2. FUr die Entscheidung des Streitfalls kann dahinstehen, ob es
sich bei dem Angebot Save. TV um eine neue Nutzungsart bzw.
eine unvollstandige Weitersendung handeit und deshalb die
Weitersenderechte hierfir vom Wahrnahmungsvertrag nicht er-
fasstwerden oder aber die Ki. der VG Media die Nutzungsrechte
auch hieran zur Wahrnehmung eingerdumt hatte. Unerheblich
ist auch, ob sich der Wahrnehmungsvertrag auf alle technischen
Varianten, insh. die Kabelweitersendung i.5.v. § 20b UrhG, er-
streckte und noch Bestand hat. Jedenfalls konnte und kann die
Kl. eine Verletzung der Senderechte gerichtlich geltend machen,
weil sie an der Rechtsverfolgung ein eigenes schutzwirdiges In-
teresse hat. ...

Das erforderliche eigene schutzwiirdige Interesse an der Gel-
tendmachung der Anspriche aus Rechtsverletzung ist anzu-
nehmen, wenn der Rechteinhaber sich eine fortdauernde Teil-
habe an dem wirtschaftlichem Ertrag aus der Verwertung sei-
nes Rechts vorbehalten hat (BGH GRUR 1992, 697 Rdnr. 20 —
ALF). Dies ist hier fur die leistungsschutzberechtigte KI. der Fall.

11, Der Unterlassungsanspruch ist auch begriindet. In dem Wei-
tersenden der Funksendungen durch die Bekl. zu 1} liegt ein Ein-
griff in das Weitersenderecht der KI. Die dadurch zu vermutende
Wiederholungsgefahr besteht fort.

Eine Weitersendungi.S.d. § 87 Abs. 1Nr. 1 Fall 1 UrhGsetzt vor-
aus, dass der inhalt einer Sendung durch funktechnische Mittel
einer Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit zuganglich
gemacht wird, §§ 15 Abs. 3, 20 UrhG (BGH GRUR 2010, 530 1=
MMR 2010, 775] Rdnr. 17— Regio-Vertrag). Dies ist hier der Fall.
Die Sendesignaie der Funksendungen werden von der Satelli-
fen-Antenne empfangen.und an den Online-Videorecorder, der
dem Bereich des Kunden als Hersteller der voliautomatischen
Aufzeichnung zuzuordnen ist, weitergeleitet. Das geschieht
zeitgleich ...

Die mit funktechnischen Mitteln bewirkte WerkUbermittlung
entspricht einer Werknutzung durch dffentliche Wiedergabe
(vgl. BGHZ 123, 149 Rdnr. 16 — Verteileranlagen). Fiir die dabei
gebotene wertende Betrachtung ist maBgeblich, dass die Bekl.
zu 1) nicht nur durch das Weiterleiten der Sendesignzle den
Empfang im Bereich des Kunden technisch vermittelt, sondern
mit den Online-Videorecordern auch die Empfangsvorrichtun-
gen zur Verfagung steilt ... '

Linstreitig konnte das Obermittelte Sendesignal der Ki. zeitgleich
von so vielen Nutzern (mindestens zehn) des Angebots
»Save.TV*, die nicht durch persénliche Beziehungen miteinan-
der verbunden sind, unabhéngig voneinander aufgezeichnet
werden, dass damit eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offent-
lichkeit, wozu 1.5.d. § 15 Abs. 3 UrhG bereits wenige Personen
geniigen, Vervielfaltigungen einer Sendung aus dem Programm
der Kl. erhielten, Diese Sendung wurde damit der Offentlichkeit
i.5.v. § 20 UrhG zugénglich gemacht; zu welchem Zeltpunkt die

Empfanger das bestellte Werk wahrnehmen konnten, ist dabei -

ohne Belang ...

1. Das Unterlassungsbegehren erweist sich auch nicht als unzu-
lassige Rechtsaustibung (§ 242 BGB). Die von den Bekl. erhobe-
ne Finrede, es fehle an einem schutzwiirdigen Figeninteresse,
weil die KI. eine Leistung (Unterlassen der Weitersendung) ver-
lange, die alsbald wieder zurlickzugewahren sei (dolo agit, gui
petit, quod statim redditurus esy), greift nicht durch.

Zwar kann ein aus einam Patent auf Unteriassung in Anspruch
genommener Bekl. nach der Rspr. des BGH (BGHZ 180, 312 [=
MMR 2008, 686 m. Anm Hdtte] Rdnr. 29 — Orange Bock Stan-
dard) einwenden, der Patentinhaber missbrauche eine marktbe-
herrschende Stellung, wenn er sich weigert, mit dem Bekl. einen

Patentlizenzvertrag zu nicht diskriminierenden und nicht behin-
dernden Bedingungen abzuschlieBen. ...

