob 138/13t.

31) EuGH 5.3.2015 C-463/12 (Copydan Béndkopi gegen Nokia
Danmark).

32) EuGH 11.9.2014 C-117/13 (TU Darmstadt); BGH 16.4.2015, I
ZR 69/11 — Elektronische Leseplitze I1.

33) Dazu ndher Zib/Nitsch, MR 2011 Beilage Heft 2, 8 ff.

34) Dazu EuGH 21.10.2010 C-467/08 (Padawan) MR-Int 2010, 115
(M. Walter) Rz 45 ff.

35) M. Walter, Urheberrecht 1 (2008) Rz 1556; Mitterer, wbl 2009,
261 (272).

36) Bejahend Lusser/Krassnigg-Kulhavy in Kucsko, urheber.recht
(2008) § 76a Punkt 3.6; Mitterer, wbl 2009, 261 (272); fiir
Deutschland Dreier in FS Ullmann (2006) 37 (47); verneinend
M. Walter, Urheberrecht I (2008) Rz 1556.



II. Zurverfiigungstellung fiir die Offentlichkeit?

Unabhingig vom Vorliegen einer Privatkopie oder der
Bejahung einer Masterkopie des Diensteanbieters stellt
sich die Frage, ob die gespeicherten Sendungen vom
Diensteanbieter der Offentlichkeit zur Verfiigung ge-
stellt werden (§ 18a, § 76a UrhG).

Der BGH hat dies zur im Wesentlichen gleich-
lautenden Vorschrift des § 19a dUrhG (bzw zum Lei-
stungsschutzrecht nach § 87 Abs 1 Nr 1 Fall 2 dUrhG)
sowohl fiir das Modell Shift. TV als auch fiir Save. TV ver-
neint. Dies wurde damit begriindet, dass selbst bei
Save. TV - also bei Annahme einer Masterkopie — ,,die
Sendungen zu dem Zeitpunkt, zu dem sie auf dem File-
server zum Ansehen oder Herunterladen bereitstehen,
bereits ins jeweilige Kundenverzeichnis kopiert und
damit nur dem jeweiligen Kunden und nicht der Offent-
lichkeit zum Abruf zuginglich sind*.%)

Daran konnten fiir ein Deduplizierungsmodell
Zweifel bestehen, weil die Datei physisch nur einmal exi-
stiert und daher nicht ,nur dem jeweiligen Kunden*
zugénglich ist, sondern allen diese Sendung aufzeichnen-
den (referenzierenden) Kunden. Wenngleich die refe-
renzierenden Kunden wohl eine Offentlichkeit bilden,*®)
ist eine Offentliche Zurverfiigungstellung aber auch hier
zu verneinen, weil bei Deduplizierung die Zugriffsrechte
fiir den Nutzer wie eine selbststdndige Kopie in Erschei-
nung treten. Eine aufgezeichnete Sendung ist daher auch
hier nur dem jeweiligen Kunden und nicht der Offent-
lichkeit zum Abruf zugénglich.

IV. Weitersendung

Der BGH hat sowohl im Fall Shift.TV als auch bei
Save. TV eine Verletzung des Weitersenderechts bejaht
(§ 20, § 87 Abs 1 Nr 1 Fall 1 dUrhG): Die Weitersendung
erfolgt zeitgleich mit dem Empfang, weil der Dienstean-
bieter die Sendesignale der Funksendungen mit Satelli-
ten-Antennen empfiangt und zeitgleich an die Online-
Videorecorder weiterleitet, die dem Bereich der Kunden
als Hersteller der vollautomatischen Aufzeichnung zuzu-
ordnen sind.*) Eine verzogerte Abrufbarkeit wegen
Durchfiihrung der Videokompression &ndert daran
nichts.*) Zu welchem Zeitpunkt die Empfinger die be-
stellte Sendung wahrnehmen konnen, ist ohne Belang.*!)

