CHRISTIAN SOLMECKE/ JAN BARENFANGER

Urheberrechtliche Schutzfahigkeit von

Datelfragmenten

Nutzlos = Schutzlos

_ Rund um Flleshanng Abmahnungen gtbt es viele dlskussmns—

wirdige Themen — von Missbrauchlichkeit von Abmahnun- -
" gen Aiber, Grenzen “der: Storerhaftung and Bewe#slastvertew .
- lung bis zur moghchen Deckefung von Abmahnkosten Dieser .|
Bercrag richtet den Fokus. auf ein blslang noch volikommen -

unbeachtetes. Gebiet: Zu welchem Zeitpunkt wird beim File-

2] nnen ansbesond

. Einleitung

575.800 Abmahnungen wegen angeblicher Urheberrechtsver-
letzungen mit Schadensersatzforderungen von € 412 Mio. sol-
len 2010 verschick: worden sein.! Damit versuchen Urheber und
Inhaber von Verwertungsrechten durch Abschreckung Urheber-
rechtsverletzungen in Internet-Tauschbérsen einzuddmmen
und gleichzeitig den dadurch erlittenen Schaden zu kompensie-
ren.?

Ohne die Kontroverse um Redlichkeit und Sinnhaftigkeit der
Massenabmahnungen aufzugreifen® oder in Frage zu stellen,
dass in Tauschbérsen in groBer Zahl Urheberrechtsverletzungen
stattfinden, soll dieser Beitrag den Fokus auf eine andere, in
Rechtsprechung und Literatur noch gé@nzlich unbehandelte Fra-
ge richten: Werden diese Urheberrechtsverleizungen eigentlich
nach den Regeln der ZPO nachgewiesen? Oder, pointierter: Er-
geht die Masse der Filesharing-Abmahnungen eigentlich zu
Recht? :

Denn bislang wird riur dokumentiers, dass irgendwie ein Up-
oder Download eines Films oder Musikstiicks Gber den An-
schiuss des Abgemahnten erfolgt ist, ohne Ricksicht darauf, ob
diese Datei vollstandig geladen wurde. Eine Abmahnung kann
aber nur begrindet sein, wenn die fragliche Datei, wegen deren
Down- oder Upload abgemahnt wird, in diesem Moment dem
Urheberschutz zuganglich ist.

In diesem Beitrag sollen zundchst die Funktionsweise def gangi-
gen Tauschbérsen sowie der gangigen Dateiformate erlautert
werden (dazu I}, Daran schlieBen sich die Beurteilung der
Schutzfahigkeit von Dateifragmenten (lIL) und Auswirkungen
auf die Praxis (IV.) an.

1 Vgl. Jahresstatistik 2010 des Vereins gegen den Abmahpwahn e.V., abrufbar un-
ter: hitpfwww.verein-gegen-den- abmahnwahn.de/zentrale/download/statistike
n/2010/jahresstatistik_2010.pdf.

2 Vgl. dazu Wiedarmann, Abmahnungen als Geschaft, Westfalische Rundschau v.
30.4.2011, abrufbar unter: http/Awww.derwesten.de/machrichten/wirtschaft-und
-ﬂnanzen/User—muessen~fuer~illegale-Downtoads~zu~v‘\el—zahlen-id4592455.html,
3 Vgl. dazu die Darstellung bei Haedicke, Patente und Piraten, 2011, $. 16 ff.

4 Vgl hierzu auch httpu#de wikipedia.orgiwikifFilesharing#Prinzip_Server-Client.
5 Vgl. Hierzu auch hitp.#de.wikipedia orghwiki/Flesharing: vgl. auch Widmaier,
Minchener Anwalishdb. Strafverteidigung, 2006, Teil L Ranr. 129.

6 Vgl. hierzu auch http:/de wikipedia.org/wikifFilesharing#Peer-to-Peer_mit_Koo
rdinationsserver. ’ '
7 Vgl Wigmaier (0. FuBn. 5), Rdnr. 128.

£ Val. hierzu auch http:/de wikipedia.orgiwiki/BitTorrent#BitTorrent-Technik.
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II. Technische Vorfragen

1. Funktionsweise von Tauschbdrsen

Beim ,normalen” Herunterladen von Dateien im Internet stellt
der sog. Hoster ein Musikstiick, ein Video oder ein Softwarepro-
gramm in Dateiform auf einem Server zur Verfigung. Durch
eine Website wird auf diese Datei verlinkt, damit sie von Nutzern
durch Suchmaschinen gefunden und dann heruntergeladen
werden kann. Auch die One-Click-Hoster wie RapidShare funk-
tioniaren nach diesem Prinzip, das als ,,Server—Cilent" bereich-
net wird.? .

Anders sieht es bei den Tauschbérsen, also den Filesharing-Netz-
werken aus. Diese funktionieren nach dem ; Peer-to-Peer “{P2P)-
Prinzip. Dort werden die getauschten Dateien unier-Verwen-
dung besonderer Software direkt zwischen normaien Internet-
nutzern ausgetauscht, Dabei wird zwischen zwei Varianien un-

terschieden: Dem P2P mit Koordinationsserver — hier sind das -

BitTorrent- und das eDonkey-Netzwerk zunennen — und dem
vollstandig dezentralen PZP, zu denen eMule, LimeWire und
KaZaA gehdren.®

a) P2P mit Koordinationsserver

Beim P2P mit Koordinationsserver verwaltet ein Server die Liste
der von den Nutzern (Clients oder Peers genannt) angebatenen
Dateien. Der Nutzer sendet eine Suchanfragé an einen solchen
Server und Gibermittelt gleichzeitig, welche Dateien er selber an-
bietet. Der eigentliche Austausch der Dateriblécke erfolgt dann
direkt zwischen den Clients.® Das Prinzip dhnelt einer Telefon-
auskunft mit Vermittlung: Der Nutzer fragt bef der Auskunftan,
wo er eine bestimmte Datei bekommt, urd wird an den entspre-
chenden Teilnehmer vermittelt, ohne dass die vermiitelnde Stel-
le selber Teil des Datenaustauschs wird.

Dabei ist gleichzeiticer Download von mehreren Quellen midg-
lich.” Das ist nitig, denn der Download des |, saugenden™ Peers
ist aus Sicht des anbietenden Peers ein Upload—und die Upload-
Geschwindigkeit betragt bei normalen Anschliissen oft weniger
als 10% der Download-Gaschwindigkeit. Durch den Download
aus mehreren Quellen kdnnen so sehr hohe Geschwindigkeiten
erreicht werden. Je weiter also eine bestimmte Datei verbreitet
ist, umso schneller kann sie noch weiter verbreitet werden. Da-
rin liegt eine Starke des P2P-Prinzips gegenliper dem herkdmm-
tichen Server-Client-System

Rein praktisch lauft das im Falle des populdren BitTorrent-Netz-
werks so, dass eln Anbieter zunidchst sine Textdatei erstellt, in

