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OLG KbIn: Computerspiele und Urheberschutz

Computerspiele und Urheberschutz
OLG Kéln, Urteil vom 18.10.1991 (6 U 58/91) — nicht rechtskriftig —

Leitsitze

1. Computerspiele sind einem Urheberschulz als Computerprogramm (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG)
und/oder als Filmwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG) zugdnglich, wenn sie als persénlich geistige
Schépfung im Sinne von § 2 Abs, 2 UrhG zu qualifizieren sind.

2. Liegen die Voraussefzungen des § 2 Abs. 2 UrhG nicht vor, sind Computerspiele jedenfalls als
Laufbilder gem&B § 95 UrhG geschiizt, Dem Hersteller des Computerspiels sowie demjenigen,
der hieran ausschlieBliche Nutzungsrechte hat, stehen daher die Leistungsschutzrechie aus
§ 97 Abs. 1 UrhG i. V. m. §§ 94, 95 UrhG zu.

3. Flr den auf der Originalverpackung des Computerspiels ausgewiesenen Vertreiber wird in ana-
loger Anwendung des § 10 Abs. 2 UrhG die widerlegbare Vermutung flr eine unbeschrdnkte Er-
mdchtigung begriindet, die Schutzrechte des Laufbildherstellers im eigenen Namen geltend zu
machen. |

Tatbestand

Die Kligerin ist eines der fihrenden Unternehmen der Bundesrepublik im Bereich der
Computerspiele fiir Homecomputer. Sie besitzt an den Computerspielen teilweise eigene
Rechte, teilweise hat sie von auslindischen, insbesondere nordamerikanischen Software-
Hiusern die ausschliefllichen Vertriebsrechte fiir deren Computerspiele in Deutschland.
Die Originalverpackungen und die Programme trugen im Jahre 1988 einen Aufkleber mit
dem Vermerk: ,Im Vertrieb der A-Soft” ,Kein Verleih! Keine Vermietung! Vervielfaltigung
untersagt! Alle Urheberrechte und Leistungsschutzrecht vorbehalten” bzw. ,Computer-
programm von A-Soft”. Die Kligerin firmierte seinerzeit unter ,,A-Soft GmbH”. In der er-
sten Instanz war unstreitig, dafl die Kligerin die ausschliefflichen Verwertungsrechte an den
24 streitgegenstandlichen Programmen besitzt.

Der Beklagte war Inhaber des Postfachs Nr. X beim Postamt in G-N. Unter Angabe dieser
Postfachnummer inserierte der ,A-Club G” mit einer Kleinanzeige in der Zeitschrift
»AMIGA Magazin”, Der Zeuge M bat mit Schreiben vom 14.08.1988, adressiert an das
vorgenannte Postfach, den ,,A-Club G” unter Bezugnahme auf das Inserat um Informatio-

+ nen {iber den ,,A-Club”. Mit dem von ihm beigefligten Freiumschlag erhielt er eine Riick-
_ antwort mit dem Poststempel vom 16.08.1988 und der (handschriftlichen) Absenderangabe

»PLK A, B-Stadt”. In erster Instanz war unstreitig, dafl diese Riickantwort u. a. die in An-
lage K 2 a (Bl. 25-31 AH) befindlichen Angebotsschreiben und die Liste der lieferbaren Ti-
tel enthiel, auf deren Inhalt Bezug genommen wird. In der Liste befinden sich neben ande-
ren samtliche Titel der im Klageantrag genannten Computerprogramme. Angeboten wur-
den wahlweise 3 1/2-Zoll Disketten zum Preis von 10,00 DM und 5 1/4-Zoll-Disketten
zum Preis von 8,00 DM, jeweils zuzliglich Porto und Verpackungskosten. Die Lieferung
wurde fiir spatestens 7 Tage nach Bestelleingang zugesagt. Ferner wurde damit geworben,
dafl ,wir ca. 90% billiger sind als andere Software-Hauser”. Zahlungen und Bestellungen
sollten gerichtet werden an ,PLK A, B-Stadt”.

Aufgrund eines Schreibens des Zeugen M vom 17.08.1981 an die BM AG und eines weite-
ren Schreibens vom selben Tag an die M & T Verlag AG wurde gegen den Beklagten poli-
zeilich ermittelt. Bei einer Hausdurchsuchung am 29.05.1989 wurden schriftliche Unterla-
gen im Zusammenhang mit dem ,,A-Club” sowie 19 Disketten gefunden. Der Beklagte gab
gegentiber dem Ermittlungsbeamten an, dafl er den Computer nebst Zubehor und Disket-
ten abgegeben habe, der ,A-Club” sei seine Erfindung gewesen, habe sich aber nicht ge-
lohnt, so dafl er sich seit einigen Monaten nicht mehr mit Computerspielen beschaftige.

