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Urheberrechtsverletzungen

von Philipp Homar
und Ines Traxler

in Filesharing-Netzwerken

— Folgerungen aus EuGH C-597/19 — Mircom

Obwohl der Konsum von Musik und Filmen zuneh-
mend uUber zugangsbasierte Streaming-Services (bspw
Spotify, Netflix, Amazon Prime Video, Amazon Music)
erfolgt, zeigt die rezente Rsp,") dass der Austausch von
Werken iiber peer-to-peer Filesharing-Netzwerke
(wInternettauschborsen“) nach wie vor von Relevanz ist.
Mit der E in der Rs Mircom?) entwickelt der EuGH die
Jud zur urheberrechtlichen Beurteilung des Filesharings
weiter. Die E bringt Klarheit hinsichtlich der Rechtsver-
letzung der Nutzer, die Werke in Filesharing-Netzwerk-
en bereitstellen, sowie hinsichtlich der Durchsetzung
der urheberrechtlichen Anspriiche. Sie zeigt gleichzeitig
mehrere Problembereiche auf, denen das Urheberrecht
begegnet, wenn sich Nutzungspraktiken in dezentrale
Netzwerkinfrastrukturen verlagern.

. URHEBERRECHTSVERLETZUNGEN BEIM
FILESHARING

Wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke tber Filesha-
ring-Netzwerke ausgetauscht werden, kommen mehrere
Verletzungen der Verwertungsrechte in Betracht. Der
Download eines Werks aus einer Internettauschbérse wird
in aller Regel das Vervielfaltigungsrecht iSd & 15 UrhG ver-
letzen, da er von einer — die gesetzlich zulassige Vervielfalti-
gung zum eigenen und privaten Gebrauch iSd § 42 Abs 2,
4, 6 und 7 UrhG ausschlieRenden — (offensichtlich)?)
rechtswidrig zugdnglich gemachten Vorlage angefertigt
wird.#) Wenn der herunterladende Nutzer das Werk — wie
idR Ublich — auch anderen Nutzern zum Download bereit-
stellt, scheitert eine Vervielfdltigung zum privaten Ge-
brauch iSd § 42 Abs 4 UrhG zudem daran, dass sie dem
Zweck der &ffentlichen Zuginglichmachung dient.>)

A. Zurverfiigungstellung durch die Nutzer der Plattform

Im Mittelpunkt des Verfahrens Mircom steht die Frage,
ob die Nutzer eines Filesharing-Netzwerks, die Werke ande-

1) Vgl auch OGH 4 Ob 121/17y - BitTorrent, MR 2017, 317
(Daum) = EvBI 2018, 316 (Homar); EuGH C-610/15 — Stichting
Brein [The Pirate Bay], MR 2017, 187 (Fischer); BGH | ZR 228/19
— Saints Row, MMR 2021, 404; BGH | ZR 186/16 — Konferenz der
Tiere, MMR 2018, 303 (Solmecke/Burgemeister).

2) EuGH17.06.2021, C-597/19 — Mircom

3) Ob das Kriterium der ,Offensichtlichkeit” mit der EUGH-Rsp in
Einklang steht, wird bezweifelt (vgl dazu Zemann in Kucsko/
Handig, urheber.recht?, § 42 Rz 16).

4) Vgl EriRV 687 BIgNR 25. GP 5; SA GA Szpunar, 17.12.2020,
C-597/19 - Mircom Rz 51; vgl dazu néher Homar in Dillenz/
Gutman/Thiele/Burgstaller, UrhG3, & 42 Rz 57 ff und Rz 96. Zur
Anwendbarkeit des Ausschlusses von Vervielfiltigungen zum
eigenen Schul- und Sammlungsgebrauch vgl Homar in Dil-
lenz/Gutman/Thiele/Burgstaller, UrhG?, § 42 Rz 98.

5) 8§42 Abs 5 UrhG; ErlRV 687 BIgNR 25. GP 5.
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ren Nutzern des Netzwerks zum Download bereitstellen,
eine offentliche Zurverfligungstellung iSd § 18a UrhG vor-
nehmen. In der Rsp und im Schrifttum wurde diese Frage
bislang keiner genauen Priifung unterzogen, da die Verlet-
zung (im Ergebnis richtig) angenommen wurde.%) Bei
genauerer Betrachtung werfen die dezentrale Netzwerk-
struktur sowie die Funktionsweise der Filesharing-Software
aber Probleme auf, die eine vertiefte Auseinandersetzung
erfordern.

1. Zurverfugungstellung durch Bereitstellung von
»Dateifragmenten®

Bei einem auf dem BitTorrent-Protokoll beruhenden
Filesharing-Netzwerk werden die bereitgestellten Dateien
nicht zentral gehostet, sondern dezentral von den im Netz-
werk verbundenen Nutzern bereitgestellt.”) Aufgrund der
dezentralen Struktur wird bei einem Download von dem
Endgerat eines einzelnen Nutzers nicht die gesamte (ein
Werk enthaltende) Datei heruntergeladen, sondern nur
Teile der Datei iSv Datenpaketen (, Dateifragmente” oder
,Dateisegmente).8) Derjenige, der den Download anfer-
tigt, verbindet die von den verschiedenen Nutzern herun-
tergeladenen Dateifragmente mit Hilfe des BitTorrent-
Clients zu einer Gesamtdatei und erhalt dadurch eine
Kopie des gesamten Werks. Vereinzelt wird daraus der
Schluss gezogen, dass ein einzelner Nutzer den anderen
Nutzern keine ,volistdndige und laufféhige, das fragliche
Werk (oder Teile davon) enthaltende Datei”, sondern ledig-
lich (urheberrechtlich unbeachtlichen) ,,Datenmiill“ zum
Herunterladen bereitstellt und daher keine Zurverfligung-
stellung iSd § 18a UrhG vornimmt.®) Diese Beurteilung
lasst sich jedoch aus mehreren Griinden nicht aufrechter-

| Univ.-Prof. Mag. Dr. Philipp Homar, Professor
fiir Intellectual Property an der Johannes Kepler
Universitat in Linz / Zentrum fiir Geistiges
Eigentum, Medien- und Innovationsrecht
(Donau Universitat Krems).

Mag.? Ines Traxler, Universititsassistentin am
Lehrstuhl fiir Intellectual Property an der
Johannes Kepler Universitit in Linz.

6) Vgl etwa Appl, Digitalisierung, Vernetzung und das Recht der
offentlichen Wiedergabe im Schiaglicht der Platform Economy,
MR 2018 H 3 Beilage, 37 (41 f); Gaderer in Kucsko/Handig, urhe-
ber.recht?, § 18a Rz 34. _

7) Appl, MR 2018 H 3 Beilage, 37 (42); OGH 4 Ob 121/17y — Bit-
Torrent, MR 2017, 317 (Daum) = EvBl 2018, 316 (Homar).

8) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 43 f; vgl auch Solm-
ecke/Bdrenfinger, Urheberrechtliche Schutzfahigkeit von Datei-
fragmenten — Nutzlos = Schutzlos, MMR 2011, 567 (568),
wonach es so gut wie nie vorkommt, dass ein Nutzer einem
anderen ein gesamtes Werk Uibermittelt.