MMR 9/2011

solmecke/Barenfinger: Urheberrechtliche Schutzfahigkeit von Dateffragmenten 567




der Dateiname oder Dateinamen — beim Torrent-Netzwerk kén-
nen mehrere Dateien jn einem Faket angeboten werden, z.B.
ganze Staffeln von TV-Serien, Musikatben oder die kompletten
TOP-100 der Single-Charts —, die Grofie und eine Beschreibung
des Inhalts angegeben werden. AuBerdem enthalt diese Datei
die IP-Adresse des Erstellers des Torrents und eine Liste mit ain-
zelnen Dateisegmenten und deren Prifsummen,? denn bei je-
dermn Torrent wird der Inhalt, egal ob es sich um eine oder mehre-
re Dateien handelt, in viele kleine Teile aufgeteilt, die spater un-
abhangig voneinander heruntergeladen werden. Diese Datej
wird dann bei einem sog. , Tracker” ~ so werden die Koordina-
tionsserver beim BitTorrent-Netzwerk genannt —, z.B. bei ,, The
Pirate Bay”,° mit der Dateiendung .torrent oder .tor hochgela-
den." Uber diese Seite kiinnen andere Nutzer jetzt den Torrent
herunterladen. Noch wahrend der erste Nutzer die Datei frag-
mentarisch herunteriddt, stehen dem zweiten Nutzer bereits fiir
diesen Teil zwei Quellen zur Verfigung — die urspringliche Quel-
le und der erste Nutzer. Dieser Vorgang potenziert sich, sodass
kurze Zeit, nachdem die Datei einmal komplett von einem ande-
ren geladen wurde, bereits eine weite Verbreitung erreicht wer-
der kann. Dabei werden dann die einzelnen Segmente, die in
der Torrent-Datei festgelegt sind, in einer willkrlichen Reihen-
folge von verschiedenen Quellen geladen und erst auf dem Ziel-
rechner zusammengesetzt. £s kormmt so gut wie nie vor, dassin
den PZP-Borsen ein Nutzer an einen anderen Nutzer ein gesam-
tes Werk tbermittelt oder dass ein , 1:1-Download” erfoigt.

Beim eDonkey-Netzwerk funktioniert es dhnlich, nur dass hier-
bei stets lediglich einzélne Dateien geladen werden kénnen.
Maglich ist aber der Download von Archivdateien, die zwar du-
Berlich €ine einzige Datei sind, selbst wiederum aber mehrere
komprimierte Dateien enthalten kdnnen.

b) Dezentrales P2P

Um den zentralen Server als stéranfilliges Glied auszuschalten,
werden in dezentralen P2P-Systernen samtliche Koordinations-
und Verwaltungsaufgaben unter den Peers selbst erledigt, in-
dem Suchanfragen tber Nachbarn hinweg gestartet werden,
bis Quellen fiir den Download gefunden werden. Teilweise {iber-

nehmen aber bei diesen Systemen einzelne Nutzer (,,Super—"

" nodes”) Aufgaben der Koordinationsserver, urn die Suchfunk-
tionen zu beschleunigeri und das durch stindige Suchanfragen
belastete Netz zu entlasten. '

Die bekanntesten dezentralen Filesharing-Netzwerke sind das
eMule-Kademlia-Netzwerk (bekannteste Software: eMule), das
gnuteila-Netzwerk (bekannieste Software heute: LimeWire)
und das FasiTrack-Netzwerk (bekannteste Software: KaZaA/
Kazaa Lite).}3

) Verifizierung: Hashwert und Prifsumme

Um die Verbreitung von Viren, Mal- und Spyware oder falsch be-
nannter Dateien einzuschrinken, fragen die Suchfunkticnen der
ieweiligen genutzten Tauschbérsenprogramme den sog. ., Hash-
wert” ab. Dabej handelt es sich um den ,digitalen Fingerab-
druck” einer Datei: Mittels einer mathematischen Streuwertfunk-
tion wird aus einer beliebig groBen Quelimenge (der Ausgangs-
datei, die viele ME groB sein kann) der sog. Hashwert oder Hash-
code erzeugt, der nur wenige Zeichen umfasst und dennoch die
groBe Datei eindeutig identifiziert. Diese Hashcodes werden in
Tauschbérsen verwendet, um vor dem Download die richtige Da-
tei zu finden und nach dem Download Ubertragungsfehler zu er-
kernen, indem das DownEoéd-Programm die Prufsumme aus-
rechnet und sie mit dem (bermittelten Hashwert abgleicht.™

Jedes Teilsegment hat eine einzelne Prifsumme, damit die einzel-
nen Segmente am Ende sinnvoll zu einer fertigen Datei zusarmi-
mengesetzt wearden kénnen. Diese wird wiederum durch ihren

Hashwert verifiziert. Hashwerte sind falschungssicher, dasie nicht
vergeben, sondern errechnat werden, und verwechsiungssicher,
weil nahezu niemals dassetbe Ergebnis herauskommen kann —
daher die Bezeichnung als , digitaler Fingerabdruck” einer Datei.
Es entsteht eine 1:1-Kopie, obwohl sie aus Hunderten Mosaik-
steinchen aus verschiedenen Quellen zusammengesetzt ist.

Hashwerte sind fiir die Uberwachung der Tauschbérsen durch
Abmazhner von gréBter Bedeutung, da die Rechteinhaber sicher-
stellen mUssen, dass sie tatsachlich auf Grund des Tauschs eines
von ihnen geschiitzten Werks abmahnen und nicht auf Grund
eines getarnten Virus.

2. Arten von Dateifragmenten und Nutzharkeit

Oft wird eine Datei nur fragmentarisch heruntergeladen, etwa
bei einer groBen oder seltenen Datei. Es kann Stunden, haufig
gar Tage dauern, his sie vollstandig ist. Manche Downloads wer-
den niemals fertiggestailt, wenn die Quelle aus irgendwelchen
Grinden nicht mehr zur Verfligung steht. Bevor geklart werden
kann, ob —und wenn ja: wie —sich das auf die urheberrechiliche
Bewertung auswirkt, soll kurz geschildert werden, welche Arten
von Dateifragmenten es gibt.

Fast alle Tauschbd&rsen-Programme -machen die fragmentari-

schen Dateien kenntlich, etwa indem an die Datei ein ,.part”,

ein Ausrufezeichen oder dhnliches angefiigt wird, Das fihrt da-

zu, dass das Betlriehssystem diese Dateien ohne weiteres keiner’
Abspiel- oder Betrachtersoftware zuordnen kann und ausfihr-

bare Programme, etwa Setup-Dateien fir Software, nicht er-

kennt. Diese Datefen sind zunichst unbrauchbar. Teffweise kin-

nen diese Dateien dennoch betrachtet oder abgespielt werden.

Das hingt davon ab, um was fiir eine Datei es sich handelt;

m Musikdateien: Die gangigen Musikformate konnen in der
Regel schon als Fragment abgespielt werden. Die Technik ist
ahnlich wie beim Magnetband einer Kassette: Wenn man einige
Zoll bereits heruntergeladen hat, kénnen sie auch abgespielt
werden..Zum Abspielen kann die Fragment-Datei in .mp3-um-
benannt oder direkt Gber die Funktion ,Offnen mit” im Kon-

 textmend mit einer Absplelprogramm gedffnet werden. Es
- kann aber sein, dass nur Sekundenbruchteile aus verschiedenen

Stellen des Musxkstucks anemandergeremt werden - scratching
statt Lady Gaga.