1. Dieser Einwand greift im urheberrechtlichen Streitfall jedoch
nicht durch. Hat die KI. die Wahrnehmung der Weitersende-
rechte fir das Angebot , Save TV* nicht der VG Media Uberlas-
sen oder jedenfalls - infolge der Beendigung des Wahrneh-
mungsvertrags zum 31.12.2010 — wiedererlangt, ist sie allein
klagebefugte Rechteinhaberin. Sie kann, ohne einem Kontra-
hierungszwang unterwaorfen zu sein, frei entscheiden, ob und
ggf. wem sie Nutzungsrechte einrdumen will (8GH GRUR 2009,
1052 [= MMR 2010, 42] Rdnr. 1G - Seeing is Believing). Es wiir-
de den Kern ihres Ausschlielichkeitsrechts aushéhlen, wenn sie
- und sei es gegen Entgeli —zur Finrdumung von Nufzungsrech-
ten verpflichtet ware.

2. Zwar begrindet im Fall einer Kabelweitersendung § 87
Abs. 5 UrhG einen Kontrahierungszwang. Cb hier die Voraus-
setzungen dieses Kontrahierungszwangs erfllit sind, hat der Se-

nat indes nicht zu entscheiden {vgl. OLG Dresden GRUR 2003,

601 Rdnr. 46 m.w.Nw.). Nach §§ 14 Abs. 1 Nr. 2, 16 Abs. 1
UrhW@G ist hierfir zundachst die Schiedsstelle zustindig, ...

3. Auch aus § 11 Abs. 1 UrhWaG lasst sich der KI. ein Kontrahie-
rungszwang nicht entgegenhalten. Fir den Fali, dass der Wahs-
nehmungsverirag auch die streitgegensténdliche technische
Variante der Weitersendung erfasste, war die VG Media zwar
nach § 11 Abs. 1 UrhWG verpflichtet, auf Grund der von ihr
wahrgenommenen Weitersenderechte jedermann auf Verlan-
gen zu angemessenen Bedingungen Nutzungsrechte einzuréu-
men. Fir die Verwertungsgesellschaft, die an diesem Rechts-
streit nicht beteiligt ist, ergab sich dieser Abschlusszwang indes
nicht aus den zur Wahrnehmung eingerdumten Nutzungsrech-
ten als solchen, sondern aus threr faktischen Monaopolsiellung
(BGH, a.2.0., Rdnr. 10 - Seeing is Believing). Eine solckie Mono-
poisteliung kommt der Ki. nicht zu. ...

OLG Koln: Kein Anlass zur
Klageerhebung bei zu weit gefasster
Abmahnung und Warnung vor
Abanderung gegeniiber
rechtsunkundigem Verletzer

ZPO 85 91a, 93
Beschluss vom 20.5.2011 - 6 W 30/11 (LG Kéin); rechiskraftig

Leitsatze

1. Nirmmmt der Inhaber von Urheberrechten einen Rechts-
verletzer zunidchst als Tater in Anspruch und ergibt sich
erst im Laufe des Verfahrens, dass dieser als Stérer haftet
und daher der Antrag entsprechend einzuschrinken ist,
fithrt dies jedenfalls dann nicht zu einer Belastung des
Rechteinhabers mit Verfahrenskosten, wenn der Rechts-
verletzer auf eine Abmahnung, in der ihm die Taterschaft

. vorgeworfen wird, nicht geantwortet hat.

2. Fixgt der Rechteinhaber der Abmahnung eines nicht ge-
schéftlich tatigen und rechtlich nicht beratenen Rechis-
verletzers eine vorbereitets, erheblich zu weit gefasste
Unteriassungserkldrung bei und warnt zugleich davor,
diese Erkldrung einzuschrinken, so gibt der Abgemahnte
nicht dadurch Veranlassung zur Klage 1.5.d. § 93 ZP0, dass
ar keine Unterlassungserkiarung abgibt.

Anm. d. Red.: Die Entscheidung wurde mitgeteilt von den Mitgliedern des &. Zivilse-

nats des OLG K6in. Val. hierzu u.a. OLG K6in MMR 2011, 121 und BGHMMR 2010, 565
m. Anm. Mantz. '
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Sachverhalt