Die Kligerin hat vom Beklagten die Unterlassung der Verbreitung unerlaubt angefertigter
Vervielfilugungsstiicke der im Klageantrag aufgefiihrten Computerprogramme sowie der
Vervielfiltigung dieser Computerprogramme ohne ihre Zustimmung, die Feststellung der
Schadensersatzverpilichtung des Beklagten sowie ,Rechnungslegung” verlangt.

Sie hat behauptet, der Beklagte habe unter dem Decknamen ,,A-Club” mindestens von Au-
gust 1988 bis Mai 1989 bundesweit an Dritte Raubkopien von Computerprogrammen ver-
breitet und Vervielfaltigungsstiicke hergestellt, darunter auch der streitgegenstindlichen
Programme,
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Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, die Computerspiele seien urheberrechtsschutz-
fihig, jedenfalls laufbildschutzfihig; ferner stiinden ihr ein Titelschutz gemiff § 16 Abs. 1
UWG analog und ein Unterlassungsanspruch aus § 1 UWG wegen unmittelbarer Lei-
stungsiibernahme in unlauterer Weise zu. Die Wiederholungsgefahr werde aufgrund der
begangenen Verletzungshandlungen vermutet, da der Beklagte eine strafbewehrte Unterlas-
sungserklirung — wie zwischen den Parteien unstreitig ist — nicht abgegeben habe.

Die Kligerin hat beantragt,

1. den Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu unterlassen,
unerlaubt angefertigte Vervielfiltigungsstiicke der Computerprogramme

Bobble Bubble, The Gold auf Thieves,
Shanghai, Silent Service,

World Games, Western Games,

Jagd auf roter Oktober, Marble Madness,
Destroyer Archon,

Jinxster, Winter Games,

Two on Two, Mercenary,

Jet, Tetrias,

Clever und Smart, Deja vu,

Babarian, Winter Olympiade 88,
Indoor Sports, Football Manager II,
Vampire Empire, The Music Studio,

im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zu verbreiten und/oder Vervielfiltigungsstiicke
von diesem Computerprogramm ohne Zustimmung der Kligerin anzufertigen;

2. festzustellen, dafl der Beklagte verpilichtet ist, der Kligerin allen Schaden zu erstatten,
der ihr aus den vorstchend unter Ziff. 1 bezcichneten Handlungen des Beklagten ent-
standen ist und kiinftig entstehen wird;

3. den Beklagten zu verurteilen, der Kligerin iiber Art und Umfang der vorstehend unter
Ziff. 1 bezeichneten Handlungen Rechnung zu legen, und zwar insbesondere unter Angabe
der Anzahl der Vervielfiltigungsstiicke.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat den gegen ihn erhobenen Vorwurf bestritten und behauptet, er habe damit nichts zu
tun.

Wegen des weiteren erstinstanzlichen Vortrags der Parteien wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils verwiesen.

Das Landgericht hat der Klage durch Urteil vom 19.12.1990 stattgegeben und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, bei den Computerspielen der Klidgerin handele es sich jedenfalls um Lauf-
bilder im Sinne von § 95 UrhG mit der Folge, daff der Kligerin Anspriiche aus § 97 UrhG
zustiinden. Mit seiner Behauptung, er habe mit der Herstellung und Verbreitung von
Raubkopien nichts zu tun, sei der Beklagte dem substantiierten Vortrag der Kldgerin nicht
hinreichend entgegengetreten, so daff dieser als zugestanden anzusehen sei.

Gegen das ihm am 31.01.1991 zugestellte Urteil hat der Beklagte mit am 28.02.1991 bei Ge-
richt eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt, die er nach Verlingerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist bis zum 13.05.1991 an jenem Tag begriindet hat.

Der Beklagte wiederholt sein erstinstanzliches Vorbringen. Er bestreitet nunmehr ,die In-
haberschaft der Kligerin an Urheberrechien” beglizlich der sireirzezensuindlichen Compus
terprogramme mit Nichtwissen und stellt zur Priifung des Senats, ob diese Computerpro-
gramme {iberhaupt Urheberrechtsschutzfihigkeit besitzen. Ferner behauptet er erneut, mit
den ihm gegeniiber erhobenen Vorwiirfen nichts zu tun zu haben, insbesondere keine Ko-
pien der streitgegenstindlichen Computerprogramme hergestellt, angeboten und in den
Verkehr gebracht zu haben.