® Videos: Bej Videos muss differenziert werden: Die meisten
aktuellen Formate kdnnen ahnlich wie Musikdateien als Teilst{-
cke in der Regel abgespielt werdén, Bei einigen Formaten ist ein
Abspielen aber erst maglich, wenn die gesamte Datei vorliegt.
Durch bloBes Umbenennen kénnen diese Dateien somit nicht
genutzt werden. Allerdings gibt es hierfur wieder Hilfsprogram-
me, die aus der Fragmentdatei die Videodaten denncch in den
meisten, aber nicht in allen Fallen extrahieren kénnen.

| Bilder: Bei Bilddateien kénnen die Formate JPEG, GIF und
BMP in der Regel gedffnet werden, sofern sie eine bestimmte
DateigréBe Uberschritten haben. Die Bilder enthalten dann
schwarze Stellen.

8 Textdateien: Textdateien kénnen als Fragmente jedenfalls
dann nicht gedffnet werden, wenn es sich um PDF-Dokuments
handelt. Bei anderen Formaten kann es sein, dass (ber einen
Texteditor einzelne Textpassagen nachvollzogen werden kén-

9 S. dazu unten o).
10 Die entgegen anderslaitender Presseberichte nichts mit der Piratenpartei zu
tun hat, 5. http:Awwwe.bildblog.de/897 6/wie-ein-pirat-dem-anderen und htip/
www bildbleg.cde/8522/piratenpartei-bringt-medien-zum-kentern.

11 Vgl higrzu auch hitp://de wikipedia.orginiki/BitTorrent_%28Protokoll % 294F
unktion.

12 Vgl Widmaler (0. FuBn. 5), Rdnr. 129.

13 Vgl hierzu auch http#de wikipedia.org/wiki/Filesharing#Peer-to-Peer:_vollst.
C3.Adndig_dezentrates_Filesharing.

14 Vgl. hierzu auch htip:/de.wikipedia. org/mku’Hashfunkt
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“nen. Eine verniinftige Anzeige etwa eines Ward-Dokumnents ist '

indes bei beschadigten Dateien —und um nichts anderes handeit
es sich bei Teilfragmenten aus Sicht der Software — nicht még-
flich.

7 Software und Archivdateien (.zip, .rar etc.) sind fragmen-
tarisch in jedem Fall nutzlos. Diese Datelen kennen ihre eigene
Prifsumme und kénnen nur getfinet bzw. ausgefiihrt werden,
wenn diese stimmt.

a Charts-Container: In der Praxis relevant sind insbesondere
s0g. ,Charts-Container . Dabei werden gleich mehrere Datei-
en, z.B. die TOP-100 der aktuellen Charts, auf einmal angebo-
ten. Auch hier sind zwai Fallgruppen zu unterscheiden: Charts-
Container kénnen entweder mittels BitTorrent-Technik als ,, of-
fene Container” oder (ber eine Archivdatei, die mit allen
Tauschbérsensystemen funktioniert, als ,geschlossene Contai-
ner” konzipiert werden. Bei der Variante des offenen Containers
werden in einen ,Torrent” beliebig viele Einzeldateien einge-
stellt, die entweder alle auf einmal, aber auch Stuck fur Stlick
heruntergeladen werden konnen. Dann kann der Nutzer ent-
scheiden, ob er vielleicht nur die besten 20 Lieder oder seine
10 Lieblingslieder laden mochte. Dagegen liegen die Einzelda-
teien beim geschlossenen Container in einem ZIP- oder RAR-Ar-
chiv. Dabei ist der Download einzelner Lieder nicht maglich, es
muss das gesamte Archiv vollstindig sein, bevor der Inhalt des
Containers ausgepackt werden kann. Vorher kann der Nutzer
nicht einmal wissen, welche urheberrechtlich geschiitzten Da-
teien sich tiberhaupt in dem Archiv befinden —dafar muss er sich
auf die Suchmaschine oder die Dateibeschreibung verlassen, die
aber nicht stimmen muss.

1l. Urheberrechtliche Schutzfahigkeit von
Dateifragmenten

1. Ausgangsfrage: Urheberrechtsfdhigkeit von
Dateifragmenten?

Haben Nutzer von Tauschbérsen, die den Download noch n!cht
abgeschlossen haben, bereits eine Urhebetrechtsverletzung be-

15 Vermneinend Hoeren, CR 2008, 378, 379; Gercke, ZUM 2007, 791, 799; Wick,
Inhalt und Grenzen des Auskunitsanspruchs geégen Zugangsanbieter, 2010, 5. 40.
16 Vgl. Loewenheim, in: Schrickerloewenheim, 4. Aufl. 2010, §2 Rdnr. 20;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 3. Aufl. 2009, § 2 Rdnr. 19; Schuize, in: Draier/
Schulze, 3. Awfl. 2008, § 2 Rdnr. 13f.; A. Nordemann, . Fromm/Nordemann,
10. Aufl. 2008, § 2 Rdnr. 23.

17 Vgl. Loewenheim{o. Fuln. 186), § 2 Rdnr. 22 mit Verweis auf BGHZ 9, 237, 241
~ Gaunerroman; OLG Minchen GRUR 1956, 432, 434 — Solange Du da bist.

18 Vgl. Loewenheim {o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 23; Bullinger (0. FuBn.16), §2
Rdnr. 21; Schulze (0. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 20 f.; A. Nerdemann (0. Fun. 16), § 2
Rdnr. 24; BGH GRUR 2004, 855, 857 — Hundefigur; BGH GRUR 1994, 206,207 -
Alcolix: Hauser, Sound-und Sampiing, 2002, 5. 49.

19 Vql. Loewenheim {o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 24; Bufiinger (0. FuBin. 16), §2
Rdnr. 23; Schuize (o. Fulin. 16), § 2 Rdnr. 20; A. Nordemann {o. FuBn. 16}, § 2
Rdnr. 30.

20 So auch Hauser (o. Fuflin. 18), S. 49; vl auch Bufinger (o. FuBn. 16), 8 2
Rdnr. 42.

21 vagl. Hauser (0. Fulin. 18), 5. 58.

22 vgl. Loewenheim (0. Fulin. 16), § 2 Rdnr. 39, 124; Bulfinger (0. Fuin. 16), Einl.
Rdnr. 4, § 2 Rdrr. 71; Schufze (o. FuBn. 16}, § 2 Rdnr. 1, 139; A. Nordemann (o
FuBn. 16), § 2 Rdnr. 30, 131.

23 Vgl. Loewenheir {0. FuBn. 16}, § 2 Rdnr. 125; Bultinger (o. FuBn. 16), § 2
Rdnr. 771; Schulze {o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 25, 139; A. Nordeman (o. FuBn. 16), 82
Rdnr. 131.

24 vgl. Héuser (0. FuBn. 18), 5. 58; Loewenheim {o. FuBBn. 16}, § 2 Rdnr. 68, 128;
A. Nordemann {o. FuBn. 16), 8 2 Rdnr. 51,

25 Vgl. Loewenheim (0. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 186 ff.; Bulflinger fo. FuBn. 16), § 2
Rdnr. 122 f.: Schufze (0. FuBin. 16), § 2 Rdar. 208 f.; A. Nordemann (. Fufin. 16},
§ 2 Rdnr. 203 1.

26 Vgl. Loewenheim (0. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 187, 192; Buflinger (0. Fuin. 16), § 2
Rdnr. 124 ff.; Schuize fo. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 216; A. Nordemann (0. FuBn. 16},
§ 2 Rdor. 207.

