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Die nachfolgende Darstellung setzt sich mit aktuellen
rechtlichen Problematiken im Zusammenhang mit dem
Thema Filesharing auseinander. Hierbei wird zundichst
auf den Auskunfisanspruch nach § 101 UrhG, die Kosten-
deckelung nach § 97a UrhG, den Kostenbeschluss im
Auskunftsverfahren, die Auskunftsverweigerung der Staats-
anwaltschaften sowie Probleme bei der Beweisverwertung
eingegangen. Dem schlief3t sich eine Darstellung zur Sto-
rerhaftung bei offenen W-LAN-Netzwerken an. Letztlich
wird die Frage nach der Haftung fiir Dritte unter Beriick-
sichtigung der neueren BGH-Rechtsprechung erértert.

I. Einleitung

Trotz Inkrafttretens einiger Neuerungen beschiftigt das
Thema ,,Filesharing” weiterhin massenhaft Deutschlands
Gerichte. Seit 1. 9. 2008 ist u. a. das ,,Gesetz zur Verbesse-
rung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums* in Kraft, mit dem einige tiefgreifende Neuerungen
auf dem Gebiet des Urheberrechts, und hierbei insbeson-
dere im Zusammenhang mit Filesharing-Abmahnungen
einhergegangen sind. So steht betroffenen Rechteinhabern
nach § 101 UrhG nun beispielsweise ein richterlicher
Drittauskunftsanspruch zu, gleichzeitig wurde jedoch auch
dem Phéinomen der massiven Abmahnungen wegen illega-
ler Tauschbérsennutzungen begegnet und in § 97 a UrhG
der Aufwendungsersatzanspruch fiir bestimmte Fille auf
100,00 € begrenzt. Ferner liegt zwischenzeitlich Recht-
sprechung zum Thema ,,Haftung fiir offene W-LAN-Netz-
werke” vor. Die folgenden Ausfiihrungen sollen einen
Uberblick iiber die aktuellen diesbeziiglichen Entwicklun-
gen geben.

II. Rechtliche Problematiken

1. Auskunftsanspriiche nach § 101 Abs. 1, 9 UrhG

Bereits 2 Tage nach Inkrafttreten des zivilrechtlichen Aus-
kunftsanspruchs machte der Rechteinhaber DigiProtect
von der neuen Moglichkeit des § 101 Abs. 1, 9 UrhG vor
dem LG K&ln Gebrauch.! DigiProtect hatte neun IP-Adres-
sen protokolliert, iiber die ein Musikalbum in einer Internet-
Tauschborse angeboten worden war, und begehrte nun
Auskunft dariiber, welchen Kunden der DTAG diese IP-
Adressen zuzuordnen seien.? Mit Spannung wurde in die-
sem Zusammenhang erwartet, wie das Gericht den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der Urheberrechtsverletzung ,,im
gewerblichen Ausmal}* auslegen wiirde. Denn ein derarti-
ges Handeln ist die Voraussetzung dafiir, dass die Dritt-
auskunft geméB § 101 Abs. 9 UrhG gewihrt werden kann.
Im Ergebnis sah das LG Kéln ein ,,gewerbliches Ausmaf“
bereits im Tausch von nur einem Musikalbum und ordnete
daher die Herausgabe der Postanschriften der betroffenen
DTAG-Kunden an. Hierbei stellte das LG Kdln ebenso
wie kurze Zeit spiter das LG Oldenburg in einem #hnli-
chen Beschluss? insbesondere darauf ab, dass es sich um
ein gerade erst verdffentlichtes Album gehandelt hatte.

_ RA Christian Solmecke, LL.M. und RA Kilian Kost, KdIn*

Aktuelle Entwicklungen zum Thema Filesharing
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Diese Ausfiihrungen hielten der Uberpriifung der nichsten
Instanz jedoch nicht uneingeschrinkt Stand. So verneinte
das OLG Oldenburg mit Beschluss vom 1. 12. 2008% einen
Auskunftsanspruch der klagenden Musikproduzentin, da
ein gewerbliches Ausma8 beim Download eines einzelnen
Albums nicht angenommen werden konne. Es fithrte inso-
fern aus, dass weder die Anzahl noch das MaB der Rechts-
verletzung einen Auskunftsanspruch rechtfertige. Anders
entschied demgegeniiber das OLG Frankfurt bei einer
Film-DVD mit einer Laufzeit von 150 Minuten, nachdem
diese ein Vierteljahr nach Verdffentlichung in einer
Tauschbérse zugénglich gemacht worden war.>

Ahnlich sah dies auch bereits das OLG Kéln.6 Dieses
stellte in seiner Entscheidung unter anderem auf den zeit-
lichen Aspekt ab, wonach sich eine Person, die in einer re-
levanten Verkaufsphase ein Album anbéte, sich als ge-
werblicher Anbieter behandeln lassen miisse. Der Eingriff
in die Rechte des Rechteinhabers sei derartig einschnei-
dend, dass die Qualitdt der Rechtsverletzung der des ge-
werblichen AusmaBes gleich kime.