9) Vgl LG Frankenthal 6 S 22/15, ZUM-RD 2016, 648.



halten, weswegen ihr der EuGH (ebenso wie der BGH)'0)
zu Recht einen Riegel vorschiebt.

a) Dateifragment mit geschiitztem Werkieil

Zunéchst verletzt ein Nutzer, von dem im Zuge eines
Downloads nur ein einzelnes Dateifragment abgerufen
wird, das Zurverfligungstellungsrecht, wenn das Frag-
ment einen geschiitzten Werkteil (§ 1 Abs 2 UrhG) beinhal-
tet. Dafiir ist erforderlich, dass sich die Eigentiimlichkeit des
§ 1 Abs 1 UrhG auch in diesem Fragment widerspiegelt,
dieses somit zumindest ein Element beinhaltet, das Aus-
druck der individuellen Persénlichkeit des Schépfers ist.’)
in der Rsp wurde dies bereits bei einem Ausschnitt von sie-
ben Sekunden und 27 Kadern aus einem Film angenom-
men.'?) Bei der Breitstellung von Sprachwerken (bspw
E-Books oder Musikstlicken mit Text oder Filmen mit Dialo-
gen) kann bereits die Bereitstellung eines Fragments
ausreichen, welches einen aus elf Wértern bestehenden
Auszug beinhaltet.’®) Wenn von einem Nutzer aber ledig-
lich kleinste Dateifragmente heruntergeladen werden,
besteht tatsichlich die Méglichkeit, dass darin kein urhe-
berrechtlich schutzfdhiger Werkteil enthalten ist. Sofern
aber Lichtbilder (,,Fotografien*) oder audiovisuelle Inhalte
(Musikstiicke, Filme, Videos etc) bereitgestellt werden,
sind die daran bestehenden Leistungsschutzrechte des
Licht- bzw Laufbildherstellers iSd § 73 f UrhG sowie des
Schalltragerherstellers iSd § 76 UrhG zu beachten. Diese
setzen keine Eigentiimlichkeit voraus und erfassen damit
auch die Nutzung kleinster ,Partikel” (etwa einer zweise-
kiindigen Rhythmussequenz)'#) eines Schalltragers'®) bzw
eines Licht- oder Laufbilds.’®) Einschrinkend ist aber
(sowohi hinsichtlich des urheberrechtlichen als auch des
leistungsschutzrechtlichen Schutzes) vorauszusetzen, dass

10) BGH ! ZR 186/16 — Konferenz der Tiere, MMR 2018, 303 (Sol-
mecke/Burgemeister). .

11) EuGH C-403/08 und C-429/08 — FAPL Rz 156, GRURInt 2011,
1063 = MR 2011, 272 (Wittmann); EuGH C-5/08 — Infopaq
Rz 39, MR-Int 2009, 91; Bernsteiner in Dillenz/Gutman/Thiele/
Burgstaller, UrhG3, § 1 Rz 25 und 57 ff.

12) OGH 4 Ob 178/06i — St. Stephan, MR 2007, 84 (Walter).

13) EuGH C-5/08 — Infopaq Rz 51, MR-Int 2009, 91. Folglich wurde
eine Verletzung des Zurverfiigungstellungsrechts auch bei der
Bereitstellung von (als Sprachwerke geschitzten) Computer-
programmen bejaht (BGH | ZR 64/17 — Dead Island Rz 12,
GR_SJR 2018, 1044; BGH | ZR 68/16 — Ego-Shooter Rz 10, GRUR-
RR 2017, 484).

14) EuGH C-476/17 — Pelham Rz 2 und 29, MR-Int 2019, 108.

15) BGH 1 ZR19/14 — Tauschbdérse | Rz 27 — GRUR 2016, 176; BGH |
ZR 7/14 — Tauschbérse Il Rz 20, GRUR 2016, 184; BGH |
ZR19/16 — Loud Rz 12, NJW 2018, 65; BGH | ZR 48/15 — Everyti-
me we touch Rz 19, GRUR 2016, 1280; BGH | ZR 169/12 — Bear$-
hare, GRUR 2014, 657.

16) BGH I ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 17 ff, MMR 2018, 303
(Solmecke/Burgemeister); BGH | ZR 154/15 — Afterlife Rz 10,
GRUR 2017, 386;.BGH | ZB 77/11 — Begriff »in gewerblichem
AusmaB« Rz 32 f, ZUM-RD 2012, 587; BGH | ZR 1/15 — Tanndd
Rz 22, ZUM 2016, 1030. Da das Bereitstellen im Wege des File-
sharings nicht unter die grundrechtiich verbiirgte Freiheit der
Kunst (Art 13 GRC; Art 10 EMRK; Art 17a StGG) fallt (BGH |
ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 17 ff, MMR 2018, 303 (Solm-
ecke/Burgemeister)), kommt das vom EuGH im Kontext des
Audio-Samplings aufgestelite Kriterium der Wiedererkenn-
barkeit (vgl dazu Homar, Enge Handlungsspielrdume fiir das
Sampling, ZUM 2019, 731 (733)) grds nicht zur Anwendung.

URHEBERRECHT

eine sinnliche Wahrnehmbarkeit des bereitgestellten Werk-
teils oder Teils eines leistungsschutzrechtlichen Schutzge-
genstands maéglich ist.’”) Dies ist gegeben, wenn der
heruntergeladende Inhalt unter Zuhilfenahme von Soft-
ware (etwa dem BitTorrent-Client oder eines Medienplay-
ers)18) im Wege der Vorschau angesehen werden kann.
Sofern vom Endgerat eines Nutzers tatsédchlich nur ein ein-
zelnes Dateifragment heruntergeladen wird, wird dies auf-
grund der geringen GroRe des Fragments nicht méglich
sein.'?) Allerdings wird das einzelne Fragment wahrnehm-
bar, sobald es mit ausreichend weiteren Fragmenten, die
von Dateien anderer Nutzer des Netzwerks heruntergela-
den werden, zur Gesamtdatei oder zumindest zu einer die
Vorschau erméglichenden Datei verbunden wird. Folglich
kann auch ein einzelnes Fragment, das ein Nutzer fiir einen
Download beisteuert, mittelbar durch Verbindung mit
anderen im Netzwerk bereitgestellten Fragmenten und
Verwendung eines Medienplayers sinnlich wahrgenom-
men werden.2%) Dass die sinnliche Wahrnehmbarkeit eines
einzelnen Fragments von einer Handlung (iSv der Bereit-
stellung weiterer Fragmente und Software zum Abspielen)
durch Dritte abhingt, ist unerheblich.?') Die E in der

17) Vgl OGH 4 Ob 208/09f — Mozart Symphonie No 41, MR 2010,
206 (Walter): ,Ein Verletzungstatbestand liegt erst dann vor,
wenn das Werk in der verwerteten Form wahrnehmbar ist“; vgl
hinsichtlich des Vervielfdltigungsrechts OGH 4 Ob 345/98h —
Radio Melody 11, MR 1999, 94 (Waiter); vg! fur den Download
verschlisselter Werke Burgstaller/Hermann, Urheberrechtliche
Relevanz von Kl-generierten sowie verschliisselten Inhalten,
OBl 2020, 148 (154).

18) Die Erforderlichkeit dieser Tools d@ndert nichts, da auch digitali-
sierte Werke nur mit Hilfe von Abspielgeriten wiedergegeben
werden kénnen. Insoweit ist die mittelbare sinnliche Wahr-
nehmbarkeit ausreichend (vgl dazu Homar in Dillenz/ Gut-
man/Thiele/Burgstaller, UthG3, & 15 Rz 11). Deshalb sind auch
in verschliisselter Form Gbermitteite Daten (vgl auch die Aus-
fiilhrungen des vorlegenden Gerichts in EuGH 17.06.2021,
C-597/19 — Mircom Rz 33) sinnlich wahrnehmbar, sofern der
abrufende Nutzer mit seinem BitTorrent-Client die Wiedergabe
vornehmen kann.

19) Im Verfahren Mircom gingen die Rechteinhaber davon aus, dass
dies ab dem Download von 20 % einer Datei méglich ist:
wenngleich ,fragmentarisch und von duRerst ungewisser Quali-
it (EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 34). GA Szpunar
ging dagegen davon aus, dass die Segmente nicht vor der
Zusammenstellung der volistindigen Datei verwendbar sind
(SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 45).