27 Vgi. Loewenheim {o. FuBn. 16), § 2 Rdnr. 193; Schulze (0. FuBn. 16}, §2

Rdnr. 211, 139; A. Nordemana (0. FuBn. 16), § 2 Rdnr, 207.

gangen? Das hdngt davon ab, ob die Dateifragmente dem Urhe-
berschutz zuginglich sind. MaBgeblich ist allein, cb das jewei-
lige Dateifragment cen Werkbegriff des § 2 UrhG erfullt-

a) Wahrnehmbarkeit

Fur den Schutz eines Werks muss dieses in irgendeiner Form Ge-
stalt annehmen, also in einer wahmehmbaren Form vorliegen. 18
Zwar ist eine Vollendung des Werks nicht unbedingt nétig,
sodass Vor- und Zwischenstufen sowie Fragmente schutzfahig
sain k&énnen. Es ist aber anerkannt, dass ,die Formgebung zu-
mindest so weit fortgeschritten sein [muss, dass der geistige
Gehalt bereits Gestalt gewonnen hat und die erfordertiche indi-
vidualitat zum Ausdruck bringt.“*7 In diesem Sinne kann Wahr-
nehmbarkeit nur vorliegen, soweit das konkrete Dateifragment
als solches irgendwie abgespielt oder betrachtet werden kann.

Damit fallen nach der obigen Darstellung als nutzlos einzusti-
fende Fragmente, also Fragmente von Archivdateien, Software,
den unvollsténdig nicht abspielbaren Videoformaten und PDF-
Dateien, aus dem urheberrechtlichen Schutz; $ie sind nichts an-
deres als , Datenmiill”, daher gilt die Devise ,nutzlos = schutz-
los” — was nicht als Werk erkennbar ist, also wahrgenommen
und genossen werden kann, ist dem Urheberrechtsschutz nicht
zuganglich.

b} Schopfungshohe

Bei den Dateien, die bereits als Fragment abgespielt werden
kénneén, hingt es von den weiteren Vorausseizungen des § 2
UrhG ab, ob ein Schutz des konkreten Dateifragments besteht.
Das hingt vom zentralen Kriterium des Werkbegriffs ab: der In-
dividualitat!® bzw. Schépfungshéhe,™ die im Einzelnen fir die
jeweiligen Dateifragmente zu untersuchen ist.2°

m Musikdateien

Eine ,goldene Regel”, ab wie vielen Tdnen oder Takten ein Teil
gines Musikstiicks urheberrechtlich geschiitzt ist, gibt es nicht. 2!
Jedenfalis ist ein niedriger Grad der Schépfungshéhe ausrei-
chend, sodass. hier seit jeher auch die sog. ,kleine Miinze” ge-
schiitzt wird.?2 Schutz ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn
die Melodie abgespielt werden kann.?? Fraglicher wird es, je kil
zer das zusammenhéngend abspielbara Fragment ist, insbeson-
dere wenn die Melodie oder Teile davon fehlen. Hier gelangt
man irgendwann in den Bereich des Sampling, wo nur noch kir-
zeste Stiicke bis hin zu einzelnen Akkorden ader Schlagzeugfol-
gen kopiert und verwendet werden. Eine Urheberrechtsverlet-
zung bei Ubernahmen im Bereich des Sampling wird nur ange-
nommen, sofern die Tonfolge noch erkennbiar individuell ist.
Das kann haufig durchaus fraglich sein: Wird ein normales Mu-
sikstiick der Popmusik mit einer Lange von etwa 3 Minuten tech-
nisch bedingt durch die eingesetzte Software in 100 Segmerite
aufgeteilt, ist jedes Segment keine 2 Sekunden lang. Wenn da-
von 20 Segmente, also 20%, geladen wurden, kann es sein,
dass nur genau jedes fiinfie Segment erwischt wurde und beim
Abspielen nur zerhackte Gerausche erklingen, die nicht einmal
bei weiter Auslegung der ,kleinen Minze” geschiitzt sind.

m Videodaieien

Videodateien kénnen als Filmwerke gem. § 2 Abs. 2 Nr. 6 UrhG
geschiizt sein. Davon erfasst sind Kinofilme, Fernsehfime und
Fernsehserien, egal ob es sich um inszenierte Filme, Kultur- oder
Dokumentationsfilme handelt.?® Dagegen sind Showprogram-
me in der Regel nicht geschiitzt. 28 Bei Filmwerken gelten gerin-
ge Anforcerungen an die individualitat, auch hier ist grundsatz-
lich die ,kleine Mitnze” erfasst.?” Wie bei Musikstlicken fnuss
sich die Individualitit aus dem Fragment ergeben. Das ist bei
Filmwerken jedoch stets der Fall, da in jeder Szene und jeder Ka-

" meraeinstellung die Individualitdt durch Gestaltung des Sets,
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Auswahl der Kameraeinsteilung und Beleuchtung erkennbar ist.
Uberdies ist jedes Standbild als Lichtbildwerk gem. § 2 Abs. 2
Nr. 5 UrhG gesch(tzt,?® nicht selbststindige Bildfolgen sind zu-
mindest noch Laufbilder gem. § 95 UrhG.2°

2. Urheberrechisverletzungen durch
Dateifragmente?

FGr die Prifung der Rechisverletzungen ist zu differenzieren,
und zwar je nach Verletzungshandlung und nach der Art der Da-
teifragmente. Als Verletzungshandlungen kommen der Down-
load, also das Erstelien einer Kopie fiir eigenie Zwecke, und der
Upload, also das Zurverfligungstellen dieses Vervielfaltigungs-
stiickes, in-Betracht.’

a) Download: § 16 UrhG

Beim Downlioad geht es um die Erstellung einer Kopie, sodass
8 16 UrhG, das Vervieifaltigungsracht, betroffen ist. Fraglich ist,
ob dieses bereits durch den fragmentarischen Download ver-
letzt ist.

® Schutzfahige Fragmente

Bei den schutzfahigen Fragmenten ist dies der Fall. Soweit diese
einem urheberrechtlichen Schutz im Einzelfall tatséchlich zu-
ganglich sind, liegt eine Verletzung des Vervielfattigungsrechts
var.

Eine Besonderheit gilt bezlglich der ohen bereits angesproche-

nen offenen Charts-Container,? in denen mehrére Musiksticke
oder Videos in Einzeldateien Ubertragen werden kénnen. Bei
diesen besteht die Méglichkeit eines urheberrechtlichen Schut-
zes der einzelnen Dateien und ggf. ihrer Fragmenta. Urheber-
rechtsverletzungen missen hier fir jede Datei des Containers,
aiso fur jedes Musikstiick oder gof. Video, separat gepriift wer-
den, scdass eine Verletzung des § 16 UrhG nur dann vorliegt,
wenn ein schutzfahiges Fragment der konkreten Datei bereits
heruntergeladen wurde.

o Nicht schutzfdhige Fragmente

- Soweit es hingegen um Fragmente geht, die dem Urheber-
schutz nicht zugénglich sind, kommt eine Urheberrechtsverlet-
zung erst darin in Betracht, wenn das Werk komplett herunter-
geladen wurde. Der bloBe Download von Teilen, die selbststan-
dig keinem urheberrechtiichen Schutz unterfallen, kann kein
VerstoB gegen Urheberrechte darstellen — nutzlos = schutzios. In
diese Gruppe fallen auch die geschlossenen Charts-Container in
Form von Archivdateien.