Den Klagen wurde in diesem Punkt nur deshalb
nicht stattgegeben, weil sich die Diensteanbieterin von
Shift. TV bereits vor Beginn des Rechtsstreits bei der VG
Media um den Erwerb des Weitersenderechts bemiiht
und nach Verfahrensbeginn die sich aus dem Tarif erge-
benden Betrige hinterlegt hatte*?) bzw die Anbieterin
von Save.TV den Zwangslizenzeinwand erhoben hatte.*)

Auch der US Supreme Court hat 2014 den Onli-
ne-Dienst Aereo — bei dem jeweils eine eigene Kopie fiir
jeden Kunden in seinem nutzerspezifischen Verzeichnis
erstellt wurde — als Weitersendung eingestuft*) (und
zwar gleich, ob die Quelle nutzerspezifische Kopien
seien oder eine einzige Kopie). Aereo streamte TV-Sen-
dungen einige Sekunden zeitverzogert tiber das Internet,
entsprach daher eher einem Internet-TV-Gerit, nicht
einem Videorecorder. Eine Aufzeichnungsfunktion zur
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spateren Wiedergabe war vorhanden, aber nicht Gegen-
stand des Verfahrens.®)

In Osterreich ist das Recht zur Kabelweitersen-
dung in § 17 Abs 2, § 59a UrhG enthalten. Eine Rund-
funkvermittlungs- oder Gemeinschaftsantennenanlage
iS des § 17 Abs 3 UrhG, die nicht als Sendung (Weiter-
sendung), sondern als Teil des Empfangsvorgangs gilt,
diirfte bei nPVR nicht vorliegen.*®) Ob man dennoch von
einer gemeinschaftlich genutzten Empfangsanlage spre-
chen kann — was dem Vorgang nidher kommen wiirde als
die vom BGH angenommene Weitersendung an die
Online-Videorecorder*’) —, erscheint angesichts des § 17
Abs 3 UrhG fraglich. Der BGH hat jedenfalls eine Wei-
tersendung bejaht. Auch das Vorliegen einer integralen —
also gleichzeitigen, vollstindigen und unveridnderten —
Weitersendung iS des § 59a UrhG wird zu bejahen
sein.®®) Die Weitersendung erfolgt auch hier an die Onli-
ne-Videorecorder, die dem Bereich der Kunden als Her-
steller der Aufzeichnung zuzuordnen sind.*)

Eine Kabelweitersendung an die Kunden (deren
Online-Videorecorder) wird zu bejahen sein. Sie ist zu-
lassig, wenn — anders als bei Shift. TV, Save.TV und
Aereo — Vertrige zur Kabelweitersendung berechtigen
und nPVR nur Kunden angeboten wird, die die Kabel-
weitersendung abonniert haben (und fiir die daher auch
bezahlt wird). Diese Kunden konnten auch ohne nPVR

37) BGH 11.4.2013, 1 ZR 151/11 (Save.TV) Rz 31; BGH 22.4.2009,
1 ZR 175/07 (Save.TV) Rz 24 ff. Ahnlich BGH 11.4.2013, I ZR
152/11 Rz 22 und BGH 22.4.2009, I ZR 216/06 Rz 26 fiir
Shift. TV. Ebenso Wiebe, MR 2007, 130 (137) bei Herstellerei-
genschaft des Kunden (Shift.TV), nicht aber bei jener des
Anbieters (Save.TV). Mit etwas anderer Begriindung auch Mit-
terer, wbl 2009, 261 (268).

38) BGH 11.4.2013,1 ZR 152/11 Rz 43 fiir die aufzeichnenden Kun-
den bei Shift. TV; Mitterer, wbl 2009, 261 (268).

39) BGH 11.4.2013, I ZR 152/11 (Shift.TV) Rz 42; BGH 11.4.2013,
I ZR 153/11 (Shift.TV) Rz 29; BGH 11.4.2013, I ZR 151/11
(Save.TV) Rz 56; BGH 22.4.2009, I ZR 216/06 (Shift. TV) Rz 30;
BGH 22.4.2009, I ZR 175/07 (Save.TV) Rz 28; zust Berberich,
ZUM 2013, 562 (563).

40) BGH 11.4.2013,T ZR 151/11 (Save.TV) Rz 56; BGH 22.4.2009,
I ZR 216/06 (Shift.TV) Rz 29; BGH 22.4.2009, I ZR 175/07
(Save.TV) Rz 28, 33.

41) BGH 11.4.2013,T ZR 152/11 (Shift.TV) Rz 43; BGH 11.4.2013,
I ZR 153/11 (Shift.TV) Rz 30; BGH 11.4.2013, I ZR 151/11
(Save.TV) Rz 57; BGH 22.4.2009, I ZR 216/06 (Shift.TV) Rz 35;
BGH 22.4.2009,1 ZR 175/07 (Save.TV) Rz 28, 33.

42) BGH 11.4.2013, I ZR 152/11 (Shift.TV) Rz 55; BGH 11.4.2013,
1ZR 153/11 (Shift. TV) Rz 42.