Das OLG Koéln folgt damit inhaltlich dem Rechtsaus-
schuss des Bundestages. Dieser hatte am 9. 4. 2008 in ei-
ner Beschlussempfehlung explizit auf die Méglichkeit ei-
ner Rechtsverletzung durch ein neu verdffentlichtes Mu-
sikalbum hingewiesen:”

»Satz 2 stellt klar, dass das einschrinkende Merkmal ,,ge-
werbliches Ausmaf* nicht nur quantitative, sondern auch
qualitative Aspekte aufweist. Fiir den Fall der Rechtsver-
letzung im Internet bedeutet dies, dass eine Rechtsverlet-
zung nicht nur im Hinblick auf die Anzahl der Rechtsver-
letzungen, also etwa die Anzahl der 6ffentlich zuginglich
gemachten Dateien, ein ,,gewerbliches Ausmal“ erreichen
kann, sondern auch im Hinblick auf die Schwere der beim
Rechtsinhaber eingetretenen einzelnen Rechtsverletzung.
Letzteres kann etwa dann zu bejahen sein, wenn eine be-
sonders umfangreiche Datei, wie ein vollstindiger Kino-
film oder ein Musikalbum oder Hoérbuch, vor oder unmit-
telbar nach ihrer Verdffentlichung in Deutschland wider-
rechtlich im Internet &ffentlich zugénglich gemacht wird .«

Die Anfiihrung und vermeintliche Berticksichtigung der in
diesem Erwigungsgrund enthaltenen Kriterien fiihrt hier-
bei jedoch zu einigen Missverstindnissen. Geht man nim-
lich davon aus, dass sich ein Endverbraucher das streitge-
genstindliche Album heruntergeladen hat, um es — wie bei
Tauschbérsen wohl iiblich — privat zu , konsumieren®, hit-
te man unter Zugrundelegung der Erlduterungen des Refe-
rentenentwurfs anders als das OLG Kdln gerade nicht zu
dem Schluss kommen diirfen, dass bereits beim Tausch

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIIL
LG Kéln, Beschl. v. 2.9. 2008 — 28 AR 4/08.
Zur Bedeutung und Funktionsweise von IP-Adressen im Rahmen von File-
sharing-Abmahnungen siehe ausfithrlich: Solmecke, K&R 2007, 140 ff,
LG Oldenburg, Beschl. v. 15.9. 2008 — 50 2421/08.
OLG Oldenburg, Beschl. v. 1. 12. 2008 — 1 W 76/08, K&R 2009, 51.
OLG Frankfurt, Beschl. v. 12.5. 2009 — 11 W 21/09, MMR 2009, 542.
OLG K&ln, Beschl. v. 21.10. 2008 — 6 WX 2/08, K&R 2008, 751.
BT-Drs. 16/8783, S. 50.
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eines einzelnen Albums die Schwelle des gewerblichen
AusmalBes erreicht wurde. Zu keinem anderen Ergebnis
fibrt auch die Uberpriifung des Gesetzgebungsverfahrens.
So sah der Bundesrat den Auskunftsanspruch bereits leer-
laufen und plddierte mit dem Argument fiir die ersatzlose
Streichung der Voraussetzung, dass Tauschborsennutzern
regelméfBig keine geschiftliche Absicht unterstellt werden
koémne. Im Einzelnen flihrte der Bundesrat in seiner Stel-
lungnahme aus:®

»Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs umfasst ein
Handeln im geschiftlichen Verkehr jede wirtschaftliche
Betétigung, mit der in Wahrnehmung oder Forderung ei-
gener oder fremder Geschéftsinteressen am Erwerbsleben
teilgenommen wird (Bundesratsdrucksache 64/07, S. 117).
Hieran fehlt es typischerweise bei den Teilnehmern an In-
ternet-Tauschborsen. Insbesondere flieBen in diesem Be-
reich gerade keine Gelder; auch nehmen die meisten Teil-
nehmer damit nicht am Erwerbsleben teil.*

In der Erwiderung des Bundestages und der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages wur-
de klargestellt, dass das Urheberrecht nicht {iber die Rege-
lungen der weiteren Gesetze zum Schutze des geistigen
Eigentums hinausgehen solle, die ihrerseits keine Anwen-
dung bei nichtgeschiftlichen Verletzungen durch Endver-
braucher finden.® Insofern wird deutlich, dass der Gesetz-
geber mit der Neufassung des § 101 UrhG eine Entschei-
dung zugunsten privater Tauschbérsennutzer treffen woll-
te. Nicht beabsichtigt war es, den Auskunftsanspruch in
der Vielzahl von Fillen zur Anwendung kommen zu las-
sen, wo Private im Internet Dateien anbieten, ohne die Ab-
sicht zu haben, zumindest mittelbar davon zu profitie-
ren.!? Eben diese Argumentation greift auch das LG Fran-
kenthal'! in seinem Beschluss aus dem Monat Mirz 2009
auf und verneint den Auskunftsanspruch im Hinblick auf
das Zurverfiigungstellen einer Datei bzw. eines Bruchteils
einer Datei, da weder eine PlanmiBigkeit oder Dauerhaf-
tigkeit des Handelns der Betroffenen, noch eine Gewinn-
oder Einnahmeerzielungsabsicht oder eine offensichtliche
Teilnahme am Erwerbsleben erkennbar gewesen sei. Das
LG Frankenthal wies ferner in seinem Beschluss darauf
hin, dass gerade die Tatsache, dass lediglich ein unbrauch-
bares Bruchstiick (hier 20 % der Datei) zur Verfiigung ge-
stellt worden sei, auf die UnverhiltnismiBigkeit des Aus-
kunftsanspruches hindeuten konne.

