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OBERLANDESGERICHT KARLSRUHE
Beschluss

In dem Rechtsstreit

1. Die Beschwerde der Beteiligten gegen den Beschluss des Landgerichts Mannheim vom
17.06.2009 (Az. 2 O 113/09) wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt die Beteiligte.

3. Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens: EUR 1.500,-.

Griinde

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Landgericht auf Antrag der Antragstellerin der Beteiligten im We-
ge der vorlaufigen Anordnung aufgegeben, bis zum Abschluss des Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG die-
jenigen Daten zum Zwecke der Auskunftserteilung an die Antragstellerin zu sichern, aus denen sich ergibt,
welchem/welchen Kunden unter welcher Anschrift die ndher bezeichneten IP-Adressen zu néher bezeichne-
ten Zeitpunkten zugeordnet waren.

Der entsprechende Antrag der Antragsstellerin war verbunden mit dem Antrag, die Verwendung von Ver-
kehrsdaten (§ 3 Nr. 30 TKG) durch die Beteiligte zur Erteilung der Auskunft iber Namen und Anschrift(en)
desjenigen bzw. derjenigen Kunden fiir zulassig zu erklaren, denen die naher bezeichneten IP-Adressen zu
naher bezeichneten Zeitpunkten zugeordnet waren. Die Antragstellerin hat vorgetragen, sie sei Inhaberin der
Rechte des Filmherstellers an dem von ihr produzierten, im April 2009 verdffentlichten Filmwerk "X". Durch
Verwendung einer geeigneten Software sei festgestellt worden, dass das Filmwerk in dem Peer-to-Peer-
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Netzwerk "eDonkey2000" unter den im Antrag genannten IP-Adressen zu den genannten Zeitpunkten zum
Download angeboten worden sei. Dem habe die Antragstellerin nicht zugestimmt.

Mit der Beschwerde beantragt die Beteiligte,

den Beschluss des Landgerichts Mannheim vom 17.06.2009 aufzuheben und den auf Erlass der Anordnung
gerichtete Antrag zurlickzuweisen.

Sie tragt vor, sie erbringe geschéftsmaBig Telekommunikationsdienste, bei denen den Kunden durch Zuwei-
sung dynamischer (also nur temporéar vergebener) IP-Adressen der Zugang zum Internet erméglicht werde.
Auskunft Uber Nutzer dynamischer IP-Adressen kénne nur auf der Grundlage einer Auswertung von Ver-
kehrsdaten erteilt werden. Diese Verkehrsdaten wirden bei der Beteiligten nach §§ 96, 97, 100 TKG maxi-
mal drei Tage lang gespeichert und dann geléscht.

Far eine Uber den genannten Zeitraum hinausgehende Speicherung, wie sie vom Landgericht angeordnet
worden sei, fehle es an einer gesetzlichen Grundlage. Die Anordnung stelle einen Eingriff in das Fernmelde-
geheimnis (Art. 10 GG) und in Art. 2 und 1 GG dar. Nach dem Grundsatz des § 4 Abs. 1 BDSG und den
Regelungen des TKG missten Verkehrsdaten unverziglich nach Beendigung der Verbindung geléscht wer-
den. Die im TKG vorgesehenen Ausnahmen rechtfertigten die angeordnete Speicherung nicht. Sie kénne
aber nicht auf § 101 Abs. 9 UrhG gestltzt werden. Die Vorschrift habe auf der Rechtsfolgenseite ein anderes
Objekt und eine andere Handlung (Auskunft) zum Gegenstand als die getroffene Anordnung. Die Speiche-
rung von Verkehrsdaten sei auch kein "Minus" im Verhaltnis zur Auskunft. Auch bestehe keine Pflicht des
Providers zur Auskunft.

Die getroffene Anordnung entspreche auch nicht dem Willen des Gesetzgebers, der der Forderung nach
einem Zugriff auf die nach der sog. Vorratsdatenspeicherung (§§ 113a f. TKG) gespeicherten Daten gerade
nicht nachgekommen sei. Es gebe auch keine Licke, die durch Rechtsfortbildung zu schlieBen sei. Eine
solche wirde sowohl gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz als auch gegen das verfassungsrechtliche
Zitiergebot verstoBen. Die gesetzgeberische Entscheidung, keinen Zugriff auf die "Vorratsdaten" zu gewéh-
ren, dirfe nicht durch die Anordnung der Speicherung unterlaufen werden. Eine Vorratsdatenspeicherung
sei auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich unzulassig. Da bei Erlass
der Anordnung noch nicht sicher sei, ob es je zu einer Auskunft nach § 101 Abs. 9 UrhG komme, handele es
sich der Sache nach um eine unzuldssige Vorratsdatenspeicherung.