20) Dies erfordert das Vorhandensein von anderen Anbietern, die
entsprechende Dateien zum Download bereithalten, wovon
idR auszugehen sein wird, da vom Endgerdt des Nutzers sonst
wohl nicht nur eines, sondern mehrere Fragmente herunterge-
laden worden wiren. Anders ware es nur, wenn lediglich ein
einzelner Nutzer eine Datei im Netzwerk bereitstellt und der
Download abbricht, bevor eine fiir die Vorschau ausreichende
Anzahl an Dateifragmenten von ihm heruntergeladen wurden.

21) Auch wenn ein Werk in digitalisierter Form in Verkehr gebracht
wird, werden die fiir das Abspielen notwendigen Abspielgerite
idR von Dritten in Verkehr gebracht. Im ggst Kontext ist die
Wahrnehmbarkeit freilich nicht (nur) von dem legalen Bezie-
hen eines Abspielgerits, sondern von dem unrechtmaRigen
Herunterladen weiterer Dateifragmente abhéngig. Es wire
aber widersinnig, wenn sich ein Nutzer, der ein Dateifragment
in das Netzwerk einstellt, darauf berufen kénnte, dass die sinn-
liche Wahrnehmbarkeit seines Fragments an der lllegalitét der
Beziehung weiterer Dateifragmente scheitert. Dies wére auch
in sich widerspriichlich, da gerade die Ansicht verfolgt wird,>
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Rs Mircom stiitzt diese Ansicht: Denn der EuGH geht auf die
Frage der sinnlichen Wahrnehmbarkeit nicht ndher ein und
qualifiziert das Bereitstellen von Segmenten unabhidngig
davon (Arg ,,0bwohl“), dass diese erst nach dem Herunter-
laden eines bestimmten Prozentsatzes aller Segmente
nutzbar sind, als éffentliche Zugdnglichmachung.?2) Eben-
so verdeutlicht dies die Feststellung, wonach es fir die Ver-
letzung des Zurverfligungstellungsrechts keines Nachwei-
ses bedarf, ,dass der betreffende Nutzer zuvor eine Mindest-
menge an Segmenten heruntergeladen hat“.?3) Wenn es
damit ausreichen kann, dass der Nutzer bislang nur ein ein-
zelnes Dateifragment aus dem Netzwerk heruntergeladen
hat und anderen Nutzern folglich auch (noch) nicht mehr
Fragmente zur Verfligung stellen kann, kann die Verlet-
zung nicht an der fehlenden sinnlichen Wahrnehmbarkeit
eines einzelnen Fragments scheitern.

b)  Nutzer des Netzwerks als Mittdter

Das Beisteuern eines einzelnen Dateifragments fir
einen Download ist aber selbst dann relevant, wenn dieses
aufgrund der geringen GroBe keinen Werkteil beinhaltet
und an dem Inhalt auch keine Leistungsschutzrechte be-
stehen?) oder diese (aufgrund der kiirzeren Schutz-
dauer)?%) bereits erloschen sind. Der BGH leitet dies daraus
ab, dass ein einzelner Nutzer durch die Bereitstellung des
Fragments seiner Datei einen Beitrag dazu leistet, dass im
Kollektiv der Nutzer (,,Schwarm®) das gesamte Werk zur
Verfiigung gestellt wird. Folglich haftet dieser Nutzer auf-
grund eines bewussten und gewollten Zusammenwirkens
mit den anderen Nuizern des Netzwerks als Mittdter einer
gemeinschaftlich begangenen Zurverfligungstellung iSd
§ 18a UrhG.%) Die Anwendung der Mittaterschaft auf Nut-
zer, die in einer dezentralen Netzwerkstruktur arbeitsteilig
zusammenwirken, |3sst sich auch mit dem Gsterreichischen
Verstandnis der Mittaterschaft iSd § 1301 ABGB in Einklang
bringen.?”) SchlieRlich scheitert die Annahme eines vor-

- dass die Bereitstellung einzelner Fragmente (mangels sinnli-
cher Wahrnehmbarkeit) keine Urheberrechtsverletzung dar-
stelit. Das ggst Szenario ist nicht mit dem Fall vergleichbar, dass
jemand ein Werk verschkiisselt (und damit nicht sinnlich wahr-
nehmbar) in Verkehr bringt und ein Dritter die Verschliisselung
yhackt” (insofern unzutreffend Solmecke/Bdrenféinger, MMR
2011, 567 (571)). Denn der ein Fragment bereitsteliende Nut-
zer ist sich dariiber bewusst, dass dieses durch das Zusammen-
wirken mit anderen Nutzern im Netzwerk fir andere wahr-
nehmbar wird. Hinsichtlich der Verschliisselung ware die Paral-
lele daher dahingehend zu ziehen, dass jemand ein Werk mit
einem Schiiissel verschliisselt, von dem er weil}, dass dieser
offentlich zuganglich ist.

22y EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 59.

23) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircorm Rz 46.

24) Dies ist nur bei Sprachwerken (bspw ,,E-Books*) denkbar, da an

audiovisuellen Inhalten in aller Regel wohl mehrere der Leis-

tungsschutzrechte der §§ 66 ff UrhG bestehen.

Vgl § 68 Abs 3 UrhG, § 74 Abs 6 UrhG, § 76 Abs 5 UrhG, § 76a

Abs 4 UrhG, § 76d Abs 4 UrhG.

BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 24 ff, MMR 2018, 303

(Solmecke/Burgemeister).

27) Vgl zur Mittaterschaft Reischauer in Rummel, ABGB2, § 1301
Rz 2; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%7, § 1302
Rz 6; sowie speziell fiir die Haftung als Mittéter einer Urheber-
rechtsverletzung OGH 4 Ob 221/03h — Weinatlas, MR 2004,

25

s

26

~

117 (Walter); OGH 4 Ob 34/09t — Alfons Walide, MR 2010, 334.
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satzlichen Zusammenwirkens?®) nicht an der Anonymitat
der Nutzer, da ein Mittater ,,nicht alle Einzelheiten der Hand-
lung* der anderen,?’) und damit auch nicht deren Identi-
tat, kennen muss.3%) Ebenso wenig scheitert die Haftung
eines Nutzers an der fehlenden Kausalitdt seines Bei-
trags.>') Die Behauptung eines Nutzers, dass der (durch die
Zurverfiigungstellung des gesamten Werks entstandene)
Schaden auch eingetreten wére, wenn er sein Dateifrag-
ment nicht bereitgestellt hitte, da andere Nutzer des Netz-
werks das gleiche Dateifragment bereitgestellt haben und
es bei Hinwegdenken seiner Handlung einfach von den
Endgerdten der anderen heruntergeladen worden widre,
kann seine Haftung nicht beseitigen. Zwar hat der einzelne
Nutzer in der dezentralen Struktur eines Filesharing-Netz-
werks tatsdchlich fiir sich betrachtet keine conditio sine qua
non fir den Schaden gesetzt; aufgrund der Haftung bei
kumulativer3?) und tiberholender®3) Kausalitat ist dies aber
auch nicht zwingend notwendig.?*) Ebenso wenig kann

(Walter); Ofner in Kucsko/Handig, urheber.recht?, § 81 Rz 30;
Griss, Haftung fur Dritte im Wettbewerbsrecht und im allgemei-
nen Zivilrecht, |BI 2005, 69.

28) Vgl zu dem Erfordernis des vorsatzlichen Zusammenwirkens
der Mittdter Griss, |BI 2005, 69; Riedler, ZR IV SchRBT GesSch?,
Rz 2/114; Reischauer in Rurmmel, ABGB3, § 1301 Rz 2 und
§ 1302 Rz 1; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%7,
§ 1302 Rz 64. Die Zusammenwirkung besteht in der arbeitstei-
ligen Zurverfigungsteliung eines Werks iSd § 18a UrhG.