Der Beklagte vertritt die Auffassung, das Landgericht habe sein Bestreiten zu Unrecht als
unbeachtlich behandelt. Die Indizien, auf die das Landgericht seine Entscheidung gestiitzt
habe, seien zur Bestitigung des Klagevorbringens nicht geeignet. Ob nach dem Inhalt der
Ermittlungsakten er Inhaber eines Postfachs in G-N gewesen sei und ob die Polizei bei der
Durchsuchung seiner Riumlichkeiten Unterlagen in Zusammenhang mit derr} ',,A—Club”
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gefunden habe, besage nichts dariiber, dafl er Kopien von den in der Klageschrift bezeich-
neten Computerprogrammen gefertigt und diese vertrieben habe. Bekanntlich sei insofern
das Ermittlungsverfahren gegen ihn auch nicht weitergefithrt worden. Ebensowenig sei et-
wa festgestellt worden, daf} sich auf bei ihm sichergestellten Disketten kopierte Computer-
programme befinden, insbesondere der in der Klageschrift bezeichneten Art. Der Inhalt
der Ermittlungsakten lasse es somit keineswegs zu, das Klagevorbringen als zugestanden
oder gar erwiesen zu beurteilen.

Mit Schriftsatz vom 17.09.1991 behauptet der Beklagte, die von ihm unter Angabe des
Postfachs X geschaltete Anzeige in der Zeitschrift des ,,A-Clubs” habe nichts mit dem Ver-
trieb sogenannter Raubkopien zu tun gehabt. Wer auf diese Anzeige geschrieben habe, ha-
be von ihm ein Formblatt beztiglich des ,A-Clubs” erhalten. Dort sei u. a. auf die Moglich-
keit des verbilligten Einkaufs von PCs hingewiesen worden. Eine solche glinstigere Ein-
kaufsmoglichkeit habe sich im Rahmen des ,A-Clubs” ergeben, wenn eine Mehrzahl von
Interesseriten die Bestellung grofierer Warenmengen ermoglicht habe. Wer auf die Anzeige
des Beklagten in der Zeitschrift geschrieben habe, habe als Antwort jedenfalls nicht das
Angebot gemif} Anlage K 2 a oder auch nur etwas Vergleichbares erhalten. Daher werde
bestritten, dafl der Zeuge M auf ein Schreiben auf die Anzeige des Beklagten im ,A-Club”
hin die Angebotsunterlagen bekommen habe, wie sie Gegenstand der Klage seien. Ohne
sachverstindige Uberpriifung kénne auch nicht festgestellt werden, dafl es sich bei den ge-
mifl Anlagen zur Klageschrift angebotenen Computerprogrammen um sogenannte Raub-
kopien handele. Abgesehen davon, dafl er mit diesen Angeboten nichts zu tun habe, spre-
che der niedrige Preis fiir sich allein genommen keineswegs zwingend dafiir, daff es sich um
Raubkopien handele. Es konnten vielmehr Restposten auslaufender Programme sein, die
von der Industrie hdufig zu sehr glinstigen Preisen abgegeben wiirden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Berufungsvorbringens des Beklagten wird auf die Be-
rufungsbegriindung vom 13.05.1991 und auf den Schriftsatz vom 17.09.1991 Bezug genom-
men.

Der Beklagte beantragt,
unter Abinderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen;
hilfsweise:

Sicherheit auch durch Biirgschaft einer deutschen Grofibank, Genossenschaftsbank oder
offentlichen Sparkasse leisten zu konnen.

Die Kligerin beantragt,

die Berufung mit der Maflgabe zuriickzuweisen, dafl zu Ziff. 3 des Klageantrags nicht
Rechnungslegung, sondern Auskunftserteilung verlangt werde;

hilfsweise, ihr zu gestatten, Sicherheit durch selbstschuldnerische Biirgschaft einer deut-
schen Grofibank oder 6ffentlichen Sparkasse zu erbringen.