Zudem habe das Landgericht die Tatbestandsvoraussetzungen von § 101 Abs. 9 UrhG weder geprift noch
festgestellt. Dies zeige sich gerade an der getroffenen MaBnahme, derer es nicht bediirfe, wenn die Voraus-
setzungen vorlagen, so dass sofort die Gestattung nach der genannten Vorschrift ausgesprochen werden
kénnte. Die Voraussetzungen lagen auch tatsachlich nicht vor, wie sich aus dem als Anlage B2 vorgelegten
Schriftsatz vom 16.07.2009 im Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG ergebe.

Il
Die zulédssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Die Beschwerde ist statthaft und auch sonst zulassig. Fir das vorliegende Verfahren gelten auch nach
dem Inkrafttreten des FamFG die Vorschriften des FGG weiter (vgl. § 101 Abs. 9 S. 4 UrhG i.V.m. Art. 111
Abs. 1 S. 1 FGG-ReformG; OLG Frankfurt MMR 2009, 542). Einstweilige Anordnungen der Erstinstanz in
FGG-Verfahren sind mit der einfachen Beschwerde anfechtbar (vgl. OLG Kdéln GRUR-RR 2009, 9;
Bassenge/Roth, FGG/RPfIG, 11. Aufl., § 19 Rz. 6). Die Beteiligte ist als Adressatin der sie belastenden An-
ordnung beschwerdebefugt. Flr das Rechtsmittel besteht auch ein Rechtsschutzinteresse. Die Beteiligte, die
als Internet-Provider im Spannungsfeld zwischen dem Schutz der Daten ihrer Kunden und gesetzlichen Mit-
wirkungspflichten nach § 101 Abs. 2 UrhG steht, muss — wie vorliegend geschehen — geltend machen kon-
nen, dass eine Verpflichtung zur zeitweiligen Speicherung nicht besteht.

2. Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet. Die beanstandete einstweilige Anordnung ist zu Recht ergangen.

a) Rechtsgrundlage flr die mit dem angefochtenen Beschluss angeordnete Speicherpflicht fir die Dauer des
Verfahrens ist § 101 Abs. 2, Abs. 9 UrhG i.V.m. § 96 Abs. 2 S. 1 TKG. Nach § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG kann
bei offensichtlicher Verletzung des Urheberrechts oder eines anderen nach dem UrhG geschiitzten Rechts
ein Auskunftsanspruch geméafB Absatz 1 Uber Herkunft und Vertriebsweg der rechtsverletzenden Vervielfalti-
gungsstiicke gegen eine Person geltend gemacht werden, die fir rechtsverletzende Tatigkeiten genutzte
Dienstleistungen (hier: den von der Beteiligten als Internet-Provider ermdglichten Internet-Zugang) erbracht
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hat. Fir den — bei filesharing-Fallen regelmaBig gegebenen — Fall, dass diese Auskunft nur unter Verwen-
dung von Verkehrsdaten gemaB § 3 Nr. 30 TKG erteilt werden kann, schafft § 101 Abs. 9 UrhG einen spezi-
ellen Erlaubnistatbestand, der neben die Erlaubnistatbestande des TKG tritt. Die dort vorgesehene Erlaubnis
bezieht sich — worauf die Beteiligte im Ansatz zutreffend hinweist — auf die Verwendung von Verkehrsdaten
zur Erteilung der Auskunft nach § 101 Abs. 2 UrhG. Soweit fir diese Verwendung erforderlich, diirfen die
Verkehrsdaten aber gespeichert werden, § 96 Abs. 2 S. 1 TKG. Gerade weil die Internetprovider durch das
TKG zur unverziglichen Léschung der Verkehrsdaten nach Beendigung der Verbindung verpflichtet sind (§
96 Abs. 2 S. 2 TKG) und weil die L6schung nach eigenem Vortrag der Beteiligten tatsachlich innerhalb eines
Zeitraums von drei Tagen erfolgt, der zur Durchfihrung des in § 101 Abs. 9 vorgesehenen Verfahrens nicht
ausreicht, erfordert die Sicherung dieses Verfahrens den Erlass einstweiliger Anordnungen, wie sie im ange-
fochtenen Beschluss getroffen worden sind. Dies steht entgegen der Auffassung der Beteiligten sowohl mit
den Vorschriften des TKG als auch mit verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben im Einklang.