29) Griss, Bl 2005, 69.

30) Vgl ausdriicklich BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 27,
MMR 2018, 303 (Solmecke/Burgemeister).

31) Der (ausdriickliche) Nachweis der mangelnden Kausalitét eines
Mittéters wiirde dessen Haftung grds ausschlieBen (OGH 8 Ob’
112/19g — Haftung, ZfG 2020, 70; OGH 2 Ob 97/16b,
EvBIl 2017, 731 (Spitzer)). Aufgrund der Gemeinschaftlichkeit
der Handlung besteht bei der Mittéterschaft ein (widerlegba-
rer) Kausalitdtsverdacht (Reischauer in Rummel, ABGB3, § 1301
Rz 1; Koziol, Haftpflichtrecht I* B/2/Rz 39 sowie D/5/Rz 15 und
20; Gruber, Kausalitit bei Mittdtern und Pflicht zur Schadens-
verhinderung, JBl 2017, 612 (612); vgl jedoch Griss, |BI 2003,
69, wonach es bei gemeinschaftlicher Schadigung nicht auf
einen bestimmten Tatbeitrag eines Mittdters ankommt; vgl flir
das Abweichen von dieser ehemals hM Koziol, Haftpflichtrecht
14, D/5/Rz15%).

32) Vgl Reischauer in Rummel, ABGB3, § 1302 Rz 13; Riedler, ZR IV
SchRBT GesSch?, Rz 2/52; Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'-%7, § 1302 Rz 40f.

33) Vgl Reischauer in Rummel, ABGB3, § 1302 Rz 14; Riedler, ZR IV
SchRBT GesSch?, Rz 2/53; Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'%7_ & 1302 Rz 52; Zoppel, Die Entlastungswirkung
der hypothetischen Kausalitat bei einer Unterlassung, AL| 2019,
19 (24 ff).

34) Das Problem, dass bei Hinwegdenken der Zurverfiigungstel-
lung eines Fragments durch den Nutzer (A) dieses vom Endge-
rit eines anderen Nutzers (B) heruntergeladen worden wire,
entspricht am ehesten dem der kumulativen Kausalitét: Denn
es setzen beide Nutzer (A und B) durch das Bereitstellen ihres
jeweiligen Fragments im Netzwerk Ursachen, die gleichzeitig
(iSd Zurverfligungstellung) wirksam werden. Bei Hinwegden-
ken der Bereitstellung des Fragments durch den Nutzer A wire
der Schaden ebenso eingetreten, da diesfalls das Fragment
vom Endgerit des B heruntergeladen worden wire (vgl zu die-
sen Kriterien die Nachweise bei Fn 32). Von der Gberholenden
Kausalitat unterscheidet sich die ggst Situation, indem die bei-
den Zurverfiigungstellungen des A und B nicht zeitversetzt,
sondern gleichzeitig wirken. Auch wenn das Fragment tatsédch-
lich vom Endgerit des Nutzers A heruntergeladen wird, setzt
der Nutzer B durch die erfolgte Zurverfligungstellung seines—>



die Haftung eines Nutzers aufgrund des Umstands entfal-
len, dass seine Zurverfligungstellung eines nichtschutzfé-
higen Dateifragments fir sich alleine betrachtet nicht
geeignet war, den (durch die Zurverfligungstellung des
gesamten Werks entstandenen) Gesamtschaden herbeizu-
fiihren, sondern dieser erst durch das Zusammenwirken
mit den von anderen Nutzern bereitgestellten Fragmenten
entsteht3%) und sein Beitrag dazu geringfligig oder gleich
Null ist.36)

¢) Rechtsverletzung bereits durch Abrufbarkeit mehrerer
Dateifragmente

Bei genauerer Betrachtung bietet sich, selbst wenn vom
Endgerit eines Nutzers tatsichlich nur ein nichtschutz-
fahiges Dateifragment abgerufen wird, ein weiterer An-
kniipfungspunkt fir eine Verletzung des Zurverfligung-
stellungsrechts iSd § 18a UrhG abseits des Zusammenwir-
kens mit den anderen Nutzern im Wege der Mittaterschaft.
Denn das Zurverfiigungstellungsrecht kniipft an die Ver-
schaffung der Zugriffsmdglichkeit iSd Bereithaltung des
Werks zum (orts- und zeitunabhingigen) Abruf an.3”) Ob
das Werk tatsichlich abgerufen wird, ist unerheblich.3®)
Deshalb reicht es fir die Verwirklichung des Tatbestands
des Zurverfiigungstellungsrechts iSd § 18a UrhG aus, dass
im Zuge eines Downloads vom Endgerdt eines Nutzers
eine Mehrzahl an Dateifragmenten — deren Inhalt zusam-
men betrachtet die Schwelle eines schutzfahigen Werkteils
iSd § 1 Abs 2 UrhG liberschreitet und fur sich genommen
potentiell wahrgenommen?) werden kann — abgerufen
werden kénnte. Ob die dezentrale Struktur des Netzwerks

_tatsachlich ausschlielt, dass bei einem Download mehrere
Datenpakete aus der Datei eines einzelnen Nutzers abgeru-
fen werden,*) insb wenn dieser auf seinem Endgerat eine

> Dateifragments nicht nur ein hypothetisches Ereignis (,Reser-
veursache®), sondern grds ein reales Ereignis (vgl zu alledem
die Nachweise bei Fn 33). Im Unterschied zur kumulativen und
iberholenden Kausalitat hitte die Bereitstellung eines Datei-
fragments durch einen Nutzer aber nicht fiir sich alleine ausge-
reicht, den Gesamtschaden herbeizufiihren, sondern es kann
die einzelne Bereitstellung eines Fragments den gesamten
Schaden nur in Zusammenwirkung mit den anderen Nutzern
des Netzwerks hervorrufen.

35) Dies entspricht der Haftung bei ,,summierten Einwirkungen“
(vgl Koziol, Haftpflichtrecht 14, B/2/124; Schacherreiter in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%7 § 1302 Rz 67).

36) Dies entspricht der Haftung bei ,minimaler Kausalitit” (vg!
Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1302 Rz 16; Koziol, Haftpflicht-
recht 14, B/2/120; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'97, & 1302 Rz 64).

37) v. Ungern-Stemnberg in Schricker/Loewenheim, Urheberrechts,
§ 19a Rz 6; Gaderer in Kucsko/Handig, urheber.recht?, § 18a
Rz 19; vgl auch § 18a Abs 1 UrhG: , dass es [...] zugdnglich ist*.
Ausdriicklich auch BGH | ZR 19/14 — Tauschbdérse | Rz 64, GRUR
2016, 176; BGH | ZR 7/14 — Tauschbérse 1l Rz 51, GRUR 201 6,
184.

38) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 47; EuGH C-306/05 —
SGAE Rz 43, MR-Int 2006, 145 (Mahr); EuGH C-466/12 — Svens-
son Rz 19, MR 2014, 27 (Walter); EuGH C-527/15 — Stichting
Brein [Filmspeler] Rz 36, MR-Int 2017, 33 (Walter); EuGH
C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 31, MR 2017, 187
(Fischer); EUGH C-161/17 — Renckhoff Rz 20, MR-Int 2018, 85
(Walter); BGH | ZR 19/14 — Tauschbérse | Rz 28, GRUR 2016,
176; BGH 1 ZR 7/14 — Tauschbérse I Rz 20, GRUR 2016, 184.

39) S dazu die Nachweise bei Fn 17.