Die Kligerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie bietet vorsorglich
Beweis durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens dafiir an, dafl die streitgegen-
standlichen Computerprogramme die Anforderung erfiillen, die die Rechtsprechung an die
Urheberrechtsschutzfihigkeit von Computerprogrammen stellt. Ferner wiederholt sie ihr
Angebot auf Vorlage der einschligigen Vertrige zum Nachweis ihrer Urheberverwertungs-
rechte. Sie behauptet weiterhin, daff es sich bei den dem Zeugen M angebotenen Compu-
terspielen um Raubkopien gehandelt habe. Dafiir sprichen alle Indizien, so auch der Preis,
der deutlich unter den — unstreitig — bei 50,00 DM bis 100,00 DM und dariiberliegenden
Ladenpreisen liege.

Den neuen Vortrag im Schriftsatz des Beklagten vom 17.09.1991 riigt die Kldgerin mit
nachgelassenem Schriftsatz vom 23.09.1991 als verspitet und wiederholt ihr Beweisangebot
auf Vernehmung des Zeugen M.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Kligerin in der zweiten Instanz wird
auf die Berufungserwiderung vom 08.07.1991 sowie die Schriftsitze vom 18.09.1991 und
23.09.1991 und die in Anlage K 11 iiberreichten Bildschirmfotos der streitgegenstindlichen
Computerspiele Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

Die zulissige Berufung des Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg.

1.

Das Landgericht hat den Beklagten zu Recht unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel verurteilt, die Vervielfiltigung und Verbreitung der streitgegenstindlichen
Computerprogramme ohne Zustimmung der Kldgerin zu unterlassen.

Der Unterlassungsanspruch ist jedenfalls nach § 97 Abs. 1 UrhG in Verbindung mit § 95
UrhG begriindet.

Es mag dahinstechen, ob die streitgegenstindlichen Computerspiele urheberrechtlichen
Schutz beanspruchen kénnen. Nach Auffassung des Senats sind Computerspiele grund-
sitzlich einem Urheberrechtsschutz als Computerprogramm (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG)
und/oder als Filmwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG) zuginglich (vgl. auch Hanseatisches OLG
Hamburg GRUR 1983, 436, 437; OLG Karlsruhe CR 1986, 723, 725 [Urteil vom 24. Sep-
tember 1986 (6 U 267/85), IuR 1988, 26-89, mit Anmerkung Zahrnt, Anm. d. Red.]), wenn
sie die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG erfiillen und als personliche geistige Schop-
fung qualifiziert werden konnen.

Die Darlegungslast fiir das Vorliegen einer personhchen geistigen Schopfung oblag der Kli-
gerin; sie erfordert grundsitzlich die konkrete Darlegung der die Urheberrechtsschutzfi-
higkeit begriindenden Elemente, insbesondere der hinreichenden Individualitit und Ge-
staltungshohe (vgl. BGH CR 1991, 80, 82). Hierzu hat die Kldgerin in bezug auf die 24
streitgegenstindlichen Computerspiele nicht substantiiert vorgetragen. Eine abstrakte Be-
urteilung allein anhand der Angaben tiber den Zeit-und Geldaufwand fiir die Herstellung
heute im Verkehr befindlicher Computerspiele und der in Anlage K 11 vorgelegten Bild-
schirmfotos der streitgegenstindlichen Computerspiele ist nicht moglich.