aa) Jedenfalls bei der dynamischen IP-Adresse, deren Verknlipfung mit Zeitangaben und Bestandsdaten
(Name und Anschrift des Kunden) zur Erteilung der Auskunft erforderlich ist, handelt es sich nach ganz herr-
schender Auffassung in der zivilrechtlichen Rechtsprechung und Literatur um Verkehrsdaten im Sinne des §
3 Nr. 30 TKG (vgl. OLG KéIn a.a.0.; OLGR Karlsruhe 2009, 411; OLG Zweibriicken GRUR-RR 2009, 12 und
68; LG Hamburg MMR 2009, 570; LG Frankenthal CR 2008, 666; Czychowski/Nordemann NJW 2008, 3095,
3096). Dem schlieBt sich der Senat an.

bb) Nach § 96 Abs. 2 S. 1 TKG dirfen Verkehrsdaten tber das Ende der Verbindung hinaus nur verwendet
werden, soweit sie zum Aufbau weiterer Verbindungen oder fir die in §§ 97, 99, 100 und 101 TKG genann-
ten (hier nicht einschlagigen) oder flr die durch andere gesetzliche Vorschriften begrindeten Zwecke erfor-
derlich sind. Im Ubrigen — d.h. soweit sie nicht fiir die genannten Zwecke verwendet werden — hat der Provi-
der Verkehrsdaten nach Beendigung der Verbindung unverziglich zu lI6schen (§ 96 Abs. 2 S. 2 TKG).

§ 96 Abs. 2 S. 1 TKG lasst also explizit eine Speicherung von Verkehrsdaten fir solche Zwecke zu, die in
anderen gesetzlichen Vorschriften vorgesehen sind. Eine solcher Zweck ist die in § 101 Abs. 9 UrhG vorge-
sehene, dort an das Erfordernis einer richterlichen Erlaubnis geknipfte Verwendung von Verkehrsdaten fir
die Erteilung der Auskunft nach § 101 Abs. 2 UrhG. Soweit diese Auskunfterteilung es erfordert, diirfen die
bendtigten Verkehrsdaten auch gespeichert werden.

cc) Nach § 101 Abs. 9 S. 1 UrhG erfordert die Verwendung der Verkehrsdaten zur Auskunfterteilung die
vorherige richterliche Anordnung Uber ihre Zul&ssigkeit; in den weiteren S&tzen der Vorschrift wird das dabei
einzuhaltende Verfahren geregelt. Bei der Erwirkung der richterlichen Anordnung handelt es sich nach inzwi-
schen wohl herrschender Auffassung, der der Senat folgt, nicht um ein Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes; insbesondere ist dem in Anspruch genommenen Provider rechtliches Gehdr zu gewadhren (vgl.
OLG Kodln a.a.0.; OLG Frankfurt a.a.0.). Ein solches Verfahren zum Erwirken der richterlichen Anordnung
Uber die Zuléssigkeit vor der Auskunfterteilung braucht Zeit, zumal das Gesetz gegen die Entscheidung des
Landgerichts das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde vorsieht (§ 101 Abs. 9 S. 6 UrhG). In dieser Zeit
mussen die Verkehrsdaten, mittels derer die Auskunft erteilt werden soll, gespeichert werden, soll das vor-
gesehene Verfahren nicht von vornherein scheitern. Damit ist die Speicherung der Verkehrsdaten fir die
Dauer des Verfahrens zur Erreichung des von § 101 Abs. 9 UrhG verfolgten Zwecks "erforderlich" im Sinne
des § 96 Abs. 2 S. 1 TKG.