URHEBERRECHT

Datei mit dem gesamten Werk gespeichert hat, {iber eine
hohe Upload-Bandbreite verfigt und nur eine beschrankte
Anzahl an anderen Anbietern im Netzwerk ist, kann
bezweifelt werden.*') Sofern dies nicht ausgeschlossen ist,
wiirde der Nutzer fir die Verletzung des Zurverfiigungstel-
lungsrechts jedenfalls nicht (nur) als Mittdter, sondern
(auch) als unmittelbarer Tater haften, da er den Tatbestand
des § 18a UrhG alleine verwirklicht.*?)

2. Zurverfiigungstellung in voller Kenntnis der Folgen
des Verhaltens

Kern der Verletzung des Zurverfiigungstellungsrechts
iSd § 18a UrhG durch Nutzer eines peer-to-peer Filesha-
ring-Netzwerks ist, dass diese die Dateifragmente typi-
scherweise nicht nur von den verschiedenen Anbietern
herunterladen, sondern die heruntergeladenen Fragmente
in der Folge selbst anderen Nutzern wiederum zum
Download bereitstellen.*®) Wie der BGH festhilt, geht , der
Download [...] also mit dem Angebot zum Upload einher. “%)

40) Aufgrund des Schutzes von Werkteilen (§ 1 Abs 2 UrhG)iist es
nicht notwendig, dass die gesamte Datei von dem Endgerét
eines Nutzers abgerufen wird (insofern unzutreffend Sol-
mecke/Bdrenfédnger, MMR 2011, 567 (568); Heinemeyer/Kreit-
low/Nordmeyer/Sabellek, Kampf gegen Filesharing als Modell
verfehlter Mehrfachkompensation? — Fragen zur Schadenshé-
he, zu Gesamtschuldnern und Beweisen bei Tauschbdrsen,
MMR 2012, 279 (279 ).

41) vgl auch SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom
Rz 46. Sofern der Abruf mehrerer Fragmente vom Endgerét
eines Nutzers nicht ausgeschlossen ist, wiirde auch die oben
beschriebene Problematik der Kausalitat des einzelnen Nutzers
nicht bestehen.

42) Dies steht auch mit der E des EuGH in der Rs FAPL/Murphy in
Einklang, die das Vervielfditigungsrecht betraf. Darin wurde
festgehalten, dass es fir die Frage, ob die Zwischenspeiche-
rung von (fortlaufend Uberschriebenen) Werkfragmenten im
Speicher eines Satellitendecoders eine Vervielfaltigung dar-
stellt, auf das ,,zusammengesetzte Ganze der gleichzeitig wieder-
gegebenen — also zu einem bestimmten Zeitpunkt vorhandenen —
Fragmente* ankommt (EuGH C-403/08 und C-429/08 — FAPL
Rz 157, GRURInt 2011, 1063 = MR 2011, 272 (Wittmann)).
Selbst wenn diese durchaus kontroverse (vgl Schulze in Dreier/
Schulze, Urheberrechtsgesetz®, § 19 Rz 9; Homar in Dillenz/Gut-
man/Thiele/Burgstaller, UrhG3, § 15 Rz 27) Zergliederung auf
das Zurverfigungstellungsrecht zu Gbertragen sein sollte,
wiirde es nichts an dem Ergebnis dndern. Denn es kdme nicht
darauf an, ob bzw wie viele Fragmente ein Nutzer zu einem
bestimmten Zeitpunkt tatsichlich {ibermittelt, sondern zum
potentiellen Abruf bereithélt. Folglich wurde dieser Aspekt
trotz bestehendem Bewusstsein Uber die Bereitstellung in ein-
zelnen Datenpaketen (vg! EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mir-
com Rz 44) in den bisherigen Verfahren auch nicht thematisiert
(vgl auch BGH | ZR 19/14 — Tauschbérse | Rz 64, GRUR 2016,
176; BGH | ZR 7/14 — Tauschbdrse 1{ Rz 51, GRUR 2016, 184).

43) Vgl EuGH 17.06.2021, C-597/19 ~ Mircom Rz 32; OGH 4 Ob
121/17y — BitTorrent, MR 2017, 317 (Daum) = EvBI 2018, 316
(Homar); Heinemeyer/Kreitlow/Nordmeyer/Sabellek, MMR 2012,
279 (280); vgl auch die instruktive Beschreibung des GA Szpu-
nar (SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 42 ff).
Darin liegt der technische Vorteil gegentiber einem zentralen
Hosten der Dateien, da die Upload-Kapazititen der Downloa-
der mitgenutzt werden (OCGH 4 Ob 121/17y — BitTorrent,
MR 2017, 317 (Daum) = EvBl 2018, 316 (Homar); Appl,
MR 2018 H 3 Beilage, 37 (42)).

44) BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 26, MMR 2018, 303
(Solmecke/Burgemeister).
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Homar/Traxler, Urheberrechtsverletzungen in Filesharing-Netzwerken

Die Nutzer halten die von ihnen erfolgreich heruntergela-
denen Dateifragmente bereits zum Download durch ande-
re bereit, bevor sie die gesamte Datei vollstandig herunter-
geladen haben.*)

In Einklang mit der stRsp*¢) des EuGH zu Art 3 InfoSoc-
RL ist auch fiir eine Verletzung des Zurverfiigungstellungs-
rechts durch den Nutzer eines Filesharing-Netzwerks Vor-
aussetzung, dass dieser den anderen Nutzern des Netz-
werks ,,in voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens®, also
vorsitzlich,”) Zugang zu dem Werk oder sonstigen
Schutzgegenstand gewiahrt.*8) Zwar hat GA Szpunar vor-
gebracht, dass das Kriterium der Vorsétzlichkeit nur auf
Handelnde angewendet werden sollte, bei denen die Zur-
verfugungstellung nicht ihren Ursprung nimmt;*?) demge-
gentiber sollte es auf Personen wie die Nutzer des Filesha-
ring-Netzwerks, von denen die Zurverfiigungstellung
unmittelbar ausgeht, keine Anwendung finden.’%) In
Anbetracht eines verschuldensunabhdngige Anspriiche
vermittelnden Urheberrechts wére dies durchaus konse-
quent; der EUGH ist dem GA in diesem Punkt aber nicht
gefolgt. Demnach hangt die Verletzung des Zurverf[]gung-'
stellungsrechts durch die Nutzer eines Filesharing-Netz-
werks von ihrer Vorsitzlichkeit dariiber ab, dass sie Werke
aus dem Netzwerk nicht nur herunterladen, sondern auch
anderen Nutzern zum Download bereitstellen. Nach allge-
meinen Grundsitzen reicht dazu dolus eventualis aus.>")
Deshalb geniigt es, wenn ein Nutzer zwar primar Werke

45) OGH 4 Ob 121/17y ~ BitTorrent, MR 2017, 317 (Daum) = EvBI
2018, 316 (Homar); Heinemeyer/Kreitlow/Nordmeyer/Sabellek,
MMR 2012, 279 (280).

Vgl EuGH 22.06.2021, C-682/18 und C-683/18 — YouTube
Rz 68; EuGH C-306/05 — SGAE Rz 42, MR-Int 2006, 145 (Mahr);
EuGH C-351/12 — OSA Rz 32, MR-Int 2014, 35 (Walter); EuGH
C-162/10 — Phonographic Performance (Ireland) Rz 31, MR-Int
2012, 23 (Walter); EuGH C-117/15 — Reha Training Rz 46,
MR-Int 2016, 65 (Walter); EuGH C-403/08 und C-429/08 — FAPL
Rz 195, GRURInt 2011, 1063 = MR 2011, 272 (Wittmann);
EuGH C-160/15 — GS Media Rz 35, MR-Int 2017, 23 (Walter);
EuGH C-527/15 — Stichting Brein [Filmspeler] Rz 31, MR-
Int 2017, 33 (Walter); EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The
Pirate Bay] Rz 26, MR 2017, 187 (Fischer); EuGH C-753/18 —
Stim und SAMI Rz 32, MR-Int 2020, 72 (Walter); EuGH C-135/10
— SCF Rz 82, MR-Int 2012, 14 (Walter); EuGH C-392/19 —
VG Bild-Kunst Rz 30, MR-Int 2021, 13 (Walter); EuGH C-637/19
— BY/CX Rz 23, MR-Int 2020, 109 (Walter).

EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 49.

EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 48.

Dies wiirde etwa auf den Betreiber der Filesharing-Plattform
zutreffen. Dieser stellt selbst nicht die Werke, sondern nur die
Plattform zur Verfligung, Uber welche die von den Nutzern
bereitgestellten Werke auffindbar werden. Da die Zurverfu-
gungstellung damit nicht bei ihm den Ursprung nimmt,
begeht der Plattformbetreiber nur eine eigene Handlung der
Zurverfiigungstellung, wenn er vorsatzlich tatig wird.

SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 58 f. Auch
der OGH bezeichnet das Erfordernis eines Wissenselements des
Handelnden im Kontext der Verlinkung als zutreffend, weil es
durch die , Linksetzung zu einer anderen Webseite ja jederzeit
technisch leicht méglich ist, den Inhalt der verlinkten Webseite zu
verindern, wodurch aus urspriinglich ,legalen’ Links ,illegale’
Links werden kénnen” (OGH 4 Ob 121/17y - BitTorrent,
MR 2017, 317 (Daum) = EvBI 2018, 316 (Homar)).

Reischauer in Rummel, ABGB3, § 1294 Rz 22; Kodek in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'93, § 1294 Rz 59; Koziol, Haftpflicht-
recht 14, C/2/Rz 22; Riedler, ZR IV SchRBT GesSch?, Rz 2/82.

46)

47)
48)
49)

50)

51

~
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aus dem Filesharing-Netzwerk herunterlddt, um diese
selbst zu verwenden, dabei aber zumindest billigend in
Kauf nimmt, dass er durch das Herunterladen gleichzeitig
eine Bereitstellung an andere vornimmt.>2)

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die
Ubermittlung der heruntergeladenen Dateifragmente an
andere Nutzer idR automatisch (dh ohne weiteres Zutun)
erfolgt, sofern ein Nutzer in seinem Client-Programm die
Uploadfunktion nicht deaktiviert hat.>%) MaW wird die
Funktion des Hochladens nicht aktiviert (, opt-in“), sondern
sie ist aktiv, sofern sie nicht deaktiviert wird (, opt-out”). Der
EuGH setzt im ggst Kontext aber eine aktive Erkldrung des
Einverstindnisses voraus.5%) Dies ldsst sich jedoch nicht
allein aus dem Umstand ableiten, dass der Nutzer ein
Dateifragment hochléddt und daher (offensichtiich) die
Uploadfunktion seiner Filesharing-Software nicht deakti-
viert hat. SchlieBlich kénnte der Nutzer von der Upload-
funktion tberhaupt keine Kenntnis haben. Folglich ist ein
unterbliebenes ,,opt-out” aus der Upload-Funktion nur
erheblich, wenn der Nutzer den mit Gebrauch der Filesha-
ring-Software stattfindenden Upload zumindest fir még=
lich gehalten und sich (durch das Unterlassen der Deakti-
vierung) damit abgefunden hat.’®) Dies ist konsequent,
sofern man das Kriterium des Handelns in voller Kenntnis
der Folgen akzeptiert. Problematisch ist aber die vom EuGH
gewihlte Formulierung, wonach dem Einverstandnis eine
ordnungsgemiBe Information iber die Uploadfunktion
der Filesharing-Software vorangehen muss.*¢) Jedenfalls
geht es im ggst Kontext zu weit, die Information tber die
Upload-Funktion und die Erklarung des Einverstandnisses
an rechtsgeschiftlichen Grundsatzens?) (etwa iSv einer
Vereinbarung von AGB) oder an dem datenschutzrechtli-
chen Transparenzprinzip>®) zu messen. Deshalb muss
auch egal sein, ob der Nutzer die Information Gber die
Uploadfunktion der Client-Software (iSd Einbeziehungs-
kontrolle von AGB) vor einem etwaigen Vertrag mit dem
Anbieter der Client-Software’®) erhalt und ausdriicklich
sein Einverstindnis erklart oder erst danach im Zuge des
Gebrauchs (etwa durch das Anzeigen der Upload-Ge-
schwindigkeit oder das Verhaltnis der Download-Upload-
Aktivitat)é) dariiber informiert wird und die Software wei-
terverwendet. Ebenso muss fur die Vorsatzlichkeit der Zur-
verfiigungstellung unerheblich sein, aus welcher Quelle
der Nutzer die Information uber die Uploadfunktion erhal-

52) So auch BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 27, MMR
2018, 303 (Solmecke/Burgemeister).

EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 49.

54) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 49.

55) In diesem Fall ware dolus eventualis gegeben.

56) Vgl EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 49 und 59.

57) Im ggst Kontext geht es nicht um die Etablierung von Rechten
und Pflichten im Verhiltnis des Nutzers zum Betreiber der File-
sharing-Plattform bzw zum Anbieter der Client-Software; ent-
scheidend ist die Annahme der Vorsétzlichkeit im Verhéltnis zu
den Rechteinhabern.

Vgl Art 7 DSGVO und Art 12 ff DSGVO.

Dabei muss es sich nicht zwingend um den Betreiber der Platt-
form handeln, iiber welche die Metadaten zum Download
bereitgestellt werden.

Darauf hat GA Szpunar ausdriicklich hingewiesen (SA GA Szpu-
nar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 56).

53)

58)
59)

60)



ten hat. Deshalb fiihrt es ebenso zur Zurverfiigungstellung
in voller Kenntnis der Folgen, wenn der Nutzer zwar nicht
vom Anbieter der Client-Software iber die Uploadfunktion
informiert wurde, diese aber allgemein bekannt ist. Auf-
grund der umfassenden Berichterstattung und der bereits
ergangenen Rsp ist von einer allgemeinen Bekanntheit aus-
zugehen, selbst wenn Nutzer (ber kein technisches Spezi-
alwissen verfiigen.5')

Bei gegebener Kenntnis iiber die Uploadfunktion er-
folgt eine Verletzung des Zurverfligungstellungsrechts
selbst dann, wenn der tatsichliche Upload vom Endgerat
eines Nutzers automatisch (also ohne weitere Bestdtigung
oder Freigabe durch den Nutzer) erfolgt.52) Mangels Tatig-
keit in voller Kenntnis der Folgen muss ein Eingriff in das
Zurverfiigungstellungsrecht dem EuGH folgend jedoch
scheitern, wenn ein Nutzer nachweisen kann, dass er die
Uploadfunktion seiner Filesharing-Software deaktiviert
hatte, die Deaktivierung aber (aus fiir ihn nicht erkennba-
ren Griinden) den Upload nicht verhindert hat.?)