Fir abgemahnte Filesharer gibt es folglich aufgrund der
uneinheitlichen Rechtsprechung zur Auslegung der Tatbe-
standsvoraussetzung ,,gewerbliches Ausmaf‘ noch immer
keine Rechtssicherheit.!?

Interessant im Zusammenhang mit dem Auskunftsan-
spruch ist ferner, dass dem Auskunftsberechtigten nach
neuester Rechtsprechung!® kein Wahlrecht im Hinblick
auf den Gerichtsstand zusteht. Grundsitzlich besagt § 101
Abs.9 8.2 UrhG, dass , fiir den Erlass dieser Anordnung
das LG, in dessen Bezirk der zur Auskunft Verpflichtete
seinen Wohnsitz, seinen Sitz oder eine Niederlassung hat,
ohne Riicksicht auf den Streitwert ausschlieBlich zustin-
dig ist.“ Das OLG Diisseldorf fiihrte insoweit aus, dass be-
ziiglich der aufgezdhlten Orte keine Wahl des Gerichts-
standes erfolgen kénne. Mafigeblich sei in erster Linie im-
mer der Sitz des zur Auskunft Verpflichteten. Im zugrunde
liegenden Fall wurde das Gericht angerufen, in dessen Ge-
richtsbezirk der zur Auskunft Verpflichtete lediglich eine
Niederlassung hatte. Sofern diese mit dem eigentlichen
Vorgang, tiber den Auskunft erteilt werden soll, gar nichts
zu tun hat, soll dies nun nicht mehr mdglich sein.!*

2. ,,Deckelung* des Kostenerstattungsanspruches,
§ 97 a Abs.2 UrhG

Bereits vor Einfiihrung des neuen UrhG war anerkannt,
dass der Schutzrechtsinhaber unter bestimmten Voraus-
setzungen die notwendigen Rechtsverfolgungskosten fiir
eine berechtigte Abmahnung vom Verletzer erstattet er-
halten konnte. Mit Einfithrung des § 97a Abs.2 UrhG
wurde jedoch eine ,,Deckelung® auf € 100,00 eingefiihrt,
die nunmehr wegen der Verwendung zahlreicher unbe-
stimmter Rechtsbegriffe in der Praxis einige Schwierig-
keiten bereitet. So greift die Deckelung des § 97a Abs. 2
UrhG bei der erstmaligen Abmahnung nur, wenn es sich
um einen ,.einfach gelagerten Fall mit nur einer unerheb-
lichen Rechtsverletzung auBlerhalb des geschiiftlichen
Verkehrs™ handelt.

Anhand der Gesetzesbegriindung!> lasst sich der Begriff
des ,einfach gelagerten Falles dahingehend auslegen,
dass eine offensichtliche Rechtsverletzung vorliegen
muss, die nach Art und Umfang ohne groflen Arbeitsauf-
wand zu bearbeiten ist. Der Gesetzgeber hat drei Beispiele
aufgefiihrt: das Offentliche Zuginglichmachen eines
Stadtplanausschnitts sowie eines Liedtextes auf einer pri-
vaten Homepage und das Verwenden eines Lichtbilds in
einem privaten Angebot einer Internetversteigerung. Un-
beantwortet ldsst der Gesetzgeber, ob es sich bei der Bear-
beitung von Abmahnungen wegen illegalen Filesharings
ebenfalls um einen einfach gelagerten Fall handelt. Doch
nicht nur die Beurteilung, ob ein Fall einfach gelagert ist,
bereitet Schwierigkeiten. So stellt sich insbesondere die
Frage, wann ein derartiger Fall aulerhalb des geschéftli-
chen Verkehrs stattfindet.

Im Hinblick auf den Auskunftsanspruch des § 101 UrhG
hat der Gesetzgeber deutlich zum Ausdruck gebracht, dass
eine Rechtsverletzung in ,,gewerblichem AusmaB“ jeden-
falls dann vorliegt, wenn ein Musikalbum, also eine um-
fangreiche Datei, unmittelbar nach seiner Verdffentli-
chung widerrechtlich im Internet angeboten wird.!¢ Die
Rechtsprechung ist dieser Linie gefolgt und hat bereits
mehrfach entsprechend entschieden.!” Da jedoch in § 97a
Abs. 2 UrhG gerade nicht von ,,gewerblichem AusmaB*,
sondern ,,geschiftlichem Verkehr” die Rede ist, verbietet
sich insoweit eine identische Auslegung. Inhaltlich unter-
scheiden sich die Begrifflichkeiten nidmlich sehr wohl,
denn wahrend eine Rechtsverletzung durch das Merkmal
»geschiftlicher Verkehr hinsichtlich der Art und Weise
ihrer Begehung eingegrenzt wird, stellt das ,,gewerbliche
Ausmall* auf die ,,Schwere der beim Rechtsinhaber einge-
tretenen Rechtsverletzung ab“.!® Das Vorgenannte lisst
letztendlich nur einen Schluss zu, nimlich, dass der Ge-
setzgeber die Deckelung bewusst flir Urheberrechtsverlet-
zungen von Privatpersonen vorgesehen hat ~ schlieBlich
setzt ein Handeln im geschiftlichen Verkehr einen wie
auch immer gearteten Zusammenhang mit einer Berufs-
austibung oder einem Erwerb voraus. Insofern diirften die