Die Auffassung der Beteiligten, es fehle an einer rechtlichen Grundlage flr die Speicherung von Daten, trifft
somit nicht zu. Verfahrensrechtlich wird die Speicherung durch eine vorlaufige Anordnung des Landgerichts
gesichert. Die Zuléssigkeit solcher vorlaufiger Anordnungen durch das Erstgericht in FGG-Verfahren ist an-
erkannt (vgl. nur Bassenge/Roth, a.a.O., § 24 Rz. 13 ff.).

dd) Richtig ist allerdings, dass § 101 Abs. 9 UrhG nicht den Zugriff auf solche Verkehrsdaten erlaubt, die
aufgrund der Verpflichtung nach § 113a TKG gespeichert worden sind (sog. Vorratsdatenspeicherung, vgl.
hierzu OLG Frankfurt a.a.0.). Das ergibt sich schon aus § 113b S. 1 TKG, wonach die Daten nur fir die
Ubermittlung an Behérden zu Zwecken der Strafverfolgung, zur Abwehr erheblicher Gefahren fir die 6ffentli-
che Sicherheit und zur Erflllung von Aufgaben des Verfassungsschutzes, des Bundesnachrichtendienstes
und des Militarischen Abschirmdienstes verwendet werden dirfen; die Anwendung der Vorschrift wird durch
die wiederholt verldngerte einstweilige Anordnung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 121, 1 und
Folgeanordnungen) weiter eingeschrankt.

Um eine Nutzung von Daten, die im Wege der Vorratsdatenspeicherung gespeichert worden sind, geht es
vorliegend aber nicht. Der Antrag und die einstweilige Anordnung richten sich bei zutreffendem Verstéandnis
nur auf Verkehrsdaten, die fir Zwecke der §§ 96 ff. TKG gespeichert werden; nur fir solche Daten kann die
Anordnung begriindet sein. Die Beteiligte macht nicht geltend, Verkehrsdaten ausschlieBlich aufgrund ihrer
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Pflicht nach § 113a TKG zu speichern; sie tragt vielmehr selbst vor, Verkehrsdaten fir Zwecke geman §§ 96,
97, 100 TKG fur drei Tage zu speichern.

Deshalb trifft auch das Argument, die angeordnete Speicherung verstoBe gegen den Willen des Gesetzge-
bers, nicht zu. Der Gesetzgeber hat sich gegen den Zugriff auf Daten entschieden, die ausschlieBlich auf-
grund der Verpflichtung gemaB § 113a TKG gespeichert worden sind. Uber die Anordnung, Verkehrsdaten,
die nach §§ 96 ff. TKG gespeichert worden sind, fir die Dauer des Verfahrens nicht zu I6schen, besagt das
nichts (so auch LG Hamburg MMR 2009, 570). Eine solche Anordnung ist vielmehr, wie dargelegt, zur ver-
fahrenstechnischen Umsetzung des vom Gesetzgeber geschaffenen Systems erforderlich.

dd) Die genannte gesetzliche Regelung stéBt weder auf europarechtliche noch auf verfassungsrechtliche
Bedenken.

Wie der Européische Gerichtshof wiederholt entschieden hat, wird eine der effektiven Durchsetzung des
Urheberrechts dienende Verpflichtung zur Weitergabe personenbezogener Daten, wie sie mit dem Aus-
kunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 UrhG einhergeht, durch das Gemeinschaftsrecht weder geboten noch
gehindert; die Mitgliedsstaaten haben bei der Regelung des Interessenkonflikis sowie bei der Anwendung
solcher Regelungen allerdings ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den verschiedenen durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung geschitzten Grundrechten sicherzustellen (vgl. EuGH GRUR 2008, 241 —
Promusicae ; EuGH, Urt. v. 19.02.2009, C-557/07). Diese Anforderungen sind jedenfalls im Hinblick auf die
streitgegenstandliche Anordnung erflllt. Die Verkehrsdaten dirfen, wie ausgefiihrt, nach § 96 Abs. 2 S. 1
TKG allein zu dem Zweck gespeichert werden, die Durchfiihrung des in § 101 Abs. 9 UrhG vorgesehenen
Verfahrens zu erméglichen; jede andere Verwendung bleibt unzuldssig. Damit wird der Eingriff in den auch
europarechtlich gewéhrleisteten Schutz personenbezogener Daten so gering wie méglich gehalten. Denkba-
re Missbrauchsmaéglichkeiten, die sich aus der verlangerten Speicherung bis zum Abschluss des Verfahrens
nach § 101 Abs. 9 UrhG ergeben, sind zur effektiven Durchsetzung urheberrechtlicher Positionen hinzuneh-
men (dazu sogleich noch einmal).