Kann das Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung niche festgestellt werden, so
stehen dem Hersteller der Videospiele sowie demjenigen, der ausschlieffliche Nutzungs-
rechte hieran hat, die Leistungsschutzrechte aus § 97 Abs. 1 UrhG in Verbindung mit
§§ 95, 94 UrhG zu. Unabhingig davon, ob Computerspiele ihrer Natur nach Computer-
programmen oder Filmwerken niherstehen, lassen sie sich unter den Begriff des Laufbildes
subsumieren. Die auf dem Bildschirm erscheinende bildliche Darstellung der Computer-
spiele ist eine Folge von Bildern bzw. Bildern und Tonen, also eine Bild- bzw. Bild- und
Tonfolge im Sinne von § 95 UrhG. Vermittelt wird der Eindruck eines bewegten Spiels, al-
so eines Films. Unschidlich fiir die Einordnung ist, dafl der Spieler in das Spielgeschehen
eingreifen und die Bild- bzw. Bild- und Tonfolgen verindern kann, denn letztlich sind alle
auf dem Bildschirm darstellbaren Handlungsabliufe ungeachtet ihrer Steuerbarkeit durch
den Spieler bereits endgiiltig im Programm festgelegt, so dafy durch die Eingriffe nicht je-
weils ein neuer Film entsteht (vgl. Nordemann GRUR 1981, 891, 893). Wie das durch § 95
UrhG geschiitzte Ergebnis einer fertigen Bild- bzw. Bild- und Tonfolge geschaffen wird, ist
unerheblich. Indem das Gesetz in § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG den Filmwerken die Werke
gleichstellt, die dhnlich wie Filmwerke geschaffen werden, stellt es klar, dafl es nicht auf das
Herstellungsverfahren ankommt. Der gegenteiligen Auffassung des OLG Frankfurt
(GRUR 1983, 753, 756 — ,Pengo” — und GRUR 1983, 757 — ,Donkey Kong Junior”) und
des ihm folgenden OLG Diisseldorf (CR 1990, 394, 396) vermag sich der Senat daher je-
denfalls fiir die in den letzten Jahren im Verkehr befindlichen Videospiele nicht anzu-
schlieffen. Entgegen der Auffassung des OLG Frankfurt scheitert die Erfassung der Video-
spiele als Filmwerke bzw. ihnlich wie Filmwerke geschaffene Werke auch nicht an einer
fehlenden Wiedergabe eines zuvor aufgezeichneten Handlungsablaufs. Unabhingig davon,
ob der Filmbegriff iiberhaupt die Wiedergabe eines aufgezeichneten Handlungsablaufs vor-
aussetzt (verneinend: FromnyNordemunn-Hertin, 7. Aufl, § 95 UshG Rz 1), aavpncht
der Ablauf der einzelnen vom Spieler abgerufenen Programmschleifen der Wiedergabe ein-
zelner Filmteile (vgl. Schlatter-Kriiger in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, S. 83). Auf dem Bildschirm kann nur das erscheinen, was zuvor als
mégliche Spielvariante festgelegt war. Der Senat teilt daher die in Rechtsprechung und Li-
teratur iiberwiegend vertretene Meinung, wonach Computerspiele als Laufbilder gemifl
§ 95 UrhG geschiitzt sind, wenn das Vorliegen der Werkqualitdt nicht festgestellt werden
kann (vgl. Hanseatisches OLG Hamburg, a .a. O.; OLG Karlsruhe a. a. O.; OLG Ham-
burg GRUR 1990, 127, 128; OLG Hamm NJW 1991, 2161; LG Ké’)ln Urteil vom
15.12.1982, zitiert bei von Gravenreuth in CR 1987, 161, 164; LG Hannover GRUR 1987,
635; LG Mannheim, Urteil vom 27.11.1987; LG Hannover CR 1988, 826; tG Braun-
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schweig CR 1991, 223; Schricker, § 95 UrhG Rz. 7, 12; Fromm/Nordemann-Hertin, vor
§ 88 UrhG Rz. 1, § 95 UrhG Rz. 1; Nordemann GRUR 1981, 891, 893; von Gravenreuth
CR 1987, 163, 166; a. A. OLG Frankfurt GRUR 1986, a .a. O.; OLG Diisseldorf, a. a. O,
kritisch: Lehmann/Schneider NJW 1990, 3181).

Handelt es sich folglich bei den streitgegenstindlichen Videospielen um Laufbilder, so ste-
hen dem Hersteller der Spicle sowie demjenigen, der ausschliefliche Nutzungsrechte hier-
an hat, die Leistungsschutzrechte des Filmproduzenten oder des ausschlieflichen Nut-
zungsberechtigten aus §§ 95, 94 UrhG zu, insbesondere das Vervielfdltigungs- und Verbrei-
tungsrecht.

Die Kligerin ist aktivlegitimiert, den wegen widerrechtlicher Verletzung der geschiitzten
Rechte bestehenden Unterlassungsanspruch aus § 97 Abs. 1 UrhG geltend zu machen. Sie
hat in erster Instanz unbestritten die ausschliefllichen Verwertungsrechte in bezug auf die
streitgegenstindlichen Videospiele behauptet. Wenn der Beklagte nunmehr ,,die Inhaber-
schaft der Kligerin an Urheberrechten beziiglich der in der Klageschrift bezeichneten
Computerprogramme” mit Nichtwissen bestreitet, reicht dies angesichts der gesamten
Unmstinde nicht aus, im sein Bestreiten als erheblich zu werten.

Die Originalverpackungen der Videospiele gemifl Klageantrag enthalten einen Aufkleber,
der die Kligerin als Vertreiberin ausweist und den Hinweis enthlt, daf§ alle Urheberrechte
und Leistungsschutzrechte vorbehalten seien.