Der Ag. richiet sich mit Erfolg gegen die Auferlegung der Kosten
eines einstweiligen Verfigungsverfahrens. Die Ast. ist Tontra-
gerherstellerin und verfigt tiber die ausschlisBlichen Rechte an
der Tonaufnahme ,,Das verlorene Symbol” von Dan Brown. Sie
ermittelte im Februar 2010, dass das Werk Uber die IP-Adresse
des Ag. zum Tausch im Internet angeboten wurde. Darauthin
mahnte die Ast. den Ag. ab und forderte ihn unter Beifiigung
einer vorformulierten Unterlassungserklarung unter Fristset-
zung zur Unterlassung, zur Erstattung der Rechtsverfolgungs-
kosten sowie zur Zahlung von Schadensersatz auf. |.R.d. vorfor-
mulierten Unterlassungserklarung solite sich der Ag. verpflich-
ten, es zu unterlassen ,geschiitzte Werke von Unterlassungs-
glaubigern ader Teile daraus éffentlich zugénglich zu machen
bzw. &ffentlich zuganglich machen zu lassen, insb. Gber sog.
Tauschbérsen im Internet zum elektrdhischen Abruf bereitzu-
halten”. Die Unterlassungserkldrung enthielt ferner den Hin-
weis, dass die Erkldrung keiner gesonderten Annahmeerkiarung
bediirfe, sofern keine inhaltlichen Ver&nderungen vorgenom-
men wiirden und dass Einschrinkungen die Wirksamkeit der
Unterlassungserklarung beeintrachtigen kénnten.

Nachdem der Ag. nicht reagierte, erging eine seitens der Ast.
heantragte einstweilige Verflgung, die dem Ag. untersagt, das
Harbuch ., Das verlorene Symbol” zum Abruf (iber das Internet
bereitzustellen und/oder bereitstellen zu lasser: und damit der
Offentlichkeit zuganglich zu machen. Im Anschluss daran er-
ging ferner ein Kostenfestsetzungsbeschluss zu Lasten des Ag.
Nach Zustellung des Kostenfestsetzungsbeschiusses gab der
Ag. schlieBlich eine auf das verfahrensgegensténdliche Werk
beschrankte Unterlassungserklarung ab. Die Ast. erkldrte das
Verfahren fiir erledigt. Dieser Erledigungserkldrung hat sich der
Ag. vor Durchfithrung der mindlichen Verhandlung nach zu-
nachst eingelegtem Widerspruch letztendlich angeschlassen.
Der Ag. tragt vor, zum Tatzeitpunkt verreist gewesen zu sein, ein
unbekannter Dritter misse sein gesichertes WLAN unberechtigt
genutzt haben. Mit der Beschwerde richtet sich der Ag. gegen
die Auferlequng der Verfahrenskosten.

Aus den Griinden
Die ... Beschwerde hat Erfolg. ...

1. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung, auf die der Senat
zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug nimmt, ist das LG
allerdings davon ausgegangen, dass der Ast. gegen den Ag. ein
Untterlassungsanspruch zustand. Es kann insofern dahinstehen,
ob dieser Anspruch, wie dies dem gestellten Antrag zu Grunde
liegt, auf eine Haftung des Ag. als Tater gegriindet ist oder, wie
dies der Ag. (hilfswaise) geltend macht, sich aus einer Haftung
als Storer ergibt. Dabei haftet der Ag. nach seinem eigenen Vor-
trag als Stérer. Denn er hat die angesichts der von ihm behaupte-
ten mehrtigigen Abwesenheit nachstliegende SicherungsmaB-
nahme seines WLANs unterlassen, indem er dieses nicht abge-
schaltet hat.

Selbst wenn die Ast. also den Antrag entsprechend hétte ein-
schranken miissen, wirde dies es nicht rechtfertigen, sie anden
Kosten des Verfahrens zu beteiligen. Der Senat halt an den fol-
genden Erwdgungen aus seinem B. v. .9.2010 (6 W 114/10,
115/10}) fest:

LZu einer Beteiligung der Ast. an den Kosten des Verfahrens
" fuhrt es () nicht, dass sie einen Antrag gestellt hat, der die kon-
krete Verletzungsform (das Bereitstellen des internetanschlus-
ses) nicht erfasst, sondern auf das Angebot des Horbuchs im In-
ternet abstellt. Die Ast. hitie daher den Antrag entsprechend
einschranken miissen {vgl. BGH GRUR 2010, 633, 636 [= MMR
2010, 565 m. Anm. Mantz] Rdnr. 35 ff. — Sommer unseres Le-
bens}). Es kann i.R.d. § 91a ZPO davon ausgegangen werden,

dass sie dies—ggf. nach einem Hinweis des LG — g&tan hétte (vgl.
OLG Kdln OLGReport 2005, 587). Darin hitte dann zwar mogli-
cherweise eine tellweise Antragsricknahme gelegen; dies kann
aber offen bleiben, weil der Ag. auch in diesem Falf fiir die Kos-
ten in vollem Umfang haftet.