Die Anordnung der Speicherung der Verkehrsdaten stellt einen Eingriff in das Fernmeldegeheimnis nach Art.
10 Abs. 1 GG dar (vgl. BT-Drucksache 16/5048, S. 39), das gegenliber dem aus Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG
folgenden Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung die speziellere Norm ist (vgl. BVerfG NJW
2009, 2431). Dieser Eingriff ist aber gerechtfertigt. Das Erfordernis einer gesetzlichen Rechtfertigungsnorm
(vgl. Art. 10 Abs. 2 S. 1 GG) ist, wie dargelegt, erflllt; die gesetzliche Regelung weist auch die zu fordernde
Bestimmtheit auf (dazu BVerfG a.a.O.). Sie ist ferner geeignet, erforderlich und verhéltnismaBig im engeren
Sinne. Dabei ist zu beachten, dass die Regelung dem Schutz von Rechtspositionen dient, die ihrerseits tber
Art. 14 GG verfassungsrechtlichen Rang haben, ndmlich Rechten der Urheber sowie der Inhaber sonstiger
absoluter Rechte aus dem Urheberrecht (vgl. dazu nur Wandtke /Bullinger, UrhR, 3. Aufl., Einl. UrhG Rz. 26
m.w.N.). Regelungsziel des Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Ei-
gentums, mit dem die genannte Regelung in § 101 UrhG eingefihrt wurde, war u.a., die Durchsetzbarkeit
von Urheberrechten und technischen Schutzrechten gegenlber solchen Rechtsverletzungen zu ermdgli-
chen, die im Schutze der weitgehenden Anonymitat des Internets begangen und vom Rechtsinhaber nach
dem bisherigen Recht dementsprechend kaum wirksam verfolgt werden konnten. Bei der Verbreitung ge-
schitzter Werke durch Teilnahme an Peer-to-peer-Netzwerken handelt es sich nach der Kenntnis des Se-
nats aus zahlreichen Verfahren um ein Massenphanomen, durch das den Rechtsinhabern erhebliche Scha-
den entstehen (vgl. dazu Czychowski/Nordemann a.a.0.). Ohne die Zuordnung der IP-Adresse zu einem
konkreten Anschluss bestiinde keine Mdglichkeit, UrheberrechtsverstéBen im Internet wirksam zu begegnen.
Eine Verweigerung der Auskunft nach § 101 Abs. 9 UrhG wirde den Berechtigten daher in Bezug auf die
stetig an Bedeutung gewinnende Nutzung von Werken im Internet faktisch rechtlos stellen. Aus Sicht des
Senats ist die durch geringe Eingriffsintensitéat gekennzeichnete Speicherung der Verkehrsdaten (nur) far die
Dauer und fir den Zweck des Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG nicht nur durch das verfolgte Ziel gerecht-
fertigt; die Versagung der streitgegensténdlichen Anordnung wirde vielmehr, da das gesamte von § 101
Abs. 9 UrhG vorgesehene Verfahren nicht innerhalb der kurzen reguldren Speicherfristen von wenigen Ta-
gen durchgefthrt werden kann, umgekehrt zu einer unverhaltnisméBigen Beeintréachtigung der geschitzten
Rechtsposition des urheberrechtlich Berechtigten und damit zu einem VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG
fuhren.

b) Der Erlass der einstweiligen Anordnung erfordert allerdings, dass das Vorliegen der Voraussetzungen fir
eine Anordnung gemaB § 101 Abs. 9 UrhG glaubhaft gemacht ist (vgl. OLG KéIn a.a.0.). Das ist hier der
Fall.