Daher wird gemif} der hier analog anzuwendenden Vorschrift des § 10 Abs. 2 UrhG zu-
gunsten der Kligerin die widerlegbare Vermutung fiir eine unbeschrinkte Ermiachtigung
begriindet, im eigenen Namen die Schutzrechte des Laufbildherstellers geltend zu machen
(vgl. OLG Hamm NJW 1991, 2162; LG Hannover GRUR 1987, 635; LG Hannover CR
1988, 826; Syndikus GRUR 1988, 821).

Eine unmittelbare Anwendung des § 10 Abs. 2 UrhG scheidet aus, da hierfiir das Vorliegen
eines Werkes i. S. v. § 2 Abs. 2 UrhG vorausgesetzt wird. Es besteht aber keine Veranlas-
sung, dem Hersteller bzw. Vertreiber von Laufbildern in bezug auf die Schutzrechte nach
§ 94 UrhG nicht die Vermutungswirkung des § 10 Abs. 2 UrhG zugute kommen zu lassen.
Denn § 95 UrhG geht von dem Umstand aus, daff es Filme gibt, die zwar den urheber-
rechtlichen Schutzvoraussetzungen nicht gentigen, bei denen aber die sonstigen Bedingun-
gen ihrer Herstellung und Verwertung im Grunde die gleichen sind wie bei urheberrecht-
lich geschiitzten Filmwerken und bei denen daher in bezug auf die Vervielfiltigungs- und
Verwertungsrechte das Schutzbediirfnis des Herstellers bzw. Vertreibers das gleiche ist.
Der Beklagte hat zur Widerlegung der zugunsten der Kligerin geltenden Vermutung nichts
vorgetragen.

Dem Beklagten war die Verbreitung ohne Zustimmung der Klagerin angefertigter Verviel-
filtigungsstiicke der streitgegenstindlichen Computerprogramme zu untersagen, da er das
Verbreitungsrecht der Kligerin aus § 94 UrhG widerrechtlich verletzt hat, indem er Raub-
kopien der Videospiele der Offentlichkeit angeboten hat.

Zur Erfillung des Tatbestandes der Verbreitung gentigt bereits das Einzelangebot an einen
der Offentlichkeit angehdrenden Dritten, zu dem keine persdnlichen Bindungen bestehen
(vgl. BGH NJW 1991, 1234, 1235). Fur das Verbreiten in Form des Anbietens kommt es
nicht darauf an, ob das Anbieten erfolglos geblieben ist und ob Kopien zum Zeitpunkt des
Angebots bereits erstellt waren (vgl. BGH, a .a. O.). Anbieten zur alsbaldigen Herstellung
und Lieferung gentigt in Anbetracht des Umstandes, daf} die Vervielfiltigungsstiicke tech-
nisch schnell und problemlos herzustellen sind.

Der Beklagte hat eine Angebotsliste, die u. a. die im Klageantrag aufgefiihrten Computer-
spiele enthilt (Bl. 26 ff. AH) an Herrn M im L-Hof versandt.

Wie der Beklagte nunmehr mit Schriftsatz vom 17.09.1991 ausdriicklich einrdumt, war die
Anzeige in der Zeitschrift ,AMIGA Magazin” unter Angabe des Postfachs X von ihm
selbst geschaltet. Unstreitig hat der Zeuge M auf diese Anzeige hin mit Schreiben vom
14.08.1988 (Anlage K 5) den ,A-Club” um Informationen gebeten. Wenn nach dem Vor-
trag des Beklagten dieser dem Absender einer Anfrage ein Formblatt beziglich des ,A-
Club” {ibersandte, in dem u. a. auf die Moglichkeit des verbilligten Einkaufs von PCs hin-
gewiesen wurde, so steht dieser Vortrag mit demjenigen der Kldgerin in Einklang, die be-
hauptet, der Zeuge M habe die in Anlage K 2 a aufgefithrten Unterlagen erhalten, in denen
u. a. damit geworben wird, dafl die Disketten ca. 90 % billiger seien als bei anderen Soft-
ware-Hiusern.