Es obliegt dem Gldubiger eines (...) Unterlassungsanspruchs zur
Vermeidung des Prozessrisikos aus § 93 ZP0, den Stérer vor Er-
hebung einer Unterlassungsklage abzumahnen. Hierdurch soll
der St&rer Gelegenheit erhalten, im eigenen Interesse einen aus-
sichislosen Unterlassungsrechtsstreit und die damit flr ihn ver-
bundenen Kosten zu vermeiden. Diese grundsatziiche Abmahn-
last und die in einer Abmahnung zum Ausdruck kommende
Ricksichthahme auf die Interessen des Stérers machen es nach
Trew und Glauben erforderlich, den Storer im Gegenzuge als ver-
pflichtetanzusehen, auf eine Abmahnung fristgemai durch Ab-
gabe einer ausreichend strafbewehrten Unterlassungserklérung
oder deren Ablehnung zu antworten. Diese Pflicht erwéchst aus
der durch die Rechtsverletzung entstandenen Sonderbezie-
hung. Verletzt der Stdrer schuldhaft seine PRicht, auf die Ab-
mahnung fristgemaB zu antworten, steht dem Glaubiger ein
Schadensersatzanspruch zu, der insb. die durch das in Rede ste-
hende Verhalten des abgemahnten Stdrers verursachien
Rechisverfolgungskosten umfasst {BGH GRUR 1990, 381, 382~
Antwortpflicht des Abgemahnten). Diese Grundsatze gelten
auch im Urheberrecht {vgl. Schuschke/Walker/Schmukie, ZPO,
Anhang zu § 935, Teil A Rdnr. 1).

Danach steht der Ast. in Héhe der Kosten, die auf derm {unter
stellt) zu weitgehenden Antrag beruhen, ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Ag. zu. Denn die Ast. haite von vornherein
einen auf die konkrete Verletzungsform beschrankten Antrag
stellen konnen, wenn der Ag. pflichtgemal auf ihre herechtigte
Abmahnung, die auch eine Haftung als Stérer zum Gegenstand
hatte, reagiert hatte. Insofern erscheint es als billig, auch die
Kosten, die Gegenstand dieses materiell-rechtlichen Erstat-
tungsanspruch sind, dessen Bestehen ohne weitere Sachaufkla-
rung festgestellt werden kann, i R.d. § 91a ZPC dem Ag. aufzu-
erlegen (vgl. BGH NJW 2002, 680).“

2. Der Ag. hat der Ast. jedoch keinen Anlass zur Einleiturig eines
gerichtiichen Verfahrens gegeben.

a) Grds. gibt der Schuldner Anlass zu seiner gerichtlichen Inan-
spruchnahme, wenn er auf eine Abmahnung hin nicht eine
(strafoewehrte) Unterlassungserkldrung abgibt. Zudem ist es im
gewerblichen Rechtsschutz anerkannt, dass den Gldubiger nicht
eine Obliegenheit trifft, der Abmahnung den Entwurf einer Un-
terlassungserklarung. beizufigen. Daher ist es grds. auch un-
schadlich, wenn der Glaubiger mit der einer Abmahnung beige-
fiigten vorgeschlagenen Unterwerfungserkiarung mehr ver
langt, als ihm zusteht; esist dann Sache des Schuldners, die Wie-
derholurigsgefahr durch Abgabe einer Unterwerfungserklarung
in dem dazu erforderlichen Umfang auszurdumen {vgl. Kdhier/
Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 12 Rdnr. 1.17).

Diese Grundsétze kéinnen auf die Abmahnung, die ggi. einem
nicht geschaftlich handelnden Rechtsverletzer ausgesprochen
wird, nicht uneingeschrankt angewandt werden. Auch eine im
gewerblichen Bereich ausgesprochene Abmahnung darf sich
nicht darauf beschranken, sine Rechtsverletzung sufzuzeigen.
Die Abmahnung soll dem Schuldner einen Weg weisen, den
Glaubiger chne Inanspruchnahme der Gerichte klaglos zu stel-
len fvgl. BGHGRUR 2009, 502 [= MMR 2009, 331 m. Anm. Hoe-
ren] Rdnr. 11 — pch; GRUR 2010, 354 Rdnr. 8 —Krautertee). Zu
diesem Zweck ist es im geschaftlichen Verkehr ausreichend,
aber auch erforderlich, dass die Abmahnung cie Autforderung
zur Abgabe einer Unterwerfungserklarung enthait (vgl. Kéhier/
Bornkamm, a.a.0., §12 Rdnr. 1.16; Teplitzky, Kap. 41
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Rdnr. 14). Was einem Verbraucher ggil. erforderlich ist, um ihm
den Weg zur Vermeidung einer gerichtlichen Inanspruchnahme
zu weisen, kann nicht nach denselben Grundsatzen beurteilt
werden. Insoweit ist jedenfalis von einem gewerblich tatigen
und rechtlich beratenen Glaubiger zu verlangen, dass er dem
schuldner keine Hinweise erteilt, die den Schuldner von der An-
erkennung des Anspruchs abhaften kdnnen. Geschieht dies
gleichwohl, kann der Glaubiger — nach objektiven MaBstaben —
aus eingr unterbliebenen Reaktion des Schuldners auf die Ab-
mahnung nicht schlieBen, dass eine gerichtliche Inanspruchnah-
me erforderlich ist. Der Senat verkennt nicht, dass diese Ein-
schatzung bisher — wie die Ast. dargelegt hat - in der Lit. nicht
vertreten worden ist. Es ldsst sich den angefiihrten Literatur-
nachweisen jedoch nicht entnehmen, dass diese sich mit den
hier gegebenen Besonderheiten auseinandergesetzt haben.
Dass Privatpersonen wegen Urheberrechtsverletzungen in An-
spruch genommen werden, kommtnémlich erstin jingerer Zeit
in einem frither kaum vorstellbaren Umfang vor.