aa) Die Antragstellerin hat ihre Aktivlegitimation als Filmherstellerin des streitgegenstéandlichen Werks glaub-

haft gemacht. Filmhersteller und damit Inhaber des Leistungsschutzrechts nach § 94 Abs. 1 UrhG ist derje-
nige, der die organisatorische und wirtschaftliche Leistung der Filmherstellung tatsachlich erbringt (Dreier/
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Schulze , UrhG, 3. Aufl., § 94 Rz. 4 m.w.N.). Das Leistungsschutzrecht des Filmherstellers ist unabhangig
von der Frage, ob der Film als Filmwerk Urheberrechtsschutz genieBt (Dreier/ Schulze a.a.O., § 94 Rz. 1).
Aufgrund des in Ublicher Weise auf dem Cover der Film-DVD angebrachten Vermerks "© by I. GmbH " wird
die Antragstellerin gemaB §§ 94 Abs. 4, 10 Abs. 1 UrhG als Inhaberin der Filmherstellerrechte vermutet. Der
Vermerk bezieht sich — wie es fiir den Verkehr allein nahe liegt — auf den mit dem DVD-Cover beschriebenen
Film (ebenso Wandtke/Bullinger/ Thum , a.a.0., § 10 Rz. 15) und nicht — wie die Beteiligte fir mdglich halt —
auf das Cover selbst. Es handelt sich bei dem mit dem genannten Vermerk versehenen Datentrdger auch
um ein kérperliches Werkstiick, so dass der von der Beteiligten angesprochene Streit, was bei der bloBen
Urhebernennung im Rahmen der Ver6ffentlichung (z.B. Auffiihrung) eines nicht kdrperlich erschienen Werks
gilt (dazu Schulze a.a.0. § 10 Rz. 6; Wandtke/Bullinger/ Thum , a.a.O., § 10 Rz. 17 f.), hier keine Rolle
spielt.

Eine andere Frage ist es, ob die Vermutungswirkung nicht nur fir die Verbreitung des Films auf DVD, son-
dern auch fir die Verbreitung im Internet gilt. Insoweit trifft die Beteiligte nach § 10 Abs. 1 UrhG die Darle-
gungs- und Glaubhaftmachungslast. Aufgrund des Vermerks wird die Antragstellerin als (umfassend) Be-
rechtigte widerleglich vermutet. Da weder vorgetragen noch ersichtlich ist, wer auBer der Antragstellerin als
Berechtigter in Frage kommen soll, ist die Vermutung zugunsten der Antragstellerin nicht erschittert. Letzt-
lich kommt es hierauf im vorliegenden Verfahren nicht entscheidend an. Die Antragstellerin hat zusatzlich
eine eidesstattliche Versicherung ihres Geschéftsfiihrers vorgelegt (Anlage Ast 1), wonach es sich bei dem
Film um eine Eigenproduktion der Antragstellerin handele, die die Herstellung inhaltlich und organisatorisch
gesteuert und wirtschaftlich verantwortet habe. Das reicht mangels gegenteiliger Anhaltspunkte fir die erfor-
derliche Glaubhaftmachung aus.

Die Beteiligte ist als Provider gemaB § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG passiv legitimiert.

bb) Die Antragstellerin hat ferner durch Vorlage des Gutachtens gemafB Anlage Ast 3, Protokollausdruck
gemanB Anlage Ast 4 und eidesstattliche Versicherung gemaB Anlage Ast 5 glaubhaft gemacht, dass die
genannten IP-Adressen im Zusammenhang mit RechtsverstdBen in gewerblichem AusmaB gemaB § 101
Abs. 1 UrhG verwendet wurden.

Inhalt und Grenzen des Merkmals der Rechtsverletzung "in gewerblichem AusmaB" sind allerdings umstrit-
ten. In § 101 Abs. 1 S. 2 UrhG wird das Merkmal nur dahingehend konkretisiert, dass sich das gewerbliche
AusmaB sowohl aus der Anzahl als auch aus der Schwere der Rechtsverletzungen ergeben kann. Bei
Filesharing-Fallen, die der Gesetzgeber mit der Neuregelung u.a. erfassen wollte, ist jedoch typischerweise
die Anzahl der Downloads, die ein einzelner Nutzer vorgenommen hat, vor Auswertung der Verkehrsdaten
gerade nicht bekannt. Fir die Beurteilung der Schwere der Rechtsverletzungen kann allein die Art und der
wirtschaftliche Wert des Werks, das im Wege des Filesharings heruntergeladen wurde, herangezogen wer-
den. Dementsprechend wird vielfach — der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages
(BT-Drucksache 16/8783, S. 50) folgend — eine fir ein gewerbliches AusmaB hinreichende Schwere der
Rechtsverletzung angenommen, wenn eine besonders umfangreiche Datei, etwa ein vollstédndiger Kinofilm
oder ein Musikalbum oder ein Hérbuch, vor oder unmittelbar nach ihrer Veréffentlichung in Deutschland wi-
derrechtlich im Internet &ffentlich zuganglich gemacht wird (so — mit Abweichungen im Detail — OLG KoIn
a.a.0. sowie MMR 2009, 334; OLG Frankfurt a.a.0O.; LG Frankfurt GRUR-RR 2009, 15; LG Hamburg a.a.0.).
Andere Gerichte haben diese Auslegung verworfen und in Filesharing-Fallen, wo ja vor der Auswertung der
Verkehrsdaten denknotwendig stets nur ein einzelner Download betrachtet werden kann, die Annahme einer
Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaf verneint (so OLG Zweibriicken GRUR-RR 2009, 12; Beschl. v.
02.02.2009, 3 W 195/08, zitiert nach juris; OLGR Oldenburg 2009, 109).