Weder in der ersten Instanz noch in der Berufungsbegriindungsschrift hat der Beklagte

aber bestritten, daff der Zeuge M auf seine Anfrage vom 14.08.1988 die in Anlage K 2 a auf-

gefiihrten Unterlagen erhalten hat; dies ist vielmehr erstmals mit Schriftsatz vom
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17.09.1991 geschehen. Der mit dem Freistempler versehene Riickumschlag des Zeugen (BL
25 AH), den der Zeuge seiner Anfrage beigefiigt hatte, enthilt den Poststempel der Post in
G vom 16.08.1988 und die Absenderangabe ,PLK A, B- Stadt”™. Diese'Bezeichnung ist —
mit Ausnahme der in der handschriftlichen Absenderangabe fehlenden Ziffer 9 (wobei es
sich offensichtlich um einen Schreibfehler handelt) — auch in dem anonymen Angebots-
schreiben Bl. 27 des Anlagenheftes als Anschrift angegeben, an die Zahlungen und Bestel-
lungen gerichtet werden sollten, ferner auch am Schluff des Schreibens anstelle einer Unter-
zeichnung. Der Zeuge M hat am selben Tag nach Erhalt der Riickantwort den Sachverhalt
— wie ihn die Kligerin in diesem Rechtsstreit vortrigt — in einem Schreiben vom 17.08.1988
der BM AG und der M & T Verlag AG mitgeteilt. Diese Schreiben haben zur Einleitung
eines Ermittlungsverfahrens gegen den Beklagten gefithrt. Wire sein neuer Vortrag zutref-
fend, so hitte nichts nihergelegen, als sich von Anfang an gegen die fiir diesen Fall ver-
leumderischen Anschuldigungen des Zeugen M zur Wehr zu setzen. Die erstmalige Be-
hauptung eines derart wesentlichen Sachverhalts 3 Jahre nach dem Vorfall steht so sehr im
Widerspruch zu dem fritheren Verhalten des Beklagten in diesem Rechtsstreit, dafl sie zum
Bestreiten der Darlegungen der Kligerin nicht ausreicht. Der Beklagte hitte nicht nur
nachvollziehbar erliutern miissen, warum er den fiir seine Rechtsverteidigung entscheiden-
den Sachverhalt erst zwei Tage vor der Berufungsverhandlung schriftsitzlich vortrigt; er
hitte dariiber hinaus auch erkliren miissen, was er mit der Absenderangabe ,PLK A, B-
Stadt” zu tun hat, und hitte den genauen Inhalt des Formblattes wiedergeben missen, das
er seinem Vortrag zufolge an den Zeugen M versandt hat.

Hat der Beklagte somit das Vorbringen der Kligerin zur Ubersendung der Angcbotsuntcr-
lagen an den Zeugen M nicht in erheblicher Weise bestritten, so ist gemifl § 138 Abs. 3
ZPO als zugestanden anzusehen, daff der Beklagte die streitgegenstindlichen Videospiele
einem der Offentlichkeit angehdrenden Dritten, zu dem keine persdnlichen Beziehungen
bestanden, angeboten hat.

Dafl es sich bei diesen Spielen um Raubkopien handelte, ist vom Beklagten ebenfalls nicht
hinreichend substantiiert bestritten worden, da die Indizien dafiir sprechen, dafl Raubko-
pien angeboten worden sind: Die in den Angebotsunterlagen genannten Preise von 10,00
DM bzw. 8,00 DM liegen deutlich unter den Ladenpreisen von 50,00 DM bis 100,00 DM
und dariiber bzw. werden im Angebotsschreiben selbst als ,ca. 90 % billiger” bezeichnet.
Das Angebot, die Programme wahlweise auf einer 3 1/2 Zoll- oder 5 1/4- Zoll-Diskette zu
liefern, deutet darauf hin, dafl Vervielfiltigungsstiicke auf Bestellung nach Wunsch herge-
stellt und nicht Originalware versandt werden sollte, ebenso wie die Zusicherung, spite-
stens 7 Tage nach Bestelleingang zu liefern. Allein der Umfang des Angebots in der Liste
Bl. 28ff. des Anlagenheftes spricht dagegen, daff der Beklagte einen entsprechenden Lager-
bestand an Original-Disketten zur Verfiigung hatte. Unter diesen Umstinden kann die Be-
hauptung des Beklagten, die MSglichkeit des verbilligten Einkaufs habe sich ergeben, wenn
eine Mehrzahl von Interessenten die Bestellung groflerer Warenmengen ermdoglicht habe,
nur als unschliissig gewertet werden. Gerade die kurze Lieferfrist und das Angebot unter-
schiedlicher Diskettengrofien sprechen eindeutig gegen ,Sammelbestellungen”. Die Speku-
lation des Beklagten, der niedrige Preis sei dadurch begriindet, daff es sich moglicherweise
um Restposten auslaufender Programme handele, die von der Industrie hiufig zu sehr giin-
stigen Preisen abgegeben wiirden, ist ebenfalls unerheblich, da der Beklagte gewuft hat,
welche Ware er anbot, und da er konkret zu den einzelnen Programmen hitte Stellung neh-
men kdnnen.