Die Auffassung der Ast., Verbraucherinteressen sejen bereits da-
durch abschlieBend beriicksichtigt, dass die Verfolgbarkeit auf
Rechtsverletzungen von ,gewerblichem AusmaB” nach einer
gerichtlichen Prifung desselben beschrénkt sei (§ 101 Abs. 2
Satz 3, Abs, 9 UrhG), und der Ag. kénne sich daher nicht darauf
berufen, bei der Rechtsverletzung privat gehandeit zu haben,
Uberzeugt nicht. Der Annahme, dass der Ag. nicht geschéftlich
tatig ist, steht nicht entgegen, dass ihm eine Rechtsverletzung in
gewerblichem Ausmal vorgeworfen wird. Denn das Tatbe-
standsmerkmal ., gewerbliches Ausmal” bezieht sich auf die
Schwere der Rechtsverletzung und damit auf den Umfang der
Beeintrachtigung der Interessen des Rechteinhabers (val. Senat,
B.wv. 21.10.2008 — 6 Wx 2/08 [= MMR 2008, 820]). Eine solche
Rechtsverletzung kann (und wird in der Gberwiegenden Zahl der
Fille von Angeboten in sog. Tauschbérsen) durch eine privat
handelnde Person erfolgen, die wie (aber nicht als) ein gewerb-
licher Anbieter auftritt, indem sie der Offentlichikeit ein fremdes
Werk anbietet (vgl. Senat, B. v. 9.2.2009 -6 W 182/08 {= MMR

20089, 334)), Die oben dargestellten Grinde fir die Anwendung -

des § 93 ZPO heruhen auch nicht auf Erwdgungen zum Ver-
braucherschutz, sondern ergeben sich daraus, dass das Verhal-
ten einer geschaftlich unarfahrenen und rechtlich nicht berate-
nen Person anders auszulegen ist als die Reaktion einer Person,
die gewerblich tatig ist.

b} Nach diesen MaBstdben hat der Ag. keine Veraniassung zu
seiner gerichilichen Inanspruchnahme gegeben. Die Ast. hat in
der von ihr vorformulierten Unterlassungskldrung eine Ver-
pflichtung vorgesehen, die simtliche Werke einschlieBt, an de-
nen die Ast. Rechte innehat. Dies geht weit Ober den ihr zuste-
henden Unterlassungsanspruch hinaus, der nur hinsichtlich des
Werks besteht, bzgl. dessen der Ag. Rechte verletzt hat. Obwohl
also eine Beschrankung der geferderten Unterlassungserkla-
rung nicht fernliegend gewesen ware, hat die Ast, mehrfach da-
rauf hingewiesen, dass Finschrankungen der vorgeschlagenen

Erklarung zur ,Unwirksamkeit der Unterlassungserkldrung” -

fihren kénnten. Neben dem Hinweis auf der vorbergiteten Un-
terlassungserklarung selbst ist der Ag. in der Abmahnung aus-
driicklich zur Verwendung dieser Erklarung aufgefordert wor-
den und auf Kostennachteile hingewiesen worden, wenn er die
Unterlassungserklarung abandern sollte. Es kann daher keine
Rede davon sein, dass die Ast. dem Ag. den Weg gewiesen hat,
der zur Vermeidung einer gerichtlichen Auseinandersetzung ge-
boten war.

Dass von einigen Rechtsanwilten sowie im Internet die Abgabe
derart weit gefasster Unterlassungserklarungen empfohlen
wird, fithrt nicht zu einer anderen Beurteilung: Denn eine solche
Empfehiung kann jedenfalls nur im Einzelfall erteilt werden und

erfordert die Kenntnis der Umstande der Rechtsverletzung, de-
mit beurteilt werden kann, ob ein , umfassendes Erledigungsin-
teresse” {wie die Ast. meint) besteht.