Der Senat folgt der erstgenannten Auffassung. Nach Erwagungsgrund 14 der Enforcement-Richtlinie (RL
2004/48/EG) zeichnen sich in gewerblichem AusmaB vorgenommene Rechtsverletzungen dadurch aus,
dass sie zwecks Erlangung eines unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Vor-
teils vorgenommen werden. Handlungen, die in gutem Glauben von Endverbrauchern vorgenommen wer-
den, sind hiernach in der Regel nicht erfasst. Entscheidend fiir das Vorliegen einer Rechtsverletzung in ge-
werblichem AusmalB ist also, dass der Rahmen des Privaten Uberschritten ist (so schon LG Hamburg
a.a.0.). Entscheidend, aber auch ausreichend ist es, dass die Rechtsverletzung ein AusmaB aufweist, wie
dies Ublicherweise mit einer auf einem gewerblichen Handeln beruhenden Rechtsverletzung verbunden ist
(OLG KdIn MMR 2009, 334).

Das ist nach Auffassung des Senats der Fall, wenn der Verletzer ein kommerziell genutztes Werk nicht nur
herunterladt, sondern es einer unbestimmten Vielzahl von Dritten zugénglich macht. Dann namlich steht der
Fall mit Blick auf die Nutzungsintensitét und damit auf die Schwere der Rechtsverletzung der unberechtigten
Weitergabe an einen gewerblichen Zwischenhéandler gleich, der die Vervielfaltigung und weitere Distribution
des Werks tbernimmt (vgl. OLG Kbéin GRUR-RR 2009, 9). Jedenfalls im Entscheidungszeitpunkt kann der
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Endverbraucher angesichts der seit Jahren in der Offentlichkeit gefilhrten Diskussion um Urheberrechtsver-
letzungen in sog. "Tauschbdrsen” nicht (mehr) im guten Glauben annehmen, zu einer derartigen Nutzung
eines geschitzten und kommerziell verwerteten Werks berechtigt zu sein.

Entgegen der Auffassung der Beteiligten liegt in einer solchen Auslegung keine Uberschreitung der Wort-
lautgrenze. Das Gesetz verlangt nicht, dass die Verletzung im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit gesche-
hen ist (dies wéare im Ubrigen aufgrund der bloBen Kenntnis von dynamischen IP-Adressen niemals festzu-
stellen); es verlangt, dass die Verletzung ein gewerbliches AusmaB hat. Was hierflr erforderlich ist, ist unter
Beriicksichtigung der Gesetzgebungshistorie, insbesondere des zum Ausdruck gekommenen Willens des
Gesetzgebers, sowie nach dem systematischen und teleologischen Regelungszusammenhang zu ermitteln.
Eine Auslegung, mit der eine Vorschrift ihnre Anwendbarkeit fir einen vom Gesetzgeber als Anwendungsfall
betrachteten Sachverhalt vollstandig verliert, ist nach Auffassung des Senats nur dann angéngig, wenn an-
dere Auslegungsmadglichkeiten schlechterdings ausscheiden. Das ist hier nicht der Fall. Die Entstehungsge-
schichte der Vorschrift zeigt vielmehr, dass der Begriff der Rechtsverletzung in "gewerblichem" AusmaB
unverandert aus der Enforcement-Richtlinie enthommen ist und dort zur Abgrenzung zu einer Rechtsverlet-
zung von Endverbrauchern im guten Glauben gebraucht wird. Er muss daher nicht zwingend mit dem im
sonstigen nationalen Recht verwendeten Begriff ,gewerblich® Ubereinstimmen, sondern umschreibt eine
besondere, einer gewerblichen Nutzung gleichkommende Intensitédt der Rechtsverletzung (vgl. auch OLG
Kéln MMR 2009, 334).