® Fragmente, die mit-Hilfsprogrammen genutzt werden
konnen ) ‘
Zuletzt stellt sich die Frage, wie solche Fragmente zu bewerten
sind, die nur durch den Einsatz von spezieller Software bereits in
ihrer fragmentarischen Form abspielbar gemacht werden kén-
nen. Der Fall ist mit der Umgehung seg. , Geo-Sperren” ver-
gleichbar. Dabei werden im Internet gesendete TV-Streams mit-
tels technischer Sperren nurden Nutzern aus einem bestimmtan
Land oder einer bestimmten Regicon freigegeben.®' Diese Sper-
ren kénnen mit mehr oder weniger groem technischen Auf-
wand umgangen werden >

Mitsddrffer/Gutfleisch xommen zu dem Ergebnis, dass bei Um-
gehung derartiger Schuizmechaniken tatbestandlich eine Ver-
vielfaltigung gem. § 16 UrhG vorliegt, diese aber durch die
Schranke des § 53 Abs. 1Satz 1 UrhG gedeckt ist, weil die Quel-
le rechtméBic ins Internet gestellt wurde.®3 Das ist beim File-
sharing anders, da die h.M, hiervon einer , offensichtlich rechts-
widrig &ffentlich zugénglich gemachten Voriage” £.5.d. § 53
Abs. 1 Satz 1 a.E. ausgeht.3* Auch andere Schranken greifen
wegen des Ausschlusses digitaler Nutzung bei der Privatkopier-

fretheit gem. § 53 Abs. 2 Satz 3 nicht ein.?> Somit sind die Frag-
mente, dia mittels Hifsprogrammen nutzbar gemacht werden
kénnen, im Ergebnis den schutzfahigen Fragmenten gleichge-
stellt, sofern gleichzeitig nachgewiesen wird, dass Software
zum Einsatz kommt, mit der die Fragmente genutzt werden
kénnen.

b) Upload: § 19a

Indem der Tauschbérsennutzer eine Datei herunterladt, halt er
diese automatisch, zumindest bis der Downioad abgeschlossen
ist,*® anderen Nutzern zum Upload bereit, Darin kann ein éffent-
liches Zuganglichmachen gem. § 19a UrhG liegen.

m Schutzfahige Fragmente :

Bei schutzfahigen Fragmenten liegt bereits dann gine &ffent--
liche Zuganglichmachungi.s.d. § 19aUrhG vor, wenn die Datei-
fragmente, wéhrend der Tauschborsennutzer selbst noch ledig-
lich herunterladt, bereits wieder abrufbar sind.

Hinsichtlich der offenen Charts-Container gilt wieder, dass flir
jede Datei des Containers der mogliche VerstoB gegen § 19a
UrhG separat geprift werden muss. Es muss also ein schutzfzhi-
ges Fragment des konkreten Musikstiicks vorliegen.

m Nicht schutzfihige Fragmente

Soweit nur Fragmente zur Verfligung gestellt werden, die als
solche dem Urheberschutz nicht zuganglich sind, liegt im unvoll-
stdndigen Angebot eines Teils keine &ffentliche Zuganglichma-
chung eines Werks. Eine Verletzung von § 19a UrhG kommt erst
in Betracht, wenn der Nutzer die Datei vollstindig auf seinem
Rechner hat. Dann genlgt selbstverstandlich die bloBe Méglich-
keit, dass die Datei hochgeladen werden kénnte, ein tatsich-
licher Upload ist nicht erforderlich.?

N Abweichende Beurteifung auf Grund der Struktur der
Tauschbérsen? C

Fraglich ist, ob auf Grund der Struktur der Tauschhérsen eing an-
dere Beurteilung gebaten ist, Denn fir Dritte, die auf das fiir sich
genommen unniitze, nicht schutzfahige Fragment zugreifen, ist
dieses gar nicht so nutzlos, weil aus Hunderten anderer Quellen
Zugriff auf die anderen Fragmente maglich ist, Beispiel: Ein Mu-
sikstick besteht aus 100 Dateifragmenten. 100 Nutzer haben
jeweils genau ein verschiedenes.Segment.

Hier kédnnten am Ende alle 108 Nutzer die vollstindige Datei ha-
ben, ohne dass his um Zeitpunkt der Beendigung das Down-
loads eine einzige Urheberrechtsverletzung begangen wurde,
Aus der Gesamtschau betrachtet ist also das einzelne Fragment
zumindest aus der Sicht eines Dritten gar nicht so nutzlos wie bei
isoliérter Betrachtung. ‘

28 Vgl. Schulze (0. FuBn. 16}, § 2 Rdnr. 213. .

29 Vg, Schulze {o. FuBn. 16}, § 2 Rdnr. 212; A. Nordemann (0. FuBn. 16), § 2
Rdnr. 209.

30 S.o. 1.2

31 Vyl. Mitsddrffer/Gutfleisch, MMR 2009, 731,

32 Vgl Minérﬁ‘er/Gurﬁeisch, MMR 2008, 731, 732.

33 Val. MitsdérfferfGutileisch, MMR 2009, 731, 733 .

34 Vgl. Loewenheim (o. FuBn. 16), § 53 Rdnr. 24; {ift, in: Wandtke/Bullinger {o.
FuBn. 16), § 53 Rdnr. 16; Dreier, in: Dreier/Schulze (o. FuBn. 16), § 53 Rdnr. 11 1.;
BT-Drs. 16/1828, 5. 26.

35 Vgl Loewenhein (c. FuBn. 16), §53 Rdnr. 54; Léft {o. FuBn. 34), §53
Rdnr. 33; Drefer {0. FuBn. 34}, § 53 Rdnr. 35; W. Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann (o. FuBBn. 16), § 53 Rdnr. 27.

36 Viele Tauschbdrsenprogramme ermdglichen, Dateien nach Beendigung des
Downloads sofort automatisch in andere Ordner zu verschieben, wadurch diese
nicht mehr fir andere zugénglich sind. Wahrend des Downloads lisst sich bei den
meisten Programmen der Uplead nicht unterbinden. '

37 Vgl Drefer {o. FuBn. 34), § 19a Rdnr. 6 a.L.
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Das darf aber an der urheberrechtlichen Beurteilung nichts an-
dern. Denn hier geht es letztlich um Taterschaft. Wirde man
eine Gesamtbetrachtung vornehmen, liefe das darauf hinaus,
auf Tatbestandsseite die Handiungen von vollkommen fremden
Drittén zuzurechnen. Eine solche Zurechnung fremden Han-
delns erfolgt auch sonst nur bei mittdterschaftlicher Begehung,
wenn also eine Verbundenheit zwischen den Tétern und Han-
deln auf Grund eines gemeinsamen Tatentschlusses und -plans
vorliegen. Dazu ist entsprechender Vorsatz erforderlich,* fahr-
lassige Mittaterschaftist ausgeschlossen.®? Tauschi érsennutzer
kernen einander aber nicht, gerade die Anonymitdt ist pragend
fiir das Wesen der Tauschbdrsen. Bereits daran scheitert ein ge-
meinsamer Tatentschluss und somit der Vorsatz, denn fur den
gemeinsamen Tatplan ist ein gegenseitiges Einvernehman erfor-
derlich .4 Zudem ist vielen Nutzern nicht klar, dass sie gleichzei-
tig mit dem Download den Upload erméglichen — das fehlende
kagnitive Element schlieBt ebenfalls den Vorsatz aus. Damit liegt
lediglich Nebentiterschaft vor, bei der es fir eine Rechtsverlet-
zung erforderlich ist, dass jeder Tater selbststandig alle gesetz-
fichen Merkmale erflillt.4* Dies ist aber wie oben ausgefihrt auf
Grund der fehlenden Schutzfahigkeit der Fragmente nicht der
Fall.