Diese Bewertung steht auch nichtim Widerspruch zur oben dar-
gesteliten Antwortpflicht des Abgemahnten. Denn diese be-
zieht sich auf die Mitteilung rein tatsdchlicher Umsténde, die
auch einer Privatperson mdglich und zumutbar ist.

3. a) Der Ag. hat den geltend gemachten Anspruch zwar nicht
farmlich anerkannt, aber eine entsprechende Unterlassungser-
klarung abgegeben, die einem Anerkenntnis entspricht und so-
gar dar{iber hinaus geht, weil sie den geltend Anspruch zugleich
_befriedigt. Dass der Ag. sodann Widerspruch eingelegt hat, ist
unerheblich (vgl. OLG Hamburg NJW-RR 2002, 215 {.), denn die
einstweilige Verfligung ware, nachdem der Unterlassungsan-
spruch beseitigt worden war, aufzuheben gewesen.

Der Ag. hat die Unterlassungserklarung ,sofort” i.5.d. § 93 ZPO
abgegeben. Zwar waren seit der Zustellung der sinstweiligen
Verfligung mehr als sechs Wochen vergangen, der Ag. hat sich
aber dem Verflgungsanspruch zu keinem Zeitpunkt widersetzt.

b} Dass der Ag. sich der Erledigungserkldrung erst verzégert an-
geschlossen hat, fiihrt ebenfalis nicht dazu, dass eran den Kos-
ten des Verfahrens zu beteiligen ware. Dies ware nur dann der
Fall, wenr hierdurch weitere Kosten entstanden waren {vgl. PG-
Hausherr, 3. Aufl., § 91a Rdnr. 35); dafiir ist aber nichts ersicht-
lich. ... . .

Anmerkung
RA Christian Solmecke, [1.M., Geschaftstuhrer DIKRI,
: Cologne Business School, Kéln
Dervorgenannte Beschluss des OLG Ké/n ist in zwelerlei Hinsicht
erwahnenswert. Zum einen unterscheidet der 6. Zivilsenat erst-
malig bei der Beurteilung der Frage der Kostentragungsiast bei
Geltendmachung eines  Unterlassungsanspruchs  zwischen
rechtskundigem und rechisunkundigam (geschiftlich tatigem)
Abgemahnten, zum anderen nimmt er erneut Stellung zum Um-
fang der Sicherungspflichten eines Anschlussinhabers im Hin-
blick auf dessen WLAN. Ob der Senat mit derm Beschluss zur
Rechtssicherheit beitragt, erscheint zweifelhaft, da die Feststel-
lungen z.T. in Widerspruch zu der Rspr. des BGH stehen. Im Ein-
zelnen: )

1. Kostenfolgen bei zu weit gefasstem Antrag im Falle
der Erledigungserklirung

a) Grundsatz

Bereits mit B. v. 24.3.2011 - 6 W 42/11 {vgl. dazu schon OLG
Koin MMR 2011, 396 m. Anm. Hannemann/Solmecke) hat sich
das OLG Kdin unter Bezugnahme auf die Rspr. des BGH (vgl.
BGH MMR 2010, 565 m. Anm. Mantz — Sommer unseres Le-
bens) mit der Problematik eines zu weit gefassten Unterassung-
sanfrags beschaftigt. Das OLG ist insoweit zu dem Ergebnis ge-
kormmen, dass zwischen der Inanspruchnahme als Tater oder
Storer i.R.d. Unterlassungsantrags zu differenzieren ist. Die Stel-
lung eines zu weit gefassten Antrags ist jedoch nach Ansichz des
OLG Kl im Falle der Erledigung des Verfahrens kostenrechtlich
zunéachst ohne Bedeutung. Das CLG héft insofern an seiner bis-
herigen Rspr. (OLG Kéfn, B.v. 9.9.2010 -6 W 114710, 115/10)
fest und stellt erneut klar, dass auch die Anpassung der Antrage
an die konkrete Verletzungsform (hier: das Bereitstellen eines In-
ternetanschlusses als Storer und nicht das Angebot des Hér-
buchs im Internet als Tater oder Teilnehmern), die zwar einer teil-
weisen Antragsricknahme gleichkommt, i.R.d. richterlichen Er-
messensauslibung des § 91a ZPO nicht dazu fihrt, dem Ast.
einen Teil der Kosten aufzubirden. SchlieBlich hatte die Ast. von
vornherein einen auf die korkrete Verletzungsform beschrank-
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ten Antrag stellen kénnen, wenn der Ag. pfiichtgemaB reagiert
hatte.