8 BT-Drs. 16/5048, S.59.
9 BT-Drs. 16/5048, S.635; BT-Drs. 16/8783, S. 44 ff.

10 Zum Auskunftsanspruch siehe ausfithrlich: Manrz, K&R 2009, 21 ff.

11 LG Frankenthal, Beschl. v. 6.3. 2009 — 6 O 60/09.

12 Siehe zum aktuellen Streitstand bzgl. des Auskunftsanspruchs auch Maa-
fen, MMR 2009, 511 f.,, Hoffimann, MMR, 655, 658 ff. sowie Musiol,
GRUR 2009, 1 ff.

13 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8. 1. 2009 - I-20 W 130/08, K&R 2009, 122.

14 Hoffmann, MMR 2009, 655, 656.

15 BT-Drs. 16/8783, S. 50.

16 BT-Drs. 16/8783, S. 50.

17 LG Kaéln, Beschl. v. 17.12. 2008 - 38 OH 11/08.

18 So auch OLG Kéln, Beschl. v. 9.2. 2009 — 6 W 182/08.
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Abmahnkosten der Fille, in denen Privatpersonen ledig-
lich einen Song illegal im Internet zur Verfiigung stellen,
ebenfalls der vom Gesetzgeber gewollten Deckelung un-
terfallen.

3. Kostenbeschluss

Mit den Auskunftsanspriichen nach § 101 UrhG geht des
Weiteren ein jeweiliger Kostenbeschluss einher, mit dem
zunichst dem Antragsteller die Kosten seiner IP-Abfrage
auferlegt werden. Das LG Koéln hat diesbeziiglich in sei-
nem Beschluss von 2.9. 2008 einen Betrag von 200,00 €
fir die Berechnung des Streitwertes in Ansatz gebracht,
und zwar fiir jede einzelne IP-Abfrage.!® Dabei sei darauf
hingewiesen, dass das LG Koln nicht iiber die eigentliche
Kostenfestsetzung zu entscheiden hatte, sondern sich le-
diglich im Rahmen der Streitwertfestsetzung damit ausei-
nandergesetzt hat. Konkret mit § 128 ¢ KostO musste sich
Jjingst das OLG Karlsruhe befassen.2? Das Gericht wihlte
einen differenzierten Ansatz. Danach werden die Kosten
fiir den Auskunftsbeschluss nicht pro IP-Adresse, sondern
pro GUID (Globally Unique Identifier) berechnet. Bei der
GUID handelt es sich um eine Variable, die von der File-
sharing-Software fiir jeden Computer ausgegeben wird.
Wiihlt sich ein Rechner zu unterschiedlichen Zeitpunkten
in ein Filesharing-Netz ein, kann er jeweils unterschiedli-
che (dynamische) IP-Adressen besitzen, jedoch immer
die gleiche GUID: In der Regel ist also davon auszuge-
hen, dass unterschiedliche IP-Adressen, die ein und der-
selben GUID zugeordnet werden, im Rahmen des Aus-
kunftsanspruchs auch immer wieder zu ein und derselben
Person fithren werden. Das OLG Karlsruhe sieht diese
Zuordnung richtigerweise als einheitlichen Lebenssach-
verhalt, fiir den nur einmal die Gebiihren nach der KostO
entrichtet werden mussen. Dieser Auffassung hat sich in
einem Beschluss vom 12.3.2009 das OLG Diisseldorf
im Ergebnis angeschlossen.?! Auf die Anzahl der mitge-
teilten IP-Adressen kommt es demnach bei der Festset-
zung der Gebiihren nicht an. Die im Vorfeld des Inkraft-
tretens des ,,Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung
von Rechten des geistigen Eigentums“ geduBerten Ver-
mutungen, wonach die 200,00 € als Kosten pro Verfahren
und damit pro eingereichter (,,Tausender-“)IP-Liste zu
verstehen seien, haben sich daher zunichst nicht besti-
tigt. Jedoch wird dies die Rechteinhaber kaum von weite-
ren Abmahnwellen abhalten. Denn letztlich werden diese
Kosten den vermeintlichen Rechtsverletztern als soge-
nannte ,,notwendige Kosten* der Rechtsverfolgung neben
den Anwaltskosten fiir die Abmahnung und etwaige auf
Grund eines einstweiligen Verfligungsverfahrens entstan-
dene Kosten im Rahmen einer Abmahnung in Rechnung
gestellt. Fraglich ist hierbei, ob die Idee des Gesetzge-
bers, den unverhiltnismifigen, massenhaften Gebrauch
von Abmahnungen wegen Urheberrechtsverletzungen in
Tauschbérsen durch Verlagerung der Kosten des Aus-
kunftsverfahrens auf die Rechteinhaber einzudimmen,
aufgeht oder ob nicht vielmehr ein weiterer Kostenpunkt
geschaffen wurde, der den Abgemahnten in Rechnung
gestellt werden kann.

4. Auskunftsverweigerung der Staatsanwaltschaften
(§ 406 e StPO)

Eine weitere Besonderheit, die sich bereits im Vorfeld des
Inkrafttretens des neuen Urhebergesetzes ergeben hatte,
war die Weigerung verschiedener Staatsanwaltschaften,
dem Auskunftsverlangen der abmahnenden Rechteinhaber

nachzukommen.?? Hiermit verbunden ist die nach wie vor
aktuelle Frage, inwieweit die in Filesharingverfahren jah-
relang nach § 406 e StPO gewihrte Einsichtnahme in die
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakten einen unzulis-
sigen Eingriff in die Rechte Dritter darste]lt.

Insbesondere die Staatsanwaltschaft Wuppertal weigerte
sich, strafrechtliche Ermittlungen gegen Tauschbérsenbe-
nutzer einzuleiten. Hintergrund war, dass sich die Staats-
anwaltschaften in zunehmendem Mafle als Opfer von
Massenstrafanzeigen durch Rechteinhaber bzw. der von
diesen beauftragten Rechtsanwaltskanzleien sahen. Nach
Ansicht der StA Wuppertal stellte bereits die Einleitung
eines Ermittlungsverfahrens einen unverhéltnismiBigen
Eingriff in die Rechte der Tauschbdrsennutzer dar, denen
lediglich finanzielle Interessen der Rechteinhaber gegen-
iibergestanden hétten.?*> Nach Einfiihrung des § 101 UrhG
konnte man nun denken, dass sich diese Problematik erle-
digt haben diirfte: Den Rechteinhabern steht nun ein zivil-
rechtlicher Auskuanftsanspruch zu, mit dem sie an die fiir
ihre Abmahnungen erforderlichen Nutzerdaten gelangen
kénnen. Trotz dieses Auskunftsanspruches stellte das LG
Darmstadt mit Beschluss vom 9. 10. 2008 fest, dass zu-
gunsten des anzeigenden Rechteinhabers ein Finsichts-
recht in die staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakten be-
stiinde.?4 Und dies, obwohl es zu diesem Zeitpunkt bereits
mehr als einen Monat lang die Moglichkeit des Auskunfts-
anspruchs geméf § 101 UrhG gab. Gleichwohl hat es das
LG Darmstadt hierbei vermissen lassen, das Verhiltnis
zwischen § 406 e StPO und § 101 UrhG grundsitzlich ni-
her zu erldutern.

Das LG Darmstadt stellte lediglich fest, dass die umstrit-
tene Voraussetzung des gewerblichen Ausmafes im Rah-
men der Akteneinsichtsgewéhrung nach § 406 e StPO kei-
ne Anwendung finde. Ob eine derartige Einsicht jedoch
nur in den Fillen eines Handelns im gerade nicht gewerb-
lichen Ausmaf3 anzunehmen ist, in denen der zivilrecht-
liche Auskunftsanspruch geméf § 101 UrhG gerade aus-
scheidet oder ob den Rechteinhabern nun auch in den Fil-
len, in denen ein solches gewerbliches AusmaR zu bejahen
ist, ein generelles Wahlrecht zwischen einem Vorgehen
nach § 406e StPO und § 101 UrhG zustehen soll, haben
die Richter in ihrem Beschluss bedauerlicherweise unbe-
antwortet gelassen.

So ist in diesem Zusammenhang zunichst festzustellen,
dass fiir ein derartiges Einsichtsrecht ein berechtigtes Inte-
resse im Sinne des § 406e Abs.1 StPO bestehen muss.
Nach § 406 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO ist die Einsicht in die Akten
jedoch zu versagen, soweit iiberwiegende schutzwiirdige
Interessen des Beschuldigten entgegenstehen. Dies ist bei
Filesharingverfahren der Fall. Das Interesse der Offent-
lichkeit an der strafrechtlichen Verfolgung einer Bagatelle
wie einer Urheberrechtsverletzung, hinter der letztlich das
bloBe zivilrechtliche Interesse des Rechteinhabers steht,
nach Strafakteneinsicht einen Zahlungsanspruch geltend
machen zu kdnnen, rechtfertigt unter keinem Gesichts-
punkt die Verletzung des Beklagten in seinem grundge-

19 LG Koln, Beschl. v. 2.9. 2008 — 28 AR 4/08.

20 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15. 1. 2009 — Az.: 6 W 4/09.

21 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.3.2009 ~ I-10 W 11/09, K&R 2009, 346.

22 Siehe z. B. Heise Online, Meldung v. 26. 3. 2008, Staatsanwaltschaft ver-
weigert Ermittlung von Tauschbdrsenutzern, http://www.heise.de/news
ticker/Staatsanwaltschaft-verweigert-Ermittlung-von-Tauschboersennut
zern-/meldung/105577.

23 Siehe zuvor.

24 LG Darmstadt, Beschl. v. 9. 10. 2008 - 9 Qs 490/08,
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setzlich geschiitzten Recht auf Kommunikationsfreiheit
sowie auf informationelle Selbstbestimmung. Dies muss

anspruch nach § 406 e StPO nyr noch in den Fillen, in de-
nen das gewerbliche Ausmaf des § 101 UrhG nicht er-
reicht wird, zur Anwendung gelangen wiirde. Hier wiire
konsequenterweise ein noch gréBeres Uberwiegen der
schutzwiirdigen Interessen des Beschuldigten anzuneh-
men, mit der Folge, dass eine Akteneinsicht gemif
§ 406e Abs.2 S. 1 StPO 7y versagen wiire,

5. Beweisverwertungsverbote

Ein ebenfalls spétestens seit der einstweiligen Anordnung
des BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung vom 11. 3. 2008
im Zusammenhang mit Filesharingverfahren relevanter
Problemkreis ist die Auskunft der Telekommunikations.-

bei diesen Auskiinften um Bestands- oder Verkehrsdaten
handelt, ist die Weiterleitung ihrer Kundennamen den Pro-
vidern nur unter erhéhten Voraussetzungen moglich. So
hat das BVerfG bereits im Mérz und erneut am 28.10.
2008 per Beschluss vorerst befunden, dass die Telekom-
munikationsunternehmen zwar Verkehrsdaten seit dem
1.1. 2008 im Rahmen der Vorratsdatenspeicherung fur
mindestens 6 Monate vorhalten miissen.25 Allerdings diir-

verletzt die Jeweiligen Anschlussbesitzer in ihrem in
Art. 10 GG garantierten Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Kommunikationsfreiheit 26 Unter Verletzung von

Rechtsprechung des BVerfG einem Beweisverwertungs—
verbot und sind daher nicht verwertbar.27

Grundsitzlich ist es der Staatsanwaltschaft méglich, ge-
miB § 113 TKG Bestandsdaten von Providern vor deren
Léschung abzufragen. Bestandsdaten sind gemiB § 3 Nr. 3
TKG die Daten eines Teilnehmers, die fiir dje Begriin-
dung, inhaltliche Ausgestaltung, Anderung oder Beendi-
gung eines Vertragsverhiltnisses liber TK-Dienste erho-
ben werden. Name und Anschrift des Anschlussinhabers
stellen daher Bestandsdaten dar. Allerdings kann eine der-
artige Auskunft nicht isoliert betrachtet werden. Es verhilt
sich vielmehr so, dass diese Daten nur bei Zusammenfiih-
rung mit der ebenfalls vom Provider gespeicherten Ip.
Adresse die fiir die Staatsanwaltschaft relevante Informa-
tion, wer, wann, wo einen bestimmten Telekommunikati-
onsvorgang durchgefiihrt hat, ergeben.28 Der Einwand,
der Provider wiirde lediglich Bestandsdaten ibermitteln,
wihrend die Staatsanwaltschaft ihrerseits die IP-Adresse
mitteilt, greift nicht durch, da der Provider sehr wohl auf
lie von ihm selbst gespeicherten Verbindungsdaten zu.
sreifen muss, um die hierzu gehdrenden Bestandsdaten zy
dentifizieren. Bei den Verbindungsdaten wie der IP-
Adresse handelt es sich Jedoch zweifellos um Verkehrsda-
en i S.d. § 3 Nr.30 TKG.2 Fii diese besteht ein strenger
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Schutz, insbesondere sind sie auf Grund der in Art. 10 GG
garantierten Kommunikationsfreiheit geschiitzt.

Anders hat dies allerdings das OVG NRW In seinem Be-
schluss vom 17.2. 2009 gesehen * Hierach richte sich
die Auskunftserteﬂung auch dann nach § 113 TKG, wenn
der Auskunfispflichtige hierfiir Verkehrsdaten beriick-
sichtigen muss. Die Ermittlung und dije Beauskunftung
dynamischer IP-Adressen ist nach Ansicht des OVG nicht
als ein einheitlicher grundrechtsrelevanter Vorgang zu be-
werten.

Im Ergebnis kann es Jedoch dahingestellt bleiben, auf wel-
cher gesetzlichen Grundlage die Auskunftserteilung er-
folgt. Denn die Provider libermitteln Verkehrsdaten an die
Staatsanwaltschaft nur unter den Voraussetzungen des
§ 113b TKG. Auf Grund der einstweiligen Anordnung des
BVerfG zur Vonratsdatenspeicherung vom 11.3. und
28.10. 2008 kommt eine Ubermittlung von Verkehrsdaten
durch den Provider an staatliche Behérden hierbej nur
dann in Betracht, wenn eine schwere Straftat |, S.d.
§§ 100g Abs. 1 S. I, 100a Abs.2 StPO Gegenstand des
Ermittlungsverfahrens ist.3! Fir eine Datenauskunft jst
dann eine entsprechende richterliche Anordnung nach
§§ 100g, 100h Abs. 1 S.3, 100b Abs.1 StPO erforder-
lich. Die ohne eine erforderliche Anordnung erlangten Er-
kenntnisse unterliegen bereits auch aus diesem Grund im
Zivilverfahren einem Verwertungsverbot. 32 Dariiber hi-
naus erfiillt eine Urheberrechtsverletzung unstreitig nicht
die Voraussetzung einer schweren Straftat. Ob die ent-
sprechenden Daten bej den Providern nun im Rahmen der
Vorratsdatenspeicherung gemdf § 113a TKG oder auf
Grundlage von §§ 96, 100 TKG gespeichert wurden, kann
dabei letztlich dahingestellt bleiben. Denn unabhingig da-
von, ob der Speicherung eine Pflicht (§ 113a TKG) oder

inwiefern ein Grundrechtsverstof} angenommen werden
kann, darf es dann Jjedoch nicht auf die Jjeweilige Ermich-
tigungsgrundlage hierfiir ankommen. Vielmehr miissen
die durch das BVerfG bei der Vorratsdatenspeicherung fiir
§ 113b TKG aufgestellten Hiirden auch bei einer Aus-
kunft nach § 113 TKG eingehalten werden. Die Ubermitt-

nem eventuellen spéteren zivilrechtlichen Verfahren ist
daher grundsitzlich nicht mehr statthaft.

T, Stérerhaftung bei offenem WLAN-Zugang

Kléirungsbediirﬁig war in der Vergangenheit ferner die
Frage, ob der Inhaber eines WLAN-Netzes nach den
Grundsitzen der Storerhaftung fiir Urheberrechtsverlet-
zungen auf Unterlassung haftet. Zwischenzeitlich liegen

25 BVerfG, Beschl. v, 11.03. und 28.10. 2008 - 1 BvG 256/08,

26 LG Frankenthal, Beschl. v, 21.5.2008 - 6 0 156/08.

27 BVerfG, NTW 2002, 3619, 3624.

28 OLG Frankfurt a, M, Urt. v. 1.7. 2008 - 11 U 52/07, K&R 2008, 543.

29 OLG Frankfurt a, M, Urt.v.1.7.2008- 11U 52/07; K&R 2008, 543; LG
Frankenthal, Beschl. v. 21.5.2008-60 156/08, K&R 2008, 467 m. w. N.

30 ovG NRW, Beschl. v. 17.2. 2009 - 13 B 33/09, K&R 2009, 426.

31 BVerfG, MMR 2008, 303, 305.

32 OLG Frankfurt, Urt. v. 1.7, 2008 - 11U 52/07, K&R 2008, 543; z5ller/
Greger, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 286, Rn. 15 a ff.

33 LG Frankenthal, Beschl. v. 21.5.2008 - 60 156/08, K&R 2008, 467.
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mehrere Entscheidungen34 vor, die eine einheitliche Recht-
sprechungstendenz nachweisen. Sowohl das LG Ham-
burg als auch das LG Frankfurt a. M.36 sowie die Ober-
landesgerichte Diisseldorf37 und K&In38 bejahten in ent-
sprechender Anwendung des § 1004 BGB die Storereigen-
schaft des Inhabers eines ungeschiitzten WLAN-Netzes.
Grundsitzlich haftet analog zu § 1004 BGB als Stérer,
wer willentlich und adéquat kausal an einer rechtwidrigen
Beeintrdchtigung eines Schutzrechtes mitgewirkt und zu-
mutbare Sicherheitsmafinahmen unterlassen hat3° Haf-
tungsregulierend wirkt sich dabei die Verletzung von
Priifpflichten als Tatbestandsvoraussetzung aus, da der
Anspruch anderenfalls Dritte, die selbst keine rechtwidri-
ge Beeintrichtigung vorgenommen haben, tiber alle Ma-
BBen belasten wiirde. Sowohl das LG Hamburg als auch das
LG Frankfurt begriindeten die Priif- und Handlungspflich-
ten eines WLAN-Inhabers mit der Behauptung, dass allge-
mein bekannt sei, dass ungeschiitzte WLAN-Verbindun-
gen von Dritten missbraucht werden kénnten. Insofern ha-
be dann der Inhaber des WLAN-Netzes adiquat kausal fiir
die Schutzrechtsverletzung einzustehen, die aufgrund
pflichtwidrig unterlassener SchutzmaBnahmen bewirkt
wiirden. Es sei insofern jedem Inhaber eines WLAN-Net-
zes, d.h. auch dem technisch unversierten Inhaber, zuzu-
muten, einen Passwortschutz einzurichten oder einrichten
zu lassen. Das LG Frankfurt spezifiziert in seiner Ent-
scheidung vom 22. 2. 2007 dahingehend, dass der WLAN-
Inhaber als zumutbare Sicherheitsvorkehrung das mitge-
lieferte Passwort hitte dndern und den Router in seiner
Abwesenheit hitte ausschalten kénnen. Ferner hitte die
Verbindung zwischen Router und Rechner ebenfalls mit-
tels separaten Schliisselworts gesichert werden kénnen.
Auch stiinden die Kosten fiir die Beauftragung einer Fach-
firma noch im Verhiltnis und seien zumutbar.

Das OLG Diisseldorf begriindete seine Entscheidung da-
mit, dass derjenige, der iiber ein unverschliisseltes WLAN-
Netz verfiige, eine Gefahrenquelle schaffe, die letztendlich
auch nur von ihm selbst iiberwacht werden kénne. Insofern
kénne man dem Inhaber eines WLAN-Netzes rudimentire
Sicherheitsmafinahmen abverlangen, wie sie in der Regel
von WLAN-Routern als Standardeinstellung vorgesehen
wiirden.