Das ist auch richtig, denn der Tatbestand des & 19a UrhG istin
gewisser Weise Spiegelbild der Vervielfaltigungnach § 16 UrhG.
Im Beispiel begehen die 100 Nutzer erst im Moment des Ab-
schlusses des Downloads eine Urheberrechtsverietzung. Erst
dann liegt eine Vervieifaltigung gem. § 16 UrhG und ab diesem
Zeitpunkt eine offentliche Zugénglichmachung nach § 19%a
UrhG vor.

® Fragmente, die mit Hilfsprogrammen genutzt werden
kdnnen

Anders als beim Download verhit es sich hingegen mit den
Fragmenten, die mittels spezielier Software nutzbar gemacht
werden konnen. Denn die Nuizung dieser Fragmente erfordert
ein aktives Einschreiten des Nutzers ,am anderen Ende”, also
ein vorsétzliches deliktisches Handeln, Dieses lasst auch sonstin
der Regel einen Zurechnungszusammenhang entfallen 2 Sonst
misste auch ein Anbieter von verschllsseltem Pay-TV gegen-
tiber dem Urheber, der nur der verschliisselten Sendung zuge-
stimmt hat, aus 8§ 97, 19a UrhG haften, wenn die Verschlisse-
lung durch Dritte ,geknackt” wird. Diese Gesichtspunkte mis-
sen hier ebenfalis geiten, sodass Anbieter von an sich nutzlosen
Fragmenten, die nur mittels Hilfsprogrammen abgespielt wer-
den kénnen; noch keine &ffentliche Zuganglichmachung eines
geschirtzten Werks begehen.

IV. Auswirkungen auf die Praxis

1. Anspruch aus § 97 Abs. T UrhG auf

Unterlassung

Der Unterlassungsanspruch nach § 97 setzt eine L}rheberrech‘rs—
verletzung voraus. Daraus folgt, dass auf Grund von nicht
schutzfahigen Fragmenten nicht abgemahnt werden kann.
Denn soweit die Abmahnung Dateien betrifft, die als Fragmente
dem Urheberschutz nicht zuganglich sind, ist eine Urheber-

38 Vgl Kudiich, in: BeckOK-51GB, 14. EL 2011, § 25 Rdnr. 48 f.; Kuht, in: Lack-
ner/Kahl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 25 Rdnr. 9; Fischer, StGB, 56. Aufl. 2009, § 25
Rdnr. 22.

39 Vigl. Kudlich {0. FuBn. 38), § 25 Rdnr. 57; Kih! (0. FuBn. 38}, § 25 Rdnr. 13;
Fischer (0. Fuln. 38), § 25 Rdnr. 25.

40 Vgl. Kokl (0. FuBn. 38), § 25 Rdnr. 9.

41 Vgl. Fischer {o. FuBn. 38), § 25 Rdnr. 27.

42 vgl. Fischer {o. FuBn. 38), vor § 13 Rdnr. 27; Heinrichs, in: Palandt, BGB,
70. Aufl. 2011, vor § 249 Rdnr. 73, 76.

rechtsverletzung nur denkbar, wenn der Nutzer die fragiiche Da-
tei voltstandig auf seinem Rechner hat. -

Anderes kann nur gelten, wenn nach der obigen Uritersuchung
ein schutzfahiges Fragment vorliegt. Hier ist § 97 UrhG anwend-
bar, wobei fir die Wiederholungsgefahr ein Versto gegen
§ 19z UrhG zu fordern ist, weil eine Wiederholung des Versto-
Bes gegen das Vervielfaltigungsrecht nicht mehr droht, wenn
der Nutzer das Werk vollstandig heruntergeladen hat.

2. Anspruch aus § 97 Abs. 2 UrhG auf
Schadensersatz

Der Anspruch-aus § 97 Abs. 2 UrhG auf Schadensersatz setzt
neben einer Urheberrechtsverletzung Verschulden voraus, wel-
ches jedoch, zumindest solange der Abgemahnte selbst die Ur—
heberrechtsverletzung durch eigenes Tun begangen hat,
Form von bedingtem Vorsatz, jedenfzlls aber Fahriissigkeit, vor-
liegen wird.

Als Rechtsfolge sieht & 97 Abs. 2 UrhG die dreifache Schadens—
perechnung vor. In der Praxis spielt nur die Lizenzentschadigung
eine Rolle. Hierbei werden teils erhebliche Betrdge angesetzt.
Diese sind aber nur gerechtfertigt, soweit die Abmahnung auf
§ 19a UrhG gestiitzt wird, da dann eine Art ,Sendelizenz” be-
rechnet wird. Wenn nur Fragmente von sclchen Dateien, die nur
mittels technischer Hilfsprogramme nutzbar gemacht werden
kénnen, beim Abgemahnten nachgewiesen werden, ist oben
der Tatbestand des § 19a UrhG verneint worden. In diesen Fal-
len kann die Lizenzanalogie nir auf die Vervielfaltigung nach
§ 16 UrhiG gestiitzt werden - das diirfte dann den Ladengreis
der €D oder den Preis des legalen Dewnloads bel iTunes oder
amazon —ggf. zuzuglich eines moderaten Strafzuschiags —nicht
iiberschreiten. Tatsdchlich musste dieser Preis sogar unterschrit-
tenwerden, da ein Teilstlick weniger wert ist als die gesamte Da-
tei. Es darf nicht verkannt werden, dass die Lizenzanalogie kei-
nen , Strafschadensersatz” darstellen darf — auch wenn das in
der Praxis manchmal kaum zu unterscheiden ist.

3. Auswirkungen auf die Beweisfithrung

a) Mafistab

Die differenzierte Betrachtungsweise hat insbesondere Auswir-
kungen auf die Beweislast. Bisher war es in den urheberrecht-
lichen Rechtsstreitigkeiten so, dass von der Content-Industrie
nur nachgewiesen wurde, dass ein als Ganzes urheberrechtlich
geschiitztes Werk in irgendeiner Form angeboten wurde. Die
Frage, ob die Date zu diesern Zeitpunkz voilstandig war oder ob
bei einem Fragment dieses fr sich genommen urheberrechtsta-
hig war, wurde vollkommen Ubergangen. Damit ist bislang der
cigentiiche Tatbestand der Urheberrechtsverletzung nicht nach-
gewiesen worden.

Das kann nicht sein. Wer abmahnt und klagt, muss darlegen
und beweisen, dass eine Urheberrechtsverletzung vorliegt. Fir
Beweiserleichterungen ist an dieser Stelle kein Raum. Auch im
Urheberrecht gilt, dass der Anspruchsteller grundsatzlich alle
Tatbestandsmerkmale der Anspruchsnorm darlegen und bewei-
Sen muss. ’

b) Folge

Der Abmahner muss daher bei den Dateien, die in Fragmenten
nutzlos sind, beweisen, dass die Datei heim Abgemahnten voll-
standig heruntergeladen bzw. vollstandig angeboten wurde.
Der bloBe Nachweis, dass Uber einen Zeitraum von 5 Minuten ir-
gendein Down- oder Upload im Gange war, wie es derzeit der
gangigen Praxis entspricht, reicht nicht aus.