b) Einschrdnkung {iber § 93 2P0 Anlass zur
Klageerhebung

.R.d. Ermessensausiibung und der Billigkeitserwégungen des
§ 91a ZPO hat das Gericht jedoch generell auch den Grundge-
danken des § 93 ZPC zu berlcksichtigen. Denn fetztendlich
dient die auBergerichtliche Abmahnung der Vermeidung des
Kostenrisikos eines sofortigen Anerkenntnisses. Danach ist also
1.R.d. Billigkeitserwagungen zu fragen, ob der Bekl. oder Ag.
tberhaupt Veranlassung zur Inanspruchnahme des Gerichts ge-
geben hat. -

Und hier trifft der 6. Zivilsenat bemerkenswerte und Uberra-
schende Feststeliungen, die bis dato weder von der Rspr. noch
von der Lit. vertreten worden sind. Denn an eben diesem Kriteri-
um ldsst das OLG Kéin erstmalig die Kostenhaftung des Ag.
scheitern, in dem es bemerkenswerterweise zwischen Verbrau-
cher und geschaftlich tatigem Ag. unterscheidet. Es kommt zu
dem Ergebnis, dass der rechitsunkundige Ag. trotz seiner auBer-
gerichtlichen Untatigkeit auf die zu weit gefasste Abmahnung
des Ag. hin keinen Anlass zur gerichtiichen Inanspruchnabme
gegeben hat. Damit durchbricht es den seit Jahr und Tag gelten-
den Grundsatz, dass ein zur Reaktion verpflichteter Stérer, der
aut eine Abmahnung nicht reagiert, Aniass zur gerichtlichen In-
anspruchnahme gegeben hat und somit zum Ersatz der Rechts-
verfolgungskosten verpflichtet ist.

Unter Bezugnahme der Rspr. des BGH (vgl. BGH MMR 2009,
331 m. Anm. Hoeren, Rdnr. 1 —pcb; GRUR 2010, 354 Rdnr, & -
Krautertee) begrindet der 6. Zivilsenat dies damit, dass die Ab-
mahnung schiieBlich dem Zweck diene, dem Schuldner einen
Weg zu weisen, den Anspruch des Glaubigers ohne inanspruch-
nahme der Gerichte zu befriedigen. Bei der Beantwortung der
Frage, was dazu erforderlich sei, unterscheidet der Senat erst-
malig zwischen Verbraucher und geschaftlich Handelndem. Im
vorliegenden Fall fieB es das Gerichi genfigen, dass die Unter-
werfungserkiérung zum einen erheblich zu weit gefasst und
zum anderen den Hinweis enthielt, Modifikationen kdnnten die
Unwirksamkeit nach sich ziehen, um eine ,Reaktionspflicht"
des Ag. entfailen zu lassen. Dem Rechtsunkundigén seien mehr-
fach Hinweise erteiit worden, die ihn vor der Anerkennung des
Anspruchs schlieBlich abgehalten hatten. Aus disserh Grund
konne seine Untatigkeit nicht wie die Untatigkeit eines gewerb-
lich handelnden Stérers ausgelegt werden.

Ein bemarkenswerter Beschiuss, denn in der Regel fordern ab-
mahnende Kanzleien vorformulierte Unterwerfungserklérun-
gen, die begleitet werden von zahlreichen +Drohgebarden”,

t.a. in Form von Hinweisen, dass Modifikationen nicht akzep-

tiert werden und negative Kostenfelgen mit sich bringen, Das
Druckmittel der abmahnenden Kanzleien erweist sich als ein
«Eigentor™, folgt man der Auffassung des QLG Kéin. Denn logi-
sche Kansequenz ist, dass der nicht geschaftlich tatige Stérer bei
Erhalt einer derartigen Abmahnung unter Umstanden kosten-
rechtlich besser dasteht, wenn er ganzlich untatig bleibt, als
wenn er eine modifizierte Unterwerfungserkiarung abgibt. Fol-
ge ware ferner, dass derjenige, der unbedarft , den Koof in den
Sand” steckt, ggli. demjenigen, der sich mit dem Anspruch kri-
tisch auseinandersetzt und sich rechtlich beraten lasst, besser
dastlinde. Ein Ergebnis, dass den ein oder anderen Stérer erfreu-
enwird, .E. aber letztendlich nicht zu (iberzeugen vermag und
mit den Grundgedanken der Abmahnung schwer vereinbar
scheint. Im Veergleich zu anderen Sachverhalten erscheint auch
erstaunlich, dass dem Verbraucher vorliegend offensichtlich
nicht zugemutet werden soll, sich im Hinblick auf die zu weit ge-
fasste Abmahnung rechtlich beraten zu fassen, wihrend dem

Verbraucher als Anschlussinhaber aber zugemutet wird, ggf.
durch IT-Experten kostenaufwendige SicherungsmaBnahmen
fir sein WLAN vornehmen zu lassen.