43) BGH 11.4.2013,1ZR 151/11 (Save.TV) Rz 60 ff.

44) US Supreme Court June 25,2014, No. 13-461, American Broad-
casting Cos., Inc., et al v. Aereo, Inc., www.supremecourt.gov/
opinions/13pdf/13-461_1537.pdf: , Retransmitting a television
program using user-specific copies is a process of transmitting a
performance*.

45) US Supreme Court aaO sub L.A.

46) Wiebe, MR 2007, 130 (136).

47) An sich zutreffend Wiebe, MR 2007, 130 (136 f).

48) Ebenso Mitterer, wbl 2009, 261 (267 f).

49) BGH 11.4.2013, I ZR 152/11 (Shift.TV) Rz 42; BGH 11.4.2013,
I ZR 153/11 (Shift.TV) Rz 29; BGH 11.4.2013, T ZR 151/11
(Save.TV) Rz 56; BGH 22.4.2009, I ZR 216/06 (Shift. TV) Rz 30;
BGH 22.4.2009, I ZR 175/07 (Save.TV) Rz 28. Fiir das Osterr
Recht auch Mitterer, wbl 2009, 261 (267).
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Privatkopien der Sendungen mit kundenbasierten Vide-
orecordern herstellen.

Der BGH hat — allerdings in anderem Zusam-
menhang (Zwangslizenzeinwand) — angemerkt, dass zu
priifen wire, ob das eingerdumte Weitersendungsrecht
eine Weitersendung an nPVR deckt oder eine davon
nicht erfasste neue Nutzungsart vorliegt.’’) Bestehende
Vertriage werden dazu héaufig keine explizite Aussage
enthalten. Auch insoweit ist darauf zu verweisen, dass
die Kunden auch ohne nPVR Privatkopien der Sendun-
gen mit kundenbasierten Videorecordern herstellen kon-
nen, eine ,,Weitersendung an Videorecorder® daher
schon bisher immanent war und sich nur deren Standort
gedndert hat.

Sollte aber eine Weitersendung an nPVR nicht
von den vorhandenen Vertrigen gedeckt sein, so kénnte
uU auch die Verwertungsgesellschaft nicht die erforderli-
chen Rechte einrdumen (was von ihren Wahrnehmungs-
vertragen abhingt;’!) vgl aber § 59a Abs 2 UrhG) und
auch die Rundfunkunternehmer (§ 59a Abs 3 UrhG)
konnten uU nicht die erforderlichen Rechte fiir Fremd-
produktionen als derivative Rechteinhaber®?) einrdumen.
Die integrale Kabelweitersendung gem § 59a UrhG ist
nicht vom Signalschutz des § 76a UrhG erfasst.”) Fiir die
Kabelweitersendung der ORF-Programme ist jedenfalls
kein Entgelt zu bezahlen (§ 17 Abs 3 letzter Satz UrhG).

V. Daueraufnahme [ Replay-Funktion

Bei einer Replay-Funktion kann der Kunde vorweg be-
stimmen, welche Sender fiir ihn als Daueraufnahme auf-
gezeichnet werden sollen (Aufnahme des gesamten Pro-
gramms). Aus dieser Daueraufnahme kann dann in
einem definierten Zeitfenster eine/jede gewiinschte Sen-
dung im Nachhinein angesehen oder herauskopiert wer-
den. Das Herauskopieren eines Teils aus der (gegebe-
nenfalls) Privatkopie erzeugt eine weitere Privatkopie.
Zu iiberlegen ist nur, ob die vorangehende Daueraufnah-
me eine andere Qualifikation erfordert.

Im Prinzip liegt auch in einer Daueraufnahme
eine Privatkopie. Dass eine solche nur fiir einzelne Sen-
dungen moglich wire, trifft nicht zu. Fraglich kénnte nur
sein, ob eine Daueraufnahme den Zweck einer Privatko-
pie transzendiert (vgl oben zum ,,Drei-Stufen-Test*).

Dies scheint aus folgenden Griinden nicht der
Fall zu sein: Zum einen konnen auch mit kundenbasier-
ten Videorecordern Daueraufnahmen durchgefiihrt wer-
den, was an deren Eigenschaft als Privatkopie nichts &n-
dert. Erforderlich ist dafiir nur hinreichende Speicherka-
pazitdt: Derzeit aktuelle stand-alone-Modelle mit 3 TB
Disk konnen 750 Stunden HD- oder 1.800 Stunden SD-
Video speichern, erlauben also durchaus Daueraufnah-
men. Bei NAS-Systemen, die im LAN (also ebenfalls
kundenseitig) speichern, betrdgt die Kapazitdt bis zu
24 TB.