3. Offentlichkeit der Zurverfiigungstellung

Das Kriterium der Offentlichkeit der Zurverfligungstel-
lung ist bei dem Upload im Rahmen eines Filesharing-Netz-
werks unweigerlich erfiillt. Die Bereitstellung richtet sich
an die Gesamtheit der Nutzer des Netzwerks und damit an
eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und betrifft
recht viele Personen.5%)

Zu erwihnen ist jedoch, dass der EuGH auch im ggst
Kontext auf das Kriterium des neuen Publikums abstellt.5%)
Mit diesem Kriterium wird der Kreis der zustimmungs-
pflichtigen , Anschlussnutzungen®, die auf einer urspriing-
lichen Zurverfiigungstellung aufbauen, auf solche be-
schrankt, die sich (im Vergleich zur urspriinglichen Zurver-
fiigungstellung) an ein neues Publikum richten.5%) Die

61) Ausdricklich BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 27, MMR
2018, 303 (Solmecke/Burgemeister). GA Szpunar hat dies auch
daraus abgeleitet, dass es sich bei den BitTorrent-Clients um
keine (vorinstallierte) Standardsoftware handelt, sondern
deren Installation und Nutzung ,spezifisches Know-how”
erfordern und ber die Uploadfunktion zudem in Tutorials
informiert wird (SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mir-
com Rz 55); vgl auch Heinemeyer/Kreitlow/Nordmeyer/ Sabellek,
MMR 2012, 279 (283). Bei Annahme einer allgemeinen
Bekanntheit ist es im Ergebnis auch unerheblich, ob die volle
Kenntnis Uber die Folgen des Verhaltens objektiv (iSv einem
durchschnittlichen Nutzer) oder subjektiv (aus der Perspektive
des konkreten Nutzers) zu beurteilen ist.

62) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 49 und 59.

63) Eine Haftung dieses Nutzers kann sich aber hinsichtlich einer
Verletzung des Vervielfaltigungsrechts ergeben, die er durch
einen Download vornimmt. Zudem kdme eine Haftung hin-
sichtlich der Zurverfligungstellung in Betracht, wenn der Nut-
zer von den_Rechteinhabern auf seinen Upload hingewiesen
wurde und durch Weiterverwendung der Filesharing-Software
in der Folge weitere Uploads durchfiihrt.

64) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 55; vg! fiir die Offent-
lichkeit aus der Sicht des Plattformbetreibers bereits EuGH
C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 42, MR 2017, 187
(Fischer).

65) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 56.

66) Vgl Appl, MR 2018 H 3 Beilage, 37 (38); Petz/Thiele in Dillenz/
Gutman/Thiele/Burgstaller, UrhG3, § 18a Rz 13. Vgl zum Kriteri-
um des neuen Publikums weiterfiithrend Ohly, Unmittelbare
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Zurverfligungstellung muss sich dazu an ein Publikum
richten, an das der Urheber bei der Gestattung der ur-
spriinglichen Zurverfiigungsteflung nicht gedacht hat.5”)
Wenn Nutzer im Filesharing-Netzwerk zur Verfligung ge-
stellte Werke herunterladen und anschliefend ihrerseits im
Netzwerk zur Verfiigung stellen, wiirden sich aber grds
sowoh! die urspriingliche als auch die neuerliche Zurverfi-
gungstellung jeweils an das gleiche Publikum (iSd
Gesamtheit der am Netzwerk teilnehmenden Nutzer)
richten. Der EuGH umgeht dieses Problem jedoch pragma-
tisch: Da die urspriingliche Zurverfiigungstellung ohne
Zustimmung der Rechteinhaber vorgenommen wurde,
existiert kein Publikum, an welches diese gedacht haben
konnten; folglich richtet sich jede daran anschlieRende
Zurverfligungstellung an ein neues Publikum.®8) Dadurch
nimmt ein Nutzer, der ein Werk aus dem Netzwerk herun-
terladet und Fragmente davon wiederum im Netzwerk
bereitstellt, eine an ein neues Publikum gerichtete und
daher zustimmungspflichtige offentliche Zurverfiigung-
stellung vor.5°) Daran dndert sich nichts, wenn die bereit-
gesteliten Werke im Internet (bspw auf Webseiten,
Streaming-Services, Videotheken etc) auch mit Zustim-
mung der Rechteinhaber ohne das Herunterladen
beschrinkende Malknahmen veréffentlicht werden.”®) Im
Ergebnis ist dieser Beurteilung zuzustimmen. Zu kritisieren
ist aber, dass der EuGH das Kriterium des neuen Publikums
im gegenstindlichen Kontext {berhaupt heranzieht.
SchlieRlich fertigt jeder Nutzer des Netzwerks durch den
Download eine eigenstindige Kopie an und stellt in der
Folge diese eigene, auf seinem Endgerat befindliche Datei
offentlich zur Verfigung. Wie GA Szpunar zutreffend
anmerkt, nimmt diese Zurverfligungstellung allein bei die-
sem Nutzer ihren Ursprung und nicht, wie es fiir An-
schlusswiedergaben (wie beispielsweise dem Setzen eines
Hyperlinks oder dem Bereitstellen der Filesharing-Platt-

und mittelbare Verletzung des Rechts der &ffentlichen Wieder-
gabe nach dem ,,Cérdoba“-Urteil des EuGH, GRUR 2018, 996
(998 ff).

67) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 51; EuGH
22.06.2021, C-682/18 und C-683/18 — YouTube Rz 70;
EuGH C-161/17 — Renckhoff Rz 24, MR-Int 2018, 85 (Walter);
EuGH C-348/13 — BestWater Rz 14, MR-Int 2014, 120 (Walter);
EuGH C-431/09 und C-432/09 — Airfield Rz 72, MR-Int 2012, 70
(Walter); EuGH C-351/12 — OSA Rz 31, MR-Int 2014, 35 (Wal-
ter); EUGH C-466/12 — Svensson Rz 24, MR 2014, 27 (Walter);
EuGH C-117/15 — Reha Training Rz 45, MR-Int 2016, 65 (Wal-
ter); EuGH C-403/08 und C-429/08 — FAPL Rz 197, GRURInt
2011, 1063 = MR 2011, 272 (Wittmann); EuGH C-160/15 — GS
Media Rz 37, MR-Int 2017, 23 (Walter); EuGH C-527/15 — Stich-
ting Brein [Filmspeler] Rz 33, MR-Int 2017, 33 (Walter); EUGH
C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 28, MR 2017, 187
(Fischer); EuGH C-161/17 — Renckhoff Rz 24, MR-Int 2018, 85
(Walter); EuGH C-263/18 — Tom Kabinet Rz 70, MR 2020, 27
(Homar); EuGH C-392/19 — VG Bild-Kunst Rz 32, MR-Int 2027,
13 (Walter).

68) Vgi auch SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom
Rz 64.

69) Selbiges gilt fiir den Betreiber der Filesharing-Plattform (vgl
EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 45,
MR 2017, 187 (Fischer)).

70) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 57; vl auch EuGH
C-161/17 — Renckhoff Rz 36, MR-Int 2018, 85 (Walter).
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form)?1) eigentlich charakteristisch ist, bei einer anderen
Person.”?) Dass die Datei zuvor bereits von einem anderen
Nutzer und parallel von anderen Nutzern des Netzwerks
ebenfalls offentlich zur Verfligung gestellt wurde bzw
wird, sollte daran nichts dndern.”?)

B. Zurverfiigungstellung durch den Betreiber der Platt-
form

Seit der EuGH-Rsp in der Rs The Pirate Bay ist klar, dass
neben den Nutzern auch der Betreiber einer auf dem Bit-
Torrent-Protokoll beruhenden Filesharing-Plattform eine
eigenstandige Zurverfigungstellung iSd § 18a UrhG vor-
nimmt.”#) Die Zurverfugungstellung des Plattformbetrei-
bers scheitert nicht daran, dass dieser die Werke nicht auf
einem eigenen (zentralen) Server bereithdlt, sondern nur
die Plattform bereitstellt, und auch liber diese nicht die
Werke, sondern lediglich Torrent-Files bereitgestellt wer-
den, die als ,Wegweiser“’) ein Auffinden der gewiinsch-
ten Dateien auf Endgeréten der Plattformnutzer und ein
(direktes) Herunterladen von diesen erméglichen.’s) Be-
griindet wird dies vor allem damit, dass der Betreiber einer
auf dem BitTorrent-Protokoll beruhenden Filesharing-Platt-
form die Torrent-Dateien erfasst und indexiert, wodurch
die, Werke, auf die diese Torrent-Dateien verweisen, von den
Nutzern dieser Filesharing-Plattform leicht aufgefunden und
heruntergeladen werden kénnen“.’”) Zudem wird auf das
Anbieten einer Suchmaschine, die Indexierung und Eintei-
lung der im Netzwerk zur Verfiigung gestellten Werke in
Kategorien (Kategorisierung) und Uberprifung dieser Ein-
teilung sowie das Loschen von veralteten oder fehlerhaften

71) Die Zurverfiigungstellung des Plattformbetreibers hangt des-
halb von dem Kriterium des neuen Publikums ab (vgl SA GA
Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Fn 33).