Letztendlich trégt der Beschluss auch nicht zur Rechtssicherheit
bei. Es bleibt némlich die Frage, wann ein Stérer rechtsunkundig
und wann er geschaftiich tatig ist. Wie sahe 2.B. die Falikonstel-
lation aus, wenn der Rechtsunkundige sich auBergerichtlich von
einem Rechtsanwalt beraten lieBe und dann auf die Abmah-
nung nicht reagiert? Wird er damit zum Rechtskundigen? im Er-
gebnis durfte es sich wah! um eine Einzelfallentscheidung han-
deln.

2. Sicherungspflichten eines Anschlussinhabers

Doch nicht nur die Tatsache, dass die Untatigkeit eines Verbrau-
chers auf eine zu weit gefasste und miit hinderlichen Hinweisen
versehene Abmahnung nach Ansicht des OLG K6#n unschiadlich
ist, macht den Beschluss bemerkenswert. Wichtiger scheint fir
abgemahnte Anschiussinhaber eher eine Feststeliung, die sich
im FlieBtext der Entscheidung beinahe versteckt, Namiich die
Ausfuhrung des OLG, dass der Ag. auch nach eigenem Vortrag
als Stérer haftet, da er es wihrend seiner mehrtdgigen Abwe-
senheit untérlassen hat, sein WLAN abzuschalten. Der 6, Zivifse-
niat geht folglich so weit, vom Anschlussinhaber die Abschal-
tung des WLAN zu verlangen.

Damit schiefit der 6. Zivilsenat jedoch deutlich Ober das Ziel
hinaus. Denn die Auffassung steht in auffailigem Missverhait-
nis zur Rechtsauffassung des BGH. LR.d. , Sommer unseres Le-
hens”-Entscheidung v. 12.5.2010 (BGH MMR 2010, 565 m.
Anm. Mantz) hat der BGH die Verwendung von im Zeitpunkt
des Kaufs des WLAN-Routers marktibiichen Sicherungsmit-
teln bei Abwesenheit des Anschlussinhabers ausdriicklich als
ausreichend erachtet. Er verneinte insoweit sogar die Ver
pilichtung, SicherungsmaBnahmen permanent zu aktualisie-
ren. SN

Die Abschaltung des Routers, also die Nichtnutzung des Routers
wahrend der Abwesenheit, als SicherungsmaBnahme fir der
Anschlussinhaber zu verstehen, fihrt die Stérerhaftung ad ab-
surdum. SchlieBlich haftet der Anschlussinhaber nicht, weil er
iber einen Internetanschiuss verfiigt, sondern weil er diese
~Gefahrenquelle” nicht ausreichend vor Missbrauch geschiltzt
hat. Die Ausschaltung des Routers zu verlangen, kommt dem
Veriangen nahe, gleich die , Gefahrenquelle” zu beseitigen. Ein
Verlangen, das im Zeitalter von E-Mail, Internet und Smart-
phones keinerlei VerhaltnismaBigkeit mehr erkennen l&sst.

Die Ausschaltung des Routers erscheint i.J. mehr als lebens-
fremd und erétfnet weitere Ungereimtheiten und Fragen. Denn
heute findet nahezu samtliche Kornmunikation in Biiros via Nut-
zung des internet per WLAN statt. Faxe werden als E-Mails ver-
sandt, Telefonate per Voice over IP geflihrt. Und welche Konse-
quenzen ergdben sich fur Biros am Wochenende? Mussten
s&mtliche Rechner, Server etc. am Wachenende ausgeschaltet
werden, um das Hacken von WLAN-Sicherungen zu verhin-
dern?

Ein kaum {6sbares Dilemma fiir Anschlussinhaber: In Abwesen-
heit wird dem Anschlussinhaber aufgeburdet, die Ausschaltung
seines WLAN nachzuweisen, ist er selbst anwesend, wird ohne-
hin die Téterschaft unterstellt. Es scheint, als wére nur der Riick-
schrittin die 2naloge Welt ein wirksames Sicherungsmittel.

Die uneinheitliche Rspr. macht schiieBlich nur eines deutlich,
namlich, dass der Gesetzgeber gehalten ist, das Urheberrecht
endlich dem Medium Internet anzupassen, um Rechtssicherheit
fir den Nutzer zy schaffen. Fine klare Definition der Sorgfalts-
pflichten eines Internetanschlussinhabers wiirde letztendlich je-
de Unklarheit beseitigen,
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