SchlieRlich kommt es angesichts der der Entscheidung zugrunde liegenden Indizien nicht
darauf an, ob bei der polizeilichen Durchsuchung der Riume des Beklagten Raubkopien
oder andere Beweise dafiir, daff der Beklagte solche Kopien gefertigt und/oder vertrieben
hat, vorgefunden wurden.

Die vereenannten, Umatinde begsfinden den Bowess des arvten Anscheiny dafts, dall der
Beklagte auf entsprechende Bestellung der Interessenten hin jedes in der umfangreichen
Angebotsliste angefiihrte Computerprogramm ohne Zustimmung der Kligerin kopiert hat
bzw. haben wiirde oder zumindest das Kopieren durch Dritte veranlafit hat bzw. haben
wiirde. Damit bestand unabhingig davon, welche Computerprogramme der Beklagte tat-
sichlich unerlaubt kopiert hat, zumindest die konkrete Gefahr einer Vervielfiltigung der

streitgegenstindlichen Computerprogramme und somit einer widerrechtlichen Verletzung
des Vervielfiltigungsrechts der Kligerin (§§ 94, 16 UrhG).
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Die Wiederholungsgefahr ergibt sich hinsichtlich der Verletzung des Verbreitungsrechts
der Kligerin aus der festgestellten Verletzungshandlung. Fiir deren Wiederholung besteht
eine tatsichliche Vermutung. Die Angaben des Beklagten im Ermittlungsverfahren, daf} es
sich nicht gelohnt habe und er sich mit Computern seit einigen Monaten nicht mehr be-
schiftige, beseitigen die Wiederholungsgefahr nicht. Dies ist in Ermangelung anderer kon-
kreter Anhaltspunkte nur ~ wie im Regelfall — durch die Abgabe einer strafbewehrten Un-
terlassungserklirung méglich, die der Beklagte jedoch abgelehnt hat. In bezug auf die Ver-
letzung des Vervielfiltigungsrechts der Kldgerin ist zumindest Erstbegehungsgefahr gege-
ben. Zwar laft sich nicht feststellen, welche Spiele der Beklagte in der Vergangenheit ver-
vielfiltigt hat. Aus der andauernden Wiederholungsgefahr fir die Verbreitung von Raub-
kopien folgt aber gleichzeitig die Gefahr ihrer Herstellung,

2, '

Die Klage auf Feststellung der Schadensersatzpflicht ist gemif} § 256 ZPO zuldssig und ge-
mif § 97 Abs. 1 UrhG in Verbindung mit §§ 95, 94 UrhG auch begriindet. Aus den vorge-
nannten Umstdnden folgt, dafl der Beklagte vorsitzlich Raubkopien angeboten hat. Es be-
steht die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts, denn aufgrund des Inserates des Be-
klagten im ,,AMIGA Magazin” und seiner Aulerung, es habe sich nicht gelohnt, ist wahr-
scheinlich, dafl es jedenfalls in gewissem Umfang zum Verkauf von Raubkopien gekommen
ist, wodurch der Klidgerin ein Schaden entstanden ist. Die Hohe des Schadens lafit sich der-
zeit noch nicht beziffern, sondern hingt von der vom Beklagten zu erteilenden Auskunft

ab.

3.
Daraus ergibt sich zugleich, dafl das Auskunftsverlangen der Kligerin aus § 97 Abs. 1
UrhG in Verbindung mit §§ 95, 94 UrhG und § 242 BGB begriindet ist. Insofern hat die
Kligerin ihr Begehren in der Berufungsverhandlung klargestellt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Umformulierung des Klageantrags
zu 3) im Berufungstermin rechtfertigt nicht die Anwendung des § 269 Abs. 3 ZPO. Die
Klagerin hat ihr Klageziel, das von Anfang an auf Auskunftserteilung gerichtet war, nicht

verdndert.
Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Eingesandt von Lothar Jaeger, VRi OLG, Kéln.
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