Bei Dateien, die fragmentarisch theoretisch nutzbar sein kdnn-
ten, muss dargelegt und bewiesen werden, dass das konkret
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~ beim Nutzer vorhandene Fragment im Zeitpunkt der Abmah-
nung urhaberrechtlich schutzfahig war. Da die Abmahnenden
nicht wissen k&nneri, welche konkreten Fragmente einer Datei
bereits heruntergeladen wurden und ob bei Musikdateien die
Melodie dabei war, darf entweder nur abgemahnt werden,
wenn der Nachweis erbracht wird, dass der Download abge-
schlossen wurde, oder wenn irgendwie in [ickenioser Doku-
mentation der Nachweis erbracht wird, dass ein schutzfahiges
Werkstiick vorlag - wie auch immer das maglich sein soil.

Besonderheiten missen wieder bei den Charts-Containern®?
gelten: Bei geschlossenen Centainern {(Archivdateien) muss
zwingend der Nachweis gefiihrt werden, dass der Download zu
100% abgeschlossen ist, da zuvor technisch bedingt kein dem
Urheberrecht zuganglicher Teil vorliegt. Bei den offenen Contai-
nern {BitTorrerit) ist der Nachweis zu fGhren, dass ein schutzfghi-
ger Teil des konkreten Musikstlcks, auf Grund dessen abge-
mahnt wird, vorhanden ist.

Alle Nachweise sind bereits im gerichtlichen Verfahren betref-
fend den Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG ge-
gen den jeweiligen Internetprovider zu erbringen, da es ansons-
ten am Merkmal der ,offensichtlichen Rechtsverletzung”
fehit.* Das wird auf Grund der derzeitigen Technik den Nach-
weis dariber erfordern, dass der Download zu 100% abge-
schlossen wurde, da es nicht méglich ist nachzuweisen, welche
einzelnen Dateien aus einem offenen Container geladen wur-
den und welche nicht. Da es bei offenen Containern keine Ver-
mutung gibt, dass jemand wirklich alle Musikstticke haben
méchte — im Gegenteil ist wahrscheinlich, dass Stiicke, die der
Nutzer nicht mag oder kennt, nicht geladen werden —, sind Be-
weiserleichierungen an dieser Steile in besonderem MaBe ahzu-
lehnen.

Im Prozess muss ein einfaches Bestreiten des Abgemahnten, er
habe den Download nie beendet, ausreichen, um Anspriiche
abzuwehren, wenn nicht ein lGckenloser Beweis gefihrt wer
den kann, dass der Downioad abgeschlossen oder das Fragment
schutzfahig war.

4, Auswnrkungen auf den Streitwert

Bereits die Frage, ob wegen eines Fragments oder wegen des
gesamten Werks abgemahnt wird, muss sich auf den Streitwert
" auswirken. Nicht zuletzt auf Grund der (zu) hohen Streitwerte
und den daraus resultierenden Gerichts- und Anwaltskosten
werden Massenabmahnungen in der Gesellschaft immer wieder
kontrovers diskutiert. Haedicke spricht von ,struktureller Uber-
legenheit der Rechteinhaber”, da die Kosten im Falle einer Nie-
derfage manchen Abgemahnten von der Verteidigung abhal-
ten.?

Wenn nur wegen eines Fragments abgemahnt wird, muss der
Streitwert reduziert werden, da das TeilstQick schlicht weniger
wert ist. Eine Hihe von maximal bis zu 50% des Ublichen Streit-
werts erscheint angemessen.

Auerdemn ist beim Streitwert zu berlicksichtigen, welcher Ver-
stoB abgemahnt wird: Geht es ausnahmsweise nur um § 16
UrhG (oder ist die Abmahnung nur insofern begriindet), muss
der Streftwert niedriger sein als im Fall des § 19a UrhG, da dort
intensiver in Urheberrechte eingegriffen und ein potenziell ho-
herer Schaden hervorgerufen wird. .

V. Resiimee/Ausblick

Bislang wird von den Abmahnern nur ein Downloadvorgang
nachgewiesen. Die Rechtsprechung hat dies bislang fir ausrei-
chend befunden. Dabei wird nicht nachgewiesen, cb auf der
Festplatte des Abgemahnten ein dem Urheberschutz zugéng-
liches Fragment vorhanden ist — ganz zu schweigen von einem

Nachweis, welche Dateien aus einem offenen Container gela~
den wurder: und ob deren Fragmente im Zeitpunkt der Abmah-

‘nung schutzfahig waren. Es fehlt also in allen derzeit anhangi-

gen Verfahren am Nachweis der eigentlichen Urheberrechtsver-
letzung.

Soist eine sehr urheberfreundliche Rechtsprechung entstanden,
die gegeniiber Tauschborsennutzern streng ist, frei nach dem
Matto: ,Es trifft immer den Richtigen”. Zwar mag der Vérdachit
naheliegen, dass jemand, der eine Tauschbérse nutzt und bei
dem der Download eines urheberrechtlich geschitizten Werks
im Gange ist, diesen Download zu Ende bringen und spatestens
dann eine Urheberrechisverletzung begehen wird. Eine dahin-
gehende rechiliche Vermutung gibt es aber nicht, denn der
Download kann jederzeit vom Nutzer abgebrochen werden - sei
es, weil die Internetverbindung freiwillig oder unfreiwillig ge-
trennt oder der Nutzer sich seines Unrechts bewusst wird.

Bereits heute wird im Filesharing-Bereich hinsichtlich der Frage
nach der Taterschaft vom Beweissystem der ZPO abgewichen —
davon zeugt die Rechtsprechung des BGH zur sekundaren Dar-
legungslast nach dem ,Sommer unseres Lebens”-Urteil % Im-
mer wieder gefordert und teils unter Verweis auf vereinzeltge-
bliebene untergerichtliche Rechtsprechung aus der Zeit vor dem
LS0mmer unseres Lebens”-Urteil bis heute in Abmahnschrift-
sétzen behauptet wird diesbezlglich sogar ein Anscheinsbe-
weis.*” Auch bei der Anwendung des § 97a Abs. 2 UrhG, mit
dem der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen den Interessen
der Content-Industrie und den Abgemahnten schaffen wollte,
ist die Rechtsprechung sehr zurickhaltend und damit urheber—
freundiich {oder doch nur anwaltsfreundlich?). 48

Es ist nicht einzusehen, warum man auf Tatbestandsseite eben-
fails freigiebig sein sollte. Deshalb ist kein Anscheinsbeweis da- -
hingehend, dass jemand, der einen méglicherweise illegalen
Download beginnt, diesen beendet, statthaft. Eine dahingehen-
de Vermutung, die zu einer sekundiren Darlegungslast fuhrt,
besteht ebenfalls nicht.

Dievorstehende Untersuchung zeigt vielmehr, dass (weitere) Be-
weiserleichterungen zu Gunsten der Content-Industrie nicht an-
gezeigt sind. Zumindest besteht kein Grund dafil, dass neben .
der Taterschaft noch die TatbestandsmaBigkeit der maglichen
RechtsverstoBe irgendwie vermutet oder finglert wird. Die ZPO
verlangt, dass der Anspruchsteller darlegt und beweist, dass
eine Urheberrechtsverletzung vorliegt. Dafir ist es erforderlich,
dass nachgewigsen wird, dass sich in dem Moment, auf densich
die Abmahnung bezieht, ein dem Urheberschutz zugingliches
Fragment auf dem Computer des Abgemahnten befuriden hat
~und, bei den offenen Charts-Containern: dass ein sclches dem
Urheberschutz zugangliches Fragment des konkret abgemahn-
ten Musikstlicks im Abmahnzeitpunkt vorhanden war.