Auch fiir die Rezeption des Inhalts hat eine Dau-
eraufnahme keine eigenstindige Funktion: Kein Nutzer
wird das aufgezeichnete Tagesprogramm spiter als
Ganzes ansehen. Die Daueraufnahme dient nur als Roh-
masse zum Ansehen einzelner gewiinschter Sendungen.
Das Gesamtprogramm wird vom Nutzer zwar — im Rah-
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men seines verfiigbaren Speicherplatzes auf dem Server
— kopiert, aber nicht konsumiert (anders als bei der
Kopie gesamter oder gar aller Musikalben eines Kiinst-
lers, also ebenfalls eines ,,Gesamtprogramms®, die den-
noch eine Privatkopie bleibt). Kopie und Konsum fallen
hier auseinander. Es liegt daher eine hohere Quantitét
der Aufzeichnung vor, die aber nicht in eine andere Qua-
litat der Kopie umschlagt.

Der Charakter als Privatkopie &dndert sich da-
durch nicht. Ein gerechter Ausgleich fiir die Rechteinha-
ber (Art 5 Abs 2 lit b der Info-Richtlinie 2001/29/EG)
besteht aufgrund der Vergiitung fiir das Weitersende-
recht und aufgrund der Trigermaterialvergiitung nach
§ 42b UrhG.

VI. Zusammenfassung

nPVR-Modelle mit deduplizierten individuellen Kopien
sind im Wesentlichen so zu beurteilen, wie der deutsche
BGH dies zum Modell Shift. TV entschieden hat. Die
Nutzer erstellen auf einem ausgelagerten Videorecorder
kundenindividuelle Kopien. Dass diese hier nicht als
Vielzahl inhaltsgleicher Dateien bestehen, sondern auf
einer tiefer liegenden technischen Ebene nur einmal ge-
speichert werden (der Zugriff der Anwender erfolgt iiber
Referenzierung), wovon die dariiber liegende Anwen-
derschicht keine Kenntnis und worauf sie keine Einfluss-
moglichkeit hat (Deduplizierung), dndert daran nichts.
Eine Masterkopie des Diensteanbieters liegt nicht vor.

Der erstaufzeichnende Nutzer ist Hersteller
einer Privatkopie (§ 42 Abs 4 UrhG) und iibt die Kon-
trolle tiber diese aus. Fiir die Kopien der weiteren Nutzer
gilt Gleiches. Auch eine teleologische Gesamtbetrach-
tung (,,Drei-Stufen-Test*) ergibt keine Beeintriachtigung
der normalen Verwertung des Schutzgegenstandes und
keine ungebiihrliche Verletzung berechtigter Interessen
der Rechteinhaber.

Eine Zurverfiigungstellung fiir die Offentlichkeit
(8 18a UrhG) liegt nicht vor. Wohl aber wird eine Ka-
belweitersendung an die Kunden (deren Online-Videore-
corder) zu bejahen sein. Sie ist zuldssig, wenn — anders als
bei Shift. TV und Save. TV — Vertridge zur Kabelweiter-
sendung berechtigen und nPVR nur Kunden angeboten
wird, die die Kabelweitersendung abonniert haben.

Auch eine Daueraufnahme (Replay-Funktion)
ist grundsitzlich eine Privatkopie. Der Charakter als Pri-
vatkopie dndert sich durch die groBere Lénge ebenso
wenig wie bei herkdmmlichen Videorecordern.

50) BGH 11.4.2013,1ZR 151/11 (Save.TV) Rz 67, 68.

51) BGH 11.4.2013, 1 ZR 151/11 (Save.TV) Rz 68; BGH 11.4.2013,
IZR 153/11 (Shift.TV) Rz 39.

52) Lusser/Krassnigg-Kulhavy in Kucsko, urheber.recht (2008)
§ 59a Punkt 3.3.2.

53) Lusser/Krassnigg-Kulhavy in Kucsko, urheber.recht (2008)
§ 76a Punkt 3.2; wohl auch M. Walter, Urheberrecht I (2008)
Rz 1552. AM Wittmann, Das Leistungsschutzrecht des Rund-
funkunternehmers nach § 76a UrhG in der Weitersendung,
MR 2014 Beilage Heft 5, 1.