72) Ausdriicklich SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom
Rz 61. Der EuGH wendet das Kriterium des neuen Publikums
aber auch in dem Fall an, dass auf einer Webseite ein auf eige-
nem Server gespeichertes Foto zur Verfligung gestellt wird,
welches zuvor von einer anderen Webseite heruntergeladen
wurde (EuGH C-161/17 — Renckhoff Rz 35 ff, MR-Int 2018, 85
(Walter)).

73) insofern wire es wohl Uberzeugender, die Zurverfigungstel-
lung einer heruntergeladenen Datei als ein besonderes techni-
sches Verfahren zu qualifizieren, das sich von den bisher ver-
wendeten unterscheidet (EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mir-
com Rz 51), da das Kriterium des neuen Publikums dann uner-
heblich wire. Der erforderliche Unterschied zu dem bisherigen
Verfahren wiirde darin bestehen, dass der Nutzer nicht (wie ein
Linksetzer) an der urspriinglichen Zurverfligungstellung teil-
nimmt, sondern eine eigenstdndige Zurverfiigungstellung vor-
nimmt, bei welcher der Nutzer alleine (iber die Einleitung und
Beendigung der Nutzung sowie die Auswahl des Werks ent-
scheidet.

74) EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 48,
MR 2017, 187 (Fischer).

75) Vgl OGH 4 Ob 121/17y — BitTorrent, MR 2017, 317 (Daum) =
EvBI 2018, 316 (Homar): ,Marktplatz mit Wegweisern“.

76) Vgl die instruktiven Beschreibungen der BitTorrent-Technik bei
EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 9 f, MR
2017, 187 (Fischer); OGH 4 Ob 121/17y — BitTorrent, MR 2017,
317 (Daum) = EvBIl 2018, 316 (Homar); Appl, MR 2018 H 3 Bei-
lage, 37 (42); Solmecke/Bérenfdnger, MMR 2011, 567 (567 ff);
Heinemeyer/Kreitlow/Nordmeyer/Sabellek, MMR 2012, 279 (279 f).

77) EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 38,
MR 2017, 187 (Fischer).
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Torrent-Dateien und aktive Filtern bestimmter Inhalte
abgestellt.”8) Zusammen mit dem Umstand, dass ein sehr
groBer Teil der Nutzer Werke ohne Zustimmung der Rech-
teinhaber zur Verfiigung stellt, fohrt dies im Ergebnis zu
einer Tatigkeit in voller Kenntnis der Folgen des Verhaltens
und damit zu einer eigenen Zurverfligungstellung des
Betreibers.”?) Dies hat der OGH bestétigt.5°)

Die Annahme einer eigenen Zurverfigungstellung
durch den Betreiber einer auf dem BitTorrent-Protokoll
beruhenden Filesharing-Plattform bleibt auch nach der
EuGH-E in der Rs YouTube/Cyando zutreffend.®") Der EuGH
hat darin entschieden hat, dass Betreiber von Filehosting-
Diensten wie Uploaded und Online-Plattformen wie YouTu-
be, die iiber die bloRe Bereitstellung der Plattform hinaus
keinen Beitrag zur Zurverfigungstellung der Nutzer set-
zen, grds keine eigene Zurverfligungstellung vorneh-
men.82) Dies lasst sich aber nicht auf Betreiber von Filesha-
ring-Plattformen wie The Pirate Bay {ibertragen, deren
Lhauptsichliche oder lberwiegende Nutzung [...] in der
unrechtmdBigen dffentlichen Zugdnglichmachung geschiitz-
ter Inhalte besteht*.83)

78) EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 38,
MR 2017, 187 (Fischer).

79) EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 36 ff,
MR 2017, 187 (Fischer). Zudem hat der Betreiber in Blogs und
Foren ausdriicklich das Ziel kundgetan, den Nutzern geschiitz-
te Werke zur Verfigung zu stellen und diese zum Anfertigen
von Kopien der Werke animiert (EuGH C-610/15 — Stichting
Brein [The Pirate Bay] Rz 45, MR 2017, 187 (Fischer)).

80) OGH 4 Ob 121/17y — BitTorrent, MR 2017, 317 (Daum) = EvBI
2018, 316 (Homar).

81) Dies ergibt sich daraus, dass der EuGH eine Zurverfligungstel-
lung durch den Betreiber des Filehosting-Dienstes Uploaded
und der Online-Plattform YouTube zwar grds ablehnt, in der
Folge aber die Umstdnde anftihrt, unter denen sich eine Zurver-
fiigungstellung durch den Betreiber doch ergeben kann. Dabei
fithrt er an, dass der Betreiber, ,,obwohl er weill oder wissen
miisste, dass (ber seine Plattform im Allgemeinen durch Nutzer
derselben geschiitzte Inhalte rechtswidrig offentlich zugéinglich
gemacht werden, nicht die geeigneten technischen Mainahmen
ergreift, die von einem die iibliche Sorgfalt beachtenden Wirt-
schaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden kGnnen, um
Urheberrechtsverletzungen auf dieser Plattform glaubwiirdig und
wirksam zu bekdmpfen® oder ,auf seiner Plattform Hilfsmittel
anbietet, die speziell zum unerlaubten Teilen solcher Inhalte
bestimmt sind, oder ein solches Teilen wissentlich férdert, wofiir
der Umstand sprechen kann, dass der Betreiber ein Geschdftsmo-
dell gewdhlt hat, das die Nutzer seiner Plattform dazu verleitet,
geschiitzte Inhalte auf dieser Plattform rechtswidrig offentlich
zugdnglich zu machen” (EuGH 22.06.2021, C-682/18 und
C-683/18 ~ YouTube Rz 102). Diese Umstéande treffen auf den
Betreiber einer BitTorrent-Plattform zweifellos zu.

82) EuGH 22.06.2021, C-682/18 und C-683/18 — YouTube Rz 102.

83) Vglinsb EuGH 22.06.2021, C-682/18 und C-683/18 — YouTube
Rz 100; vgl zur Qualifikation von The Pirate Bay EuGH C-610/15
— Stichting Brein [The Pirate Bay] Rz 45, MR 2017, 187 {Fischer).
Freilich idsst das vom EuGH aufgestelite Kriterium offen, wann
genau eine Plattform die Schwelle zur hauptséchlichen oder
iberwiegenden Nutzung flr rechtswidrige Zurverfiigungstel-
lungen Uberschreitet. Dies wird sich nur im Einzelfall in Anbe-
tracht aller Umstidnde beurteilen lassen, zu denen auch das
Geschaftsmodell und der Umstand, inwieweit der Plattformbe-
treiber Mafinahmen zur Verhinderung und Beendigung rechts-
verletzender Zurverfigungstellungen setzt, zéhlen (vgl EuGH
22.06.2021, C-682/18 und C-683/18 — YouTube Rz 100 ff).



Il. RECHTSDURCHSETZUNG

sofern die Zurverfiigungstellungen durch die Nutzer
des Filesharing-Netzwerks weder durch eine gesetzliche
Ausnahme noch durch eine Zustimmung der Rechteinha-
ber gedeckt sind, kénnