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OLG KolIn: Gewerbliches AusmaB von
Rechtsverfetzungen beim 6ffentlichen
Zuganglichmachen geschiitzter Werke
in Online-Tauschborsen

UrhG § 101
Beschluss vom 27.12.2010 - 6 W 155/10 (LG Kd8lIn); rechtskréaftig

Leitsdtze

1. Das Angebot eines einzelnen urheberrechtlich ge-
schiitzten Werks im Internet in einer sog. Tauschhérse
kann das geschiitzte Recht in einem gewerblichen Aus-
maB verletzen.

2. Ein gewerbliches AusmaB kann sich zundchst aus dem
hohen Wert des angehbotenen Werks ergeben.

3. Es kann auch ausreichen, dass eine hinreichend um-
fangreiche Datei wie ein vollstandiger Kinofilm, ein Mu-
sikalbum oder ein Hérbuch innerhalb ihrer relevanten
Verwertungsphase dffentlich zugédnglich gernacht wird.
4. Die relevante Verwertungsphase ist fiir Werke der Un-
terhaltungsmusik auf sechs Monate zu bemessen. Bei
Horbiichern, Horspielen und dhnlichen nicht besonders
aktualititsbezogenen Werkgattungen kénnen dagegen
tingere Verwertungsphasen anzunehmen sein, ohne dass
ein zeitlicher Rahmen festgelegt werden kann.

5. Nach Ablauf der 6-Manats-Frist bei Werken der Unter-
haltungsmusik bedarf es besonderer Umstinde, um ein
Fortdauern der relevanten Verwertungsphase annehmen
zu kénnen, wie etwa ein fortdauernder besonders groBer
kommerzieller Erfolg des Werks. Fiir Musikalben ist inso-
weit eine Platzierung in den TOP 50 der Verkaufscharts
der Musikindustrie zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung
als ausreichend anzusehen.

6. Gegen ein Andauern der relevanten Verwertungsphase
spricht es dagegen, wenn das Werk zu Ausverkaufsprei-
sen verramscht wird. Hierfiir genligen aber nicht Preis-
schwankungen, wie sie sich etwa durch Sonderangebote
ergeben kénnen.

7. Bei Filmwerken ist fiir den Beginn der relevanten Ver-
wertungsphase nicht auf den Kinostart, sondern auf den
Verkauf der DVD abzustellen.

Anm. d. Red.: Die Entscheidung wurde mitgeteilt von den Mitgliedern des 6, Zivil-
senats des OLG Kdin,

Sachverhalt

Die Ast. macht geltend, dass verschiedene urheberrechtlich ge-
schitzte Kinofilme in Filesharing-Systemen offentlich zugéng-
lich gemacht wurden. Sie begehrt daher Ausk{infte iber die An-
schlussinhaber, unter deren IP-Adressen die Filmwerke im Inter-
net angeboten wurden. Dementsprechend beantragte sie gem.
§ 101 Abs. 9 UrhG eine richterliche Anordnung, dass der Inter-
netprovider ihr die Ausklnfte unter Verwendung von Verkehrs-
daten erteilen darf. Bei den Filmen handeit es sich zum einen um
ain Werk, welches weniger als sechs Monate nach dem Start der
DVD-Verkaufsphase in der Tauschbérse angeboten wurde, und
zum anderen um ein Werk, bei dem der DVD-Verkaufsstart zum
Zeitpunkt der Rechtsverletzung bereits mehr als ein halbes Jahr
zurlicklag und bei dem die Verkaufszahlen bereits deutlich zu-
riickgegangen waren.

Nachdem das LG die Verwendung von Verkehrsdaten in dem
konkreten Fail fir unzul3ssig erachtete, erhob die Ast. gegen

"diese Entscheidung Beschwerde, Die Beschwerde vor dem OLG

Kdéin hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden
Die ... Beschwerde hat ... teilweise Erfolg. Das LG hat zu Recht

- und mit zutreffender Begrindung den Antrag auf Anordnung

der Zulassigkeit der Verwendung von Verkehrsdaten hinsichtlich
derjenigen IP-Adressen, von denen aus das Filmwerk ,Manner-
sache” angeboten worden ist, zuriickgewiesen, weil insoweit
ein gewerbliches AusmaB der Rechtsverletzung i.5.d. § 101
Abs. 15atz 1 UrhG nicht festgestellt werden kann. Dagegen lag
in dem Angebot des Filmwerks , Horst Schlammer — Isch kandi-
diere!” eine Rechtsverletzung in gewerbfichem AusmaB, sodass
die Verwendung der Verkehrsdaten zuldssig ist.

1. Die Gestattung gem. & 101 Abs, 9 Satz 1 UrhG setzt das Be-
stehen eines Auskunftsanspruchs nach § 101 Abs. 2 UrhG vor-
aus. Dieser wiederum erfordert sowohl, dass der Auskunftsver-
pflichtete in gewerblichem AusmaB fur rechtsverletzende Tatig-
keiten genutzte Dienstleistungen erbracht hat (§ 101 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 UrhG), als auch, dass eine Rechtsverletzung in ge-
werblichem AusmaB vorliegt.

Das Angebot eines einzelnen urheberrechtlich geschiitzten
Werks im Internet in einer sog. Tauschbérse kann das geschiitzte
Recht in einem gewerblichen AusmalR} verletzen, Denn der
Rechtsverletzer hat es — auch wenn sich sein Angebot nur auf
efnen kurzen Zeitraum beschrankt haben mag — nicht mehr in
der Hand, in welchem Umfang das Werk weiter vervielfaltigt
wird. Gerade in der weiteren Vervielfaltigung liegt aber der Sinn
und Zweck sog. Tauschborsen im Internet {vgl. Senat GRUR-RR
2009, 9, 11; MMR 2009, 334). Der Gesetzgeber hat jedoch -
wie sich aus der Gesetzesentstehung ergibt (vgl. die Begr. der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/8783,
S. 50) — bewusst nicht jede Rechtsverletzung flir einen Aus-
kunftsanspruch geniigen lassen, sondern einen besonders
schwerwiegenden Eingriff in die Rechte des Urhebers verlangt.
Damit ist sichergestellt, dass die VerhaltnismaBigkeit des Ein-
griffs in die verfassungsrechtlich geschiitzien Rechte des Dritten
(Art. 10 GG) durch die Erteilung der Auskunft gewahrt ist (vgl-
Senat, B.v. 26.7.2010 - 6 W 98/10). '

Ein derart schwerer Eingriff kann sich zun&chst daraus ergeben,
dass ein Rechtsverletzer eine Vielzahl urheberrechtlich ge-
schitzter Werke 6ffentlich zuginglich macht. Dies |4sst sich al-
lerdings chne die erst noch zu erteilende Auskunft des Internet~
providers nicht feststellen, sodass hierauf ein Auskunftsan-
spruch praktisch nicht gestiitzt werden kann.

Eine Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaf kann bei Vorlie-
gen besonderer Umstande auch dann vorliegen, wenn ein einzl-
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ges urheberrechtlich geschiitztes Werk im Internet zurn Herun-
terladen angeboten wird,

Ein gewerbliches AusmaB kann sich zun4chst aus dem hohen
Wert des angebotenen Werks ergeben (vgl. Senat, B. v.
3.11.2008 - 6 W 136/08, flr ein Computerprogramm, dessen
aktuelle Version € 499 — kastet und fiir dessen frithere Versio-
nen der Nutzungsberechtigte kostenlose Upgrades zur Verfi-
gung stellt).

Die zweite Fallgruppe besteht darin, dass eine hinreichend um-
fangreiche Datei innerhalb ihrer relevanten Verwertungsphase
offentlich zugéngiich gemacht wird {vg!. Senat, GRUR-RR 2009,
9,11 [=MMR 2008, 820] - Ganz anders; B.v. 21.7.2010 -6 W
79/10; ebenso OLG Schieswig GRUR-RR 2010, 239, 240 [=
MMR 2011, 111 (Ls.)]; fur kurz nach der Erstverdffentlichung
angebotene Dateien i.E. ebenso LG Frankfurt/M. GRUR-RR
2009, 15, 16 [= MMR 2008, 829]; OLG Karlsruhe GRUR-RR
2009, 379, 387 [= MMR 2010, 41 9 0LG Hamburg NJOZ 2010,
1222, 1223 [= MMR 2010, 338]; anders fur einmalige Down-
load-Angebote OLG Zweibrijcken GRUR-RR 2009, 12, 13 [=
MMR 2009, 43]; oLG Oldenburg MMR 2009, 188, 189).

Eine hinreichend umfangreiche Datei liegt jedenfalls dann vor,
wenn ein gesamtes Musikalbum oder ein Film angeboten wird,
Dabei ist es unerheblich, ob der Verletzte Rechte an dern gesam-
ten Musikalbum innehat oder nur an einem einzelnen Titel,
Denn es geniigt, dass eine Rechtsverletzung gewerblichen Aus-
mafles vorliegt; nicht erforderlich ist es, dass der Antragsteller
selbst in diesem AusmaB in seinen Rechten verletzt ist vgl. Senat
GRUR-RR 2009, 9, 11 [= MMR 2008, 820)).

Ob sich ein Werk in der relevanten Verwertungsphase befindet,
kann nur im Einzelfall bestimmt werden. Nicht ausreichend ist
es, dass (berhaupt Verwertungshandlungen vorgenommen
werden. Dies wiirde der oben dargesteliten gesetzgeberischen
und auch vom Senat geteilten Wertung, wie die geschiitzten
Rechte abzuwagen sind, nicht entsprechen. Es haben sich aber
Fallgruppen herausgebildet, in denen eine Rechtsverletzung ge-
werblichen Ausmafes angenommen werden kann-

a) Eine solche liegt zun4chstin dem in der Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses genannten Fall vor, dass eine besonders
umfangreiche Datei, wie ein vollsténdiger Kinofilm oder ein Mu-
sikalbum oder Hérbuch, vor oder unmittelbar nach ihrer Vergf-
fentlichung in Deutschland widerrechtlich im Internet &ffentlich
zuganglich gemacht wird (8T-Drs. 16/8783, S. 50}. Denn in die-
ser Phase ist der Rechtsinhaber von Vergffentlichungen seines
Werks durch Dritte besonders empfindlich betroffen. Den Zeit-
raum ,unmittelbar nach” der Veroffentlichung bemisst der Se-
nat flir Werke der Unterhaltungsmusik auf sechs Manate {vgl.
Senat,B.v.21.7.2010-6 W63/10 u. 6W69/10;B.v. 26.7.2010
~ 6 W 98/10). Bei Hérbiichern, Harspielen und hnlichen nicht
besonders aktualitétsbezogenen Werkgattungen hat der Senat
dagegen langere Verwertungsphasen angenommen, ohne
einen zeitlichen Rahmen zu benennen (vgl. B.v. 4.6.2009 -6 W
48/09 u. 6 W 46/09 [= MMR 2010,421];B.v. 15,12.2010-6W
166/10).

b) Nach Ablauf dieser Frist bedarf es besonderer Umstinde, um
ein Fortdauern der relevanten Verwertungsphase annehmen zu
k&nnen. So kann bei einem fortdavernden besonders groBen
kommerziellen Erfolg des Werks die relevante Verwertu ngspha-
s€ noch nicht als beendet angesehen werden. Fiir Musikalben
hat der Senat insoweitin mehreren Entscheidungen eine Platzie-
fung in den TOP 50 der Verkaufscharts der Musikindustrie zum
Zeitpunkt der Rechtsverletzung als ausreichend angesehen {val.
B.v.81.2010-6 W 153/09;B.v. 13.4.2010 -6 W 28/10; B. v,
26.7.2010-6 W 98/10u, 6 W 77/1 0;B.v.21.10.2010-6 W87/
10). Dasselbe gilt, wenn ein Titel auf einem Album zu diesem

Zeitpunkt eine besonders gute Chartplazierung aufweist (vgl. B.
v. 18.11.2010 - 6 W 185/10: Platz 2 der Single-Charts). Ggf.
kann auch anhand weiterer Umstande neben der Chartplazie-
rung des Titels das Fortdauern der relevanten Verwertungspha-
se festgestelit werden (vgl. B.v. 13.4.2010-6 W 28/10 firein 8
Monate altes Erstwerk einer Kinstlergruppe, das nach vier Mo-
naten in einer Neuversffentlichung erschienen war und von
dem ein Titel zur Zeit der Rechtsvertetzung in den Single-Charts
platziert war). Bei Hrblchern mag zudem von Bedeutung sein,
wie umfangreich das Werk ist und welchen Erfolg das zu horen-
de Buch hat. Gegen ein Andauern der relevanten Verwertungs-
phase spricht es dagegen, wenn das Werk zu Ausverkaufsprei-
sen verramscht wird (vgl. B. v. 26.7.2010 - 6 W 77/10; B. v,
15.12.2010 - 6 W 166/10). Hierfur geniigen aber nicht Preis-
schwankungen, wie sie sich etwa durch Sonderangebote erge-
ben kénnen. Denn solche kénnen auch noch innerhalb der Ver-
wertungsphase als Marketinginstrument eingesetzt werden,

2. Nach diesen MaBstaben hat die Beschwerde insoweit Erfolg,
als das Werk , Horst Schldmmer — Isch kandidiere” batroffen ist:
i.U. ist sie unbegriindet.

a) Das Filmwerk ,Horst Schidmmer — Isch kandidiere” ist am
21.12.2009 in einer zum Verkauf bestimmten Form verdffent-
licht worden. Dieser Zeitpunkt lag weniger as ein halbes Jahr vor
dem Zeitpunkt der verfahrensgegenstandlichen Rechtsverlet-
zungen. Besondere Umnstande, die ein Abweichen von dem 0.g.
Grundsatz, dass eine Rechtsverletzung gewerblichen AusmaBes
vorliegt, wenn ein Werk weniger als sechs Monate nach seiner
Veroffentlichung im Internet zum Herunterladen angeboten
wird, rechtfertigen wiirden, sind nicht ersichtlich.

Soweit das LG auf den Kinostart des Films abgestellt haben sol)-
te, steht dies mit der Rspr. des Senats nicht im Einklang. Die Ver-
wertung durch den Verkauf von DVDs stellt eine grundlegend
andere Nutzungsart dar als der Verleih an Lichtspielhguser. Erst
mit dem Start des DVD-Verkaufs wird der Offentlichkeit das
Werk in die Hand gegeben. Gerade diese Nutzungsméglichkeit
wird durch illegale Angebote im Internet besonders einge-
schrénkt. Daher beginnt die hier relevante Verwertungsphase
erst mit der Verdffentlichung des Fitms als DVD.

b) Dagegen lag der Verkaufsstart der DVD-Version des Film-
werks ,Mannersache” zum Zeitpunkt der Rechtsverletzungen
bereits mehr als ein halbes Jahr zuriick. Besondere Umstande,
auf Grund derer ein Andauern der Verwertungsphase (iber den
Zeitraumn von sechs Monaten angenommen werden kdnnte, lie-
gen nicht vor,

Ohne Erfolg macht die Beschwerde insb. geltend, es missten
sémtliche Verwertungsméglichkeiten geschiitzt werden, insb,
msste von einem Fortdauern der relevanten Verwertungsphase
bis zu dem Zeitpunkt der Auswertung durch das Angebot in
Video-On-Demand-Diensten angenommen werden.

Wie bereits dargelegt, isti.R.d. Auskunftsanspruchs das Interes-
se des Rechtsinhabers an der Verwertung des Werks mit den
grundrechtlich geschiitzten Positionen der Anschlussinhaber
abzuwégen. Fiir den Auskunftsanspruch genlgt daher nicht fe-
de Rechtsverletzung, sondern nur eine solche, die ein gewerb-
liches Ausmaf erreicht. Der Auskunftsanspruch wird daher nur
50 lange gewahrt, bis die wirtschaftliche Verwertung im We-
sentlichen abgeschlossen ist. Dies war aber — auch nach den von
der Bf. vorgelegten Zahlen — zum Zeitpunkt der Rechtsverlet-
zung der Fall. So lagen die Verkaufszahlen unmittelbar nach Ver-
offentlichung des Filmwerks auf DVD in einer Woche bei tiber
10.000 Stick (in der dritten Verkaufswoche sogar bei 16.913),
waraus sich ein Umsatz im deutlich sechsstelfigen Bereich ergab
(in der Spitze von € 228.829,22). Diese Zahlen haben sich bis
zum Ende der sog. Erstvermarktung (= Verkauf im Fachhandel)
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flihrt dartber hinaus konsequenterweise dazu, dass die € 100,-
Deckelungs-Regelung des § $7a Abs. 2 UrhG in diesen Konstel-
lationen keine Anwendung finden kann. Dies kann jedoch vom
Gesetzgeber kaum gewollt sein. In der Begr. zum Gesetzesent-
wurf des § 97a UrhG wurde u.a. auf die Besonderheiten zu den
Kosten der {P-Ermittlung hingewiesen (vgl. BT-Drs. 16/5048,
S. 49), Dies zeigt den Willen des Gesetzgebers, dass die Vor-
schrift gerade auch Filesharing-Félle erfassen sollte. Die Norm,
die die Abmahnkosten des Rechtsanwalts unter bestimmten Vo-
raussetzungen auf € 100,— begrenzt, verlangt fUr ihre Anwend-
barkeit u.a., dass eine nur unerhebliche Rechtsverletzung vor-
liegt. Die Unerheblichkeit der Rechtsverletzung ist allerdings nur
dann anzunehmen, wenn sie in ihrem AusmaB unter qualitati-

“ven und quantitativen Gesichtspunkien gering ist (vgl. BT-Drs.

16/5048, S. 49: Drefer/Schulze, 3. Aufl. 2008, § 97a Rdnr. 17;
LG Kdin MMR 2010, 5589, 560). Bejaht man i.R.d. § 101 Abs. 1
u. 2 UrhG bei dem illegalen Anbieten einer einzigen Date die
besondere Schwere der Rechtsverletzung und somit das ge-
werbliche AusmaB, so kann nicht gleichzeitig eine nur unerheb-
liche Rechtsverletzung i.5.d. & 97a Abs. 2 UrhG angenommen
werden. Zudem schlieBen sich die Begriffe der Verletzung im
~gewerblichen AusmaB” i.5.d. § 101 Abs. 1 und 2 UrhG und
.Rechisverletzung auBerhalb des geschaftlichen Verkehrs”
i.5.d. § 97a Abs. 2 UrhG gegenseitig aus. Cb eine Rechtsverlet-
zung auBerhalb des geschaftlichen Verkehrs begangen wurde,
hangt von dem Umstand ab, ob das Anbieten der Datei in der
Art und Weise erfolgt ist, wie es bei gewerblich Handelnden an-
zunehmen wiére (vgl. AG Frankfurt/M., U. v. 1.02.2010-30C
2353/09-75). Bejaht man folglich das gewerbliche Ausmaf
nach § 101 Abs. 1 und 2 Urh(, so ist es kaum maglich, zugleich
eine Rechtsverletzung auBerhalb des geschaftlichen Verkehrs
nach § 97a Abs. 2 UrhG anzunehmen.

Auch die vom OLG Kéin festgelegten Fallgruppen, die eine
Rechtsverletzung im gewerblichen Ausmaf im Einzelfall vermu-
ten lassen sollen, erscheinen untauglich fiir das Festlegen von
geeigneten Richtlinien.

Das Gericht nimmt an, dass sich das gewerbliche Ausmal aus
dem hohen Wert des angebotenen Werks ergeben kann, und
nennt dabei als Beispiel ein Computerprogramm, dessen aktuel-
le Version zu einem Preis von € 499 — verkauft wird. Wiirde man
den Auskunftsanspruch von dem Kaufpreis des Werks im Han-
del abhingig machen, wiirde dies auf eine Klassengesellschaft
innerhalb der jeweiligen Branche hinauslaufen. Es kann nicht im
Sinne des Gesetzgebers sein, dass nur noch diejenigen Werke
vom Urheberrecht voll geschiitzt werden, die auf Grund ihrer
Bekanntheit oder auf Grund des vergangenen Erfolgs des Ent-
wicklers oder Kiinstlers zu einem héheren Preis verkauft werden
kénnen, Auch unbekannte Urheber miissen ein Recht haben, th-
re (kostenglinstigeren) Werke durch Auskunftsanspriche nach
§ 101 UrhG sichern zu kénnen.

Die zweite Fallgruppe fiir die Annahme einer Rechtsverletzung
gewerblichen Ausmaf3es setzt nach dem OLG voraus, ,, dass eine
hinreichend umfangreiche Datei innerhalb ihrer relevanten Ver-
wertungsphase offentlich zuganglich gemacht wird”. Der hin-
reichende Urnfang einer Datei sei bei dem Anbieten eines ge-
samten Musikalbums oder Films anzunehmen, und zwar unab-
hingig davon, ob der Anspruchsteller nur an einem oder an
mehreren Titeln des Albums Rechte hat. Auch diese Fallgruppe
kann nicht befiirwortet werden. Es ist nicht nachvollziehbar, wa-
rum der Auskunftsanspruch eines Rechtsinhabers davon abhén-
gig gemacht wird, ob sein Musikwerk in einer Tauschbérse iso-
liert angeboten wird ader zufélligerweise als Teil eines Musikal-
bumns wie ,Bravo-Hits”. Dar(ber hinaus ist der Umfang einer
Datei als Kriterium fir die Feststellung der Schwere der Rechts-
verletzung untauglich. So lasst es sich kaum rechtfertigen, dass

eineASoft;v?_lretda'_tei, die &ine bestimmte GraBe nicht erreicht,
weniger Schutz Im Vergleich 7y einem umfangreicheren Pro-
gramm genieBen soll (so auch LG Frankenthal MMR 2009 487).

Die Programmhersteller wiirden zudem zukUnftig indirekt ge-

halten sein, ihre Softwarepro M -
) ! garam
um in den , me kinstlich aufzublahen,

geschitzten Bereich -
umin der des Auskunftsanspruchs zu

SchlieBlich sind auch die Kriterien 7 Verwertungsphase eines
Werks zu bemangeln. Das OLG Kgin sieht as relevante Verwer-
tungsphase fir Werke der Unterhaltungsmusik die ersten sechs
Manate nach der yer('jﬁET'ltliChUﬂg an. Langere Verwertungs_
phasen werden hingegen bei Hgrpiichern Hérspieten und
,,ahgllchen nicht besonqers aktualitatsbezogénen Werkgattun-
gen” angenommen. Esist fragwiirdig, warum die Frage des ge-
wer_b“chen Ausmalesi.S.d. § 101 Aps. 2 Nr. 3 UrhG von der Ak-
tualitt des Werks abhéngig gemacht wird. In vielen denkbaren
Korw_stellatlonr_fn zeigt sich, dass die Aktualitst eines Werks kein
geeignetes Kriterium fiir eine besondere Schwere der Rechtsver-
letzung darstellt. So gibt es Musikwerke — wie derzeit das Lied
We are the people” von der Bang .Empire of the sun” (Wer-
bung Vodafone) - die erst durch ejne Werbekampagne einem
breiten "PUb“k_Um bekannt werden, obwohl sie schon Jahre zu-
vor vertffentlicht wurden. In digsen Fillen wire die relevante
Verwertungsphase bereits abgelayfen, Dies gilt auch fiir Fali-
konstellationen, bei denen ein kynstler tber Jahre hinweg
songs verdffentlicht, die jedoch erst dann bekannt werden,
nachdem er mit einem neuen Lied die Charts erobert und auf
sich aufmerksam machen kann. Afs weiteres Bespiel kann auch
der nach dem _DEUTSCNEnd-sucht-den~Superstar—Sieg von
Mehrzad Mahrashi erfolgten Aufryf von Facebook- bzw, Stu-
d|V_Z-Usern dienen, das Lied «Stairway To Heaven ” von Led Zep-
pelin oder den Song aus den 9perp Boomerang” von Biiim-
chen zu kaufen. QadeCh sollte verh"inder“c werden, dass der
neue DSDS-50ng nicht auf Platz 1 ger Musikcharts steigt. Hier-
bef gelang es d,en kankféftiQEh Usern tatsdchlich, die beiden
«eingestaubten” Songs zuriick in gje Top-Charts zu bringen.

Auch dieses Fallbeispiel 2eigt, dags das Kriterium der Aktualitat
zu Fehlergebnissen fuhren kann,

Das OLG Koin 1355:‘ Zwar nach Ablauf der 6-Monats-Frist unter
besonderen Umstanden die Maglichieit offen, dass dennach
gine relevante Verwertungsphase angenommen werden kann.
Dies sei nach Ansicht des Gerjchys bei einem . fortdauernden
bgsond_t_ars groBen kommerziellgn Erfolg des Werks” wie etwa
einer gunstigen Chartg_)latzierUng zur Zeit der Rechtsverletzung
maglich. Allerdmgs"W_aren die eben benannten Beispiele bzgl.
Songs, ldle ngchtraghch 2.B. durch Werbekampagnen oder
durch eine spatere Berlihmtheit eines Knstlers bekannt wer-
den, auch unter Berlicksichtigung dieser Ausnahmen nicht er-
fasst, da bei diesen kein , fortdauernder kommerzieller Erfolg”
dgs Werks angenommen werden kann. Vielmehr liegt entweder
ein erstmaliger oder ein erneyter kommerzieller Erfolg vor.
SchlleB_Il_ch lduft das Kriterium der Chartplatzierung auf eine Be-
nachteiligung von unbekannteren Kiinstlern hinaus, die eben-
falls die Rechte an ihren Werken geltend machen wc;llen.

All‘]Ch bei Horblichern macht das Gericht die Verlangerung der
relevanten Verwertungsphase davon abhsingig, welchen Erfolg
oder weichen Umfang diese hapen, Die eben aufgezeigten

Schwachstellen dieser Kriterien pej pMusiktiteln missen hier
ebenso geiten,

Zuguter L'?m Uberzeugen auch die Ausfiihrungen des Gerichts
2 de.m.ze't.pu”kt qles Beginns der relevanten Verwertungspha-
se bei Kinofilmen nicht. Entgegen ger Ansicht des Gerichts sallte
der Beginn der relevanten Verwertungsphase bei einem Kino-
film nicht erst zum Start des DVD-vgrkaufs angenommen wer-
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auf unter 1.000 Stlck reduziert. Der Beginn der Zweitvermark-
tung (= Verkaut iiber alle Vertriebskandle ggf. auch zu giinstige-
ren Preisen) in der 17. Woche nach der Verdffentlichung hat die
Verkaufszahlen noch einmal auf (ber 3.000 Stiick ansteigen las-
sen. Nach Ablauf der sechs Monate lagen die Verkaufszahlen
dann auch auf diesem Absatzmarkt nur beica. 10% der anfang-
lichen Verkaufszahlen, zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung so-
gar nur noch bei deutlich unter 1.000 Stlick bei einem Umsatz
von nur noch rd. € 6.000,~ in einer Woche. Der Senat verkennt
nicht, dass auch dies~insb. auf lange Sicht — zu erheblichen Ein-
nahmen fithren wird und illegale Angebote fir den Rechteinha-
ber zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen fithren kénnen.
Gleichwohl belegen diese Zahlen, dass die Verwertung zu einem
weit Oberwiegenden Anteil in den ersten sechs Monaten er-
folgt. ...

Anmerkung :
RA Christian Solmecke, LL.M.,
Geschaftsfihrer DIKRI, Cologne Business School/
RRef. Nasmin Khan, WILDE BEUGER SOLMECKE, Kéln
Das OLG K6in versucht in seiner Entscheidung, den Begriff des
.gewerblichen AusmaBes” i.R.d. Auskunftsanspruchs nach
§ 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG fir die sog. Filesharing-Félle zu konkre-
tisieren. Es stellt dabei prazise MaBstibe auf.und fiihrt Beispiele
an, um eine gewisse Richtschnur fur zukiinftige Verfahren zu er-
stellen, bei denen es um die Geltendmachung von Auskunftsan-
sprichen geht.

Der Drittauskunftsanspruch aus § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG soll es
ginem Urheberrechtsinhaber erméglichen, ven Access-Provi-
dern Ausklnfte Uber einen Anschlussinhaber zu verlangen, so-
fern dessen IP-Adresse z.B. beim illegalen Anbieten einer vom
Urheberrecht betroffenen Datei in einer sog. Tauschborse identi-
fiziert wurde. Der Auskunftsanspruch gem, & 101 Abs. 2 Nr. 3
UrhG setzt dabei nach st. Rspr. neben der Erbringung der Dienst-
leistung in gewerblichem Ausmaf3 durch den Dritten voraus,
dass die Urheberrechtsverletzung selbst im gewerblichen Aus-
mal3 begangen wurde (vgl. OLG Ofdenburg MMR 2009, 188,
189, m.w.Nw; OLG Zweibriicken MMR 2009, 43).

Problematisch in diesem Zusammenhang ist, dass es beim Ver-
fahren zur Feststellung von Urheberrechtsverletzungen in
Tauschbérsen aus technischen Griinden in den meisten Féllen
nicht méglich ist, nachzuweisen, dass mehr als eine Datei zum
Upload bereitgestelit wurde. Das rechtsverletzende Anbieten
von Dateien erfolgt grds. zu unterschiedlichen Zeitpunkten,
sodass der Filesharer mit unterschiedlichen IP-Adressen arbeitet,
Daher fallt es den Antragstellern in den meisten Fallen mit der
Vorlage nur einer IP-Adresse schwer, das rechtsverletzende An-
bieten einer Vielzahl von Dateien nachzuweisen, Die Anzahl der
tatsachlich angebotenen Dateien ist damit bei der Geltendma-
chung des Auskunftsanspruchs noch unklar.

In diesem Zusammenrhang stellt sich nun insh, die Frage, ob
schon das Anbieten efner einzigen Datei eine Rechtsverletzung
gewerblichen Ausmafesi.S.d. § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG begriin-
den kann. Wo die Grenzen des gewerblichen AusmaBes zu zie-
hen sind, ist umstritten.

Nach § 101 Abs. 1 Satz 2 UrhG kann sich das gewerbliche Aus-
mal sowohl aus der Anzahl der Rechtsverletzungen als auch aus
der Schwere der Rechtsverletzung ergeben. Um ein gewerb-
liches Ausmal® bei dem Anbieten eines einzigen Werks anneh-
men zu k&nnen, muss somit die Schwere der Rechtsverletzung
bejaht werden. Der Rechtsausschuss des Bundestags duBertein
seiner Beschlussempfehlung zwar die Vorstellung, dass dies
mdéglich sei (BT-Drs. 16/8783, S. 50), allerdings ist dem nicht zu-
zustimmen. Auch bei der weitesten denkbaren Auslegung des
Begriffes , gewerbliches AusmaB*” kann der Wortlaut des Geset-

zes eine solche Einzelfallkonstellation nicht erfassan s
OLG Oldenburg MMR 2003, 188, 189; LG Kiel,B. v, 2 g 5
2 0221/09, MMR 2010, 118 (Ls.); LG Frankenthal Mg 5
487, 489). oy

Das OLG Kéin bejaht in seinem Beschluss dennoch gja M
keit einer Rechtsverletzung gewerblichen Ausmafes

Anbieten eines einzigen geschitzten Werks. Die Beg(i
fir diese Annahme vermag jedoch nicht zu tiberzeygen

Schon die Inhalte der RL 2004/48/EG 2ur. Durchsetzury
Rechte des geistigen Eigentums sprechen gegen eine solche
nahme. Nach dem Erwégungsgrund 14 der RL werdap
verletzungen dann im gewerblichen AusmaB begangep,
sie zwecks Erlangung eines unmittelbaren oder m
wirtschaftlichen oder kommerziellen Vorteils vnrgé P
werden. Ausgeschlossen werden in der Regel solche Hang
gen, die in gutem Glauben von Endverbrauchern vorgerigr;
wurden. Auf diese Definition verweist auch der Rechtsayss;
dles Bundestags in seiner Beschlussempfehlung zu § 101 4
UrhG (BT-Drs. 16/8783 S. 50). Es erscheint fraglich, wie ayé
illegalen Anbieten einer einzigen Datei das Verfolgen einga
chen wirtschaftlichen oder kommerziellen Zwecks festgestallt
werden soll. Insb. indiziert auch das &ffentliche Zugangiich:
machen der Datei in einer Tauschborse nicht ein Handeln 2t
Erreichung wirtschaftlicher Vorteile (anders OLG Kala, B. v o
21.7.2010 - 6 W 79/10). Ublicherweise wollen die Filesharing. |
User durch das kostenlose Anbieten von Dateien keine wirt- |
schaftlichen Ziele verfolgen. Vielmehr erfolgt das Anbieten i

den meisten Féllen als Folge der Funktionsweise des Tauschbor-
sen-Programms. Wurde eine Datei heruntergeladen, wird digse

in der Regel automatisch anderen Usern zum Herunterladen zur
Verfigung gestelit. Das Interesse der User richtet sich damit
hauptsdchlich darauf, die Daten flir die eigene Nutzung zu er-
langen und nicht darauf, diese anderen Nutzern zur Verfligung

zu stellen (so auch LG Kiel, a.a.0.).

Ein Vergleich zu § 19b MarkenG zeigt, dass der Begriff ,ge-
werbliches AusmaB” ein gewisses geschaftliches Handeln des
Verletzers verlangt. § 19b MarkenG gewahrt dem verletzten
Markenrechtsinhaber Anspriiche auf Vorlage bestimmter Unter-
lagen ggir. dem Verletzer. Voraussetzung hierflir ist, dass eine
Rechtsverletzung im gewerblichen AusmalB begangenwurde. In
diesem Zusammenhang wird der Begriff ,gewerbliches Aus-
maB” so ausgelegt, dass sich dieser inhaitlich mit dem von einer
Kennzeichenrechtsverletzung vorausgesetzten , Handelnim ge- |
schaftlichen Verkehr” deckt {vgl. Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. :
2009, § 19b Rdnr. 7; inger/Rohnke, Markengesetz, 3. Aufl !
2010, Rdnr. 4). Beim 6ffentlichen Zugénglichmachen einer ein-
zigen Datei in einer Tauschbérse durch einem privaten Filesharer
fehlt es jedoch an geschaftlichen Elementen wie etwa bei emﬁ!r
auf den wirtschaftlichen Vorteil gerichteten kommerzieller Ta-
tigkeit auBerhalb des privaten Bereichs, Daher ist ein Handeln
im geschaftlichen Verkehr” und somit eine Rechtsverletzung
«im gewerblichen AusmaB” nicht anzunehmen. .

Zudem spricht die nach § 101 Abs. 4 UrhG zu wahrende Ver-
haltnismaBigkeit gegen die Vorstellung, auch einzelne Up- bzw.
Downloads kénnten ein ,gewerbliches AusmalB” darstellen.
Purch den Auskunfisanspruch werden neben den Bestand.sda-
ten auch Verkehrsdaten des Nutzers tbermittelt, sodass dieser
in seinem Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 Abs. 1 GG betr0 en
ist (val. OLG Oldenburg MMR 2009, 188, 189 m.w.Nw.). D35
Auskunftsinteresse des Rechtsinhabers ist in den Fallen &N
einzigen Uploads als gering einzustufen, sodass die grundrecht:
lich geschiitzten Interessen des Einzelfall-Filesharers R
wagung eindeutig Uberwiegen.

Die Erstreckung des Begriffs des gewerblichen Aus >
Fille des Anbietens einzelner Werke in Online-Tauschod"

mafes aut
sen
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den, sondern bereits zum Zeitpunkt der Verdffentlichung im Ki-
no. Zwar wird das Filmwerk erst zu dem Verkaufsbeginn der
DVDs der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt, es ist jedoch
nicht nachvollziehbar, warum Rechtsverletzungen in Tausch-
bérsen, die bereits zum Zeitpunkt des Kinostarts durchgeflihrt
werden, weniger Auswirkungen auf die ankntpfende Ver-
kaufsphase der DVDs haben sollen als das spétere illegale Up-
loaden. Ein potenzieller DVD-K&ufer unterscheidet bei der
Kaufentscheidung nicht, ob er das Filmwerk bereits zum Kino-
start heruntergeladen hat und daher nicht mehr benétigt oder
ob er dies erst zu Beginn der DVD-Verkaufsphase getan hat.
thm kommt es nur darauf an, ob er den Filim bereits besitzt und
nutzen kann. Zudem setzt sich das OLG in Widerspruch, daesin
der gleichen Entscheidung an anderer Stelle ausftihrt, dass eine
Rechtsverletzung in gewerblichem AusmaB anzunehmen ist,
wenn 2.B. ein vollstdndiger Kinofilm vor oder unmittelbar nach
der Verdffentlichung widerrechtlich im tnternet éffentiich zu-
ganglich gemacht wird (mit Veerweis auf BT-Drs. 16/8783, 5. 50),
Das Gericht setzt den Beginn der relevanten Verwertungsphase
an dieser Stelle somit nicht erst an den Start der DVD-Verkaufs-
phase. Neben diesem Widerspruch im selben Beschluss besteht
ein solcher auch zu einer anderen Entscheidung, die lediglich
ein halbes Jahr zuvor ergangenen ist, 5o hat das OLG Kéfn in
einem B. v. 21.7.2010 das gewerbliche AusmaB einer Rechts-
verletzung angenommen, obwohl diese zu einem Zeitpunkt be-
gangen wurde, bei dem das Filmwerk gerade erst im Kino ange-
laufen war (vgl. OLG Kéin, B.v. 21.7.2010 - 6 W 79/10). Dem-
nach hat es den Beginn der relevanten Verwertungsphase bei
dieser Entscheidung wohl schon in dem Kinostart des Films ge-
sehen,

Insgesamt kann das OLG K&/n mit seiner Entscheidung leider
nicht flr Rechtssicherheit im Gebiet der Filesharing-Falle sorgen.
Die Bejahung des gewerblichen Ausmales von Rechtsverletzun-
gen im Fail des illegalen Anbietens einer einzigen Datei in einer
Tauschbdrse fOhrt letztlich zu unverhéltnismaBigen Ergebnissen
und kann nicht beflirwortet werden. Die vom Gericht aufge-
stellten Richtlinien hinsichtlich des Begriffs des , gewerblichen
AusmaBes” werden den vielfaltigen Fallkonstellationen der Pra-
xis nicht gerecht und Uberzeugen daher nicht. Zudem flihren sie
einseitig zu einer Stdrkung von Rechten bekannter Urheber und
sorgen dadurch fur eine Ungleichbehandlung in der jeweiligen
Branche.
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