Im Fall des Downloads in einem Peer-to-Peer-Netzwerk dirfte regelmaBig eine Verbreitung an eine unbe-
stimmte Vielzahl von Dritten gegeben sein. Denn das Herunterladen von Dateien in solchen Peer-to-Peer-
Netzwerken ist typischerweise systembedingt mit dem gleichzeitigen Zurverfliigungstellen im Netzwerk ver-
bunden; der Nutzer tragt gerade durch seinen Download und die damit bewirkte Kopie der Datei im freige-
gebenen Bereich seines Rechners dazu bei, dass andere dieselbe Datei ebenfalls (schneller) herunterladen
kénnen.

Hierauf kommt es indessen im Streitfall nicht entscheidend an. Die Antragstellerin hat durch Vorlage der
genannten Anlagen glaubhaft gemacht, dass der Film in voller LAnge zum Download zur Verfigung gestellt
worden ist und dass der Film erst vor kurzem (April 2009) veréffentlicht worden ist, so dass die Verletzung in
die flr die Amortisation der Herstellungskosten bedeutsame erste Verkaufsphase féllt. Eine solche Verlet-
zung hat gewerbliches Ausma@f (vgl. OLG Kéln a.a.0.).

cc) Die Rechtsverletzung ist offensichtlich im Sinne des § 101 Abs. 2 UrhG. Das Tatbestandsmerkmal ver-
langt, dass die tatséchlichen Umstande und ihre rechtliche Beurteilung so eindeutig sind, dass eine Fehlent-
scheidung und damit eine ungerechtfertigte Belastung des Auskunftspflichtigen ausgeschlossen erscheint
(vgl. Dreier /Schulze, a.a.0., § 101 Rz. 28). Im Streitfall hat die Antragstellerin durch Vorlage des Gutachtens
geman Anlage Ast 3 und der weiteren Unterlagen dargelegt, dass die zur Aufdeckung eingesetzte Software
zuverlassig arbeitet, die Software ordnungsgeman in Betrieb gesetzt worden ist und zum Auffinden der in
der einstweiligen Anordnung genannten IP-Adressen zu den genannten Zeitpunkten gefihrt hat (vgl. OLG
Kéln GRUR-RR 2009, 9). Anhaltspunkte fir Zweifel an der Richtigkeit der ermittelten Parameter sind dem
Akteninhalt nicht zu entnehmen.

dd) Die Inanspruchnahme der Beteiligten ist nicht unverhaltnismaBig. Die Beteiligte macht insoweit geltend,
dass Zweifel am Vorliegen einer Rechtsverletzung im gewerblichen AusmaB zur Verneinung der Offen-
sichtlichkeit im Sinne des § 101 Abs. 2 UrhG wie auch der VerhéltnismaBigkeit im Sinne des § 101 Abs. 4
UrhG fihren missten. Diese Zweifel werden vom Senat, wie ausgefihrt, nicht geteilt. Dass die Speicher-
pflicht einen Eingriff in die zur automatisierten Léschung eingesetzten Prozeduren verlangt, ist der vom Ge-
setzgeber geschaffenen Auskunftspflicht immanent und fihrt nicht dazu, dass die Inanspruchnahme "im
Einzelfall" (vgl. § 101 Abs. 4 UrhG) unverhaltnismaBig ist; im Gbrigen besteht zum Ausgleich des Aufwands
der Ersatzanspruch nach § 101 Abs. 2 S. 3 UrhG.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 13a Abs. 1 S. 2 FGG. Da das Beschwerdeverfahren nur die einst-
weilige Anordnung betrifft und die Verkehrsdaten fir die Verfolgung von Verletzungen bezilglich ein und
desselben Werk benétigt werden (vgl. Senatsbeschluss vom 15.01.2009, Az. 6 W 4/09, verdffentlicht in ju-
ris), erschien die Festsetzung des Gegenstandswerts auf EUR 1.500,00 angemessen.

MIR MEDIEN INTERNET und RECHT -6-