Bei aller Sympathie fur die Rechte der Urheber und die Verluste
der Content-Indusirie durch Urheberrechtsverletzungen bleibt
zu hoffen, dass die Rechtsprechung in Zukunft etwas genauer
hinsieht. Fir Urheber und Leistungsschutzberechtigte missen
dieselben Beweisregein gelten wie fiir jeden anderen. Esist nicht
angezeigt, aus norrnativen Grinden hiervon abzuweichen, weil
es sich bei-den Abgemazhnten hdufig um ,Rechtsbrecher” han-

43 S.o. .2

44 5o auch Wick {o. FuBn. 15}, S. 42f

45 Vgl. Haedicke (0. FuBn. 3), 5. 211,

46 ‘Vgl. BGH MMR 2010, 565 m. Anm. Maniz - Sommar unseres Lebens.

47 Vgl. AG Frankfurt/f. MMR 2010, 263 (Ls.}; unkiar OLG K&in MMR 2010, 281,
283 m. Anm. Soimecke/Kalberg, das nicht erkennbar zwischen Anschemsbewels
und sekunddrer Darlegungslast differenziert.

48 Fiir die Anwendung von & 97a Abs. 2 UrhG in Filesharing-Féllen vgl. Hoeren (o.
FufBn. 15), 5. 380 f. sowie speziell fir Massenabmahnungen Fwertiy. Hartz, MMR
2008, 84, 87, vgl. auch Haeglicke (0. FuBn. 3}, S. 22 ff.
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delt. Deshalb diirfen die berechtigten Anspriiche der Urheber
durch Beweiserieichterungen, Uberhdhte Streitverte und iber
zogene Schadensersatzforderungen® nicht zu dem deutschen
Recht fremden Bestrafungsmitteln werden. Damit wirde auch
dem Ansehen des Urheberrachts in der Cffentlichkeit weiter ge-
schadet.>® Im Ubrigen nidhme man Nutzermn die Maglichkeit,
durch Abbruch des Downloads i.5.d. § 24 Abs. 1 1. Var. 5tGB
zuriickzuireten.

49 Vgl. Haedicke (0. FuBn. 3), 5. 163.
0 Vgl Haedicke (0. FuBn. 3), 5. 10 ., 13 ff, 162 ff.

Christian Solmecke, EL.M.
ist Rechtsanwalt und Partner der Kdlner Medienrechts-
kanzlei Wilde Beuger Solmecke.

Dr. Jan Barenfanger
ist: Rechisreferendar im Landgerichtsbezirk Minster.

PATRICK BREYER

(Un-)Zulassigkeit einer anlasslosen,

siebentagigen Vorratsdatenspelcheru ng

Grenzen des Rechts auf Anonymttat

1. Einleitung

Der BGH hatte am 13.1.2011 erstmals {ber die Klage eines In-
ternetnutzers gegen einen Internet-Zugangsanbieter (Deutsche
Telekom AG) auf Loschung der jeweils zur Nutzung zugewiese-
nen Internetkennung zu entscheiden.’ Die Entscheidung kdnn-
te man mit Fug und Recht mit , Vorratsdatenspeicherung {I” be-
fiteln, geht sie doch in entscheidenden Punkien Gber die Gren-
zen hinaus, die das BYerfG am 2.3.2010 einer Vorratsdatenspei-
cherung gezogen hatte:2 Der BGH hilt eine Vorratsspeicherung
von Internetverbindungsdaten nun nicht mehr nur for Zugriffe
&ffentlicher Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrbehdrden
fiir verfassungsmaBig, sondern schon zur Nutzung durch private
TK-Urternehmen fiir deren eigenen Bedarf. Diese Auffassung
stellt das ,Recht des Internetnuizers auf Anonymitat”? im Ver-
haltnis zu seinem Internet-Zugangsanbieter, zu &ffentlichen
Stellen {§ 113 TKG) und zu privaten Urhebern (§ 101 UrhG)
grundlegend in Frage und macht eine néhere Untersuchung der
Rechislage erforderlich.

Il. Bedeutung von Internetkennungen
(IP-Adressen)

Zur Fernkommunikation per Internet wie auch per Telefon be-
darf es aus technischen Griinden einer eindeutigen Kennung
der Kommunikationspartner. Wihrend z.B. ein persdnliches Ge-
sprach auf der Strabe, der Kauf einer Zeitung oder der Empfang

von Rundfunk keine Identifizierung der Beteiligten erfordert, er-

ter Anbleter von Intemetzugangen ohne i :nlass und fia—ﬁ’:':
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'-nutzt hat?’ Der Ver?asse ntersucht dle gesetzilchen verfas~
: :.L;-_sungsrechtl ichen und: europarechtﬁchen Grenzen des Rechts

i warm U ter'wetcher'Kennuhg (IP Adresse) das Intemet ge-' :_.-_auf Anonymltat im Internet s

fordern vergleichbare Tatigkeiten im Internet die Bekanntgabe
eirier eindeutigen Kennziffer {{P-Adresse) des Teilnehmers an
den Kommunikationspartner. Anders als bei Telefonnummern
Iasst sich die Ubermittiung solcher Internetkennungen an den
Empfanger nicht unterdriicken.

Anbieter von Internetdiensten wie dem T-Onfine-Fortal, dem
Marktplatz eBay oder dem E-Mazil-Dienst web.de protokollieren
nun regelmaBig unter Verstol gegen § 15 TMG* oder auBer-
halb dessen territorialen Anwendungsbereichs jede Eingabe
und jeden Klick im Internet mitsamt der Internetkennung des je-
weiligen Nutzers. Die Anonymitat der Internetkennung ent-
scheidet deshalb regalmaBig dariiber, ob Strafverfolgungsbe-
horden, Gefahrenabwehrbehérden, Nachrichtendienste und
Urheberrechtsinhaber die Internetnutzung einer Person rekon-
struieren und zum Anlass fir Abmahnungen, Ermittlungen (z.B.
Hausdurchsuchung) und sonstige Eingriffe nehmen kénnen,
welche schwere Nachteile auch fir unschuldig Verdachtigte
nach sich zichen kdénnen. Die Anonymitét der Internetadresse
als Schidssel zu Internat-Nutzungsprotokollen hangt davon ab,
cb es Internet-Zugangsanbietern erlaubt ist, jede internetver-
bindung samt der dem Teilnehmer zur Internetnutzung zuge-
wiesenen Kennung zu protokollieren.

1. Loschungspflicht (§ 96 TKG)

Die dem TK-Anbieter bei seiner Tatigkeit bekannt gewordene
information, wer wann unter welcher IP-Adresse mit dem inter-
net verbunden ist oder war, ist als TK-Verkehrsdatum einzuord-
nen (§ 3 Nr. 30 TKG) .5 Es handelt sich zugleich um einen ndhe-
ren Umstand der Telekommunikation, der den Schutz des ver-
fassungsrechtlichen (Art, 10 GG) und des einfachgesetzlichen
(§ 88 TKG) Fernmeldegeheimnisses genieBt.?

Ein TK-Anbieter hat Verkehrsdaten nach § 96 Abs. 2 Satz 2 TKG
grundsétzlich sofort” mit Verbindungsende zu ldschen, wenn er
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