Lediglich das OLG Frankfurt a. M.%0 schloss sich den vor-
erwihnten Entscheidungen nicht an. Der 11. Zivilsenat des
OLG Frankfurt entschied vielmehr kontrir, dass der Inha-
ber eines unverschlisselten WLAN-Netzes nicht ohne
Weiteres — insbesondere nicht bei Zugriff vorsitzlich han-
delnder Dritter — als Stérer hafte. Der Senat verneint inso-
fern eine Haftung aufgrund fehlender Adéquanz, da keine
hinreichenden Erkenntnisse iiber die Wahrscheinlichkeit
eines unberechtigten Zugriffs Dritter bekannt seien. Dem
Inhaber eines WLAN-Netzes sei es unzumutbar, — insbe-
sondere mit finanziellem Aufwand — neueste Sicherheits-
vorkehrungen zu treffen, solange ihm nicht konkrete An-
haltspunkte fiir einen Missbrauch seines Netzes bekannt
seien. Diese Meinung ist in der Literatur, insbesondere mit
Verweis darauf, dass das Gericht von einem Maf an Si-
cherheitsvorkehrungen ausgegangen ist, die bisher so nicht
emsthaft gefordert wurde, auf Ablehnung gestofien.*!

IV. Haftung fiir Dritte

Bislang hatte ein Anschlussinhaber gute Aussichten, nicht
fur die Urheberrechtsverletzungen seiner Familienangehd-
rigen haftbar gemacht zu werden. Jedenfalls entsprach

dies bisheriger Rechtsprechung einiger Gerichtsbezirke.42
Dies konnte sich 4dndern, nachdem der BGH ein weit rei-
chendes Urteil im Hinblick auf eBay-Konten gefillt hat.43
Hiernach haftet derjenige, der einem anderen sein eBay
Passwort tberlésst, fiir simtliches ,,Schindluder®, welches
liber diesen Anschluss getrieben worden ist. Denkbar sind
etwa Vertragsabschliisse, Marken-, Wetthewerbs- und Ur-
heberrechtsverletzungen. Im konkreten Fall ging es um ei-
ne Ehefrau, die liber den eBay-Account ihres Mannes eine
Urheberrechtsverletzung begangen hatte. Der BGH ver-
tritt die Ansicht, dass auch im familidren Bereich die Ac-
countdaten nicht ohne Weiteres iiberlassen werden diirf-
ten. Geschehe dies doch, hafte der Accountinhaber, da er
die ,,Gefahr einer Unklarheit dariiber geschaffen habe, wer
unter dem betreffenden Mitgliedskonto gehandelt habe*,

Zwar ist die Uberlassung eines eBay Accounts nicht unbe-
dingt vergleichbar mit der Uberlassung eines Internetan-
schlusses. SchlieBlich dient ein eBay Account regelmiBig
auch der ldentifizierung des dahinterstehenden Kunden,
withrend diese Identifizierung bei einem normalen Inter-
netanschluss nicht im Vordergrund steht. Die vom BGH
angesprochene Problematik kdnnte aber dennoch auch fiir
die zahlreichen Filesharing-Fiille in Deutschland relevant
sein. Parallelen sind jedenfalls nicht von der Hand zu wei-
sen und konnten unter Umstinden dazu fithren, dass der
Anschlussinhaber in Zukunft auch fiir Urheberrechtsver-
letzungen Dritter, die Zugriff auf seinen Anschluss haben,
auf Schadensersatz haftet.

V. Fazit

Auch wenn im Zusammenhang mit dem Umgang des neu
eingefiihrten Begriffes des ,.gewerblichen AusmafBes®
beim Auskunftsanspruch nicht die erhoffte Begrenzung
massenhafter Abmahnungen erreicht wird, so werden als
Korrektiv letztendlich die Kosten des zivilrechtlichen
Auskunftsanspruches fungieren. Ob damit jedoch tatsich-
lich eine Eindimmung massenhafter Abmahnungen
zwecks Gebiihrengenerierung erreicht werden kann, er-
scheint zweifelhaft.

34 LG Hamburg, Urt. v. 26.7. 2006 — 308 O 407/06, MMR 2006, 763; LG
Frankfurt, Urt. v. 22.2. 2007 - 2/3 0 771/06; OLG Diisseldorf, Beschl.
v. 27.12.2007 — 1-20 W 157/07, K&R 2008, 254, CR 2008, 182; OLG
Koln, Beschl. v. 8.5. 2007 — 6 U244/06).

35 LG Hamburg, Urt. v. 26. 7. 2006 — 308 O 407/06.

36 LG Frankfurt a. M., Urt. v. 22. 2. 2007 — 2/3 O 771/06.

37 OLG Disseldorf, Beschl. v. 27.12. 2007 ~ 1-20 W 157/07, K&R 2008,
254; CR 2008, 182.

38 OLG Koln, Beschl. v. 8.5.2007 — 6 U 244/06.

39 BGH, K&R 2004, 486 — Internet-Versteigerung.

40 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 1.7. 2008 — 11 U 52/07, K&R 2008, 543,
OLGR 2008, 991.

41 Miihlberger, GRUR 2009, 1022, 1023.

42 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.12.2007 ~ 11 W 58/07, K&R 2008,
113.

43 BGH, Urt. v. 11.3.2009 ~ T ZR 114/06, K&R 2009, 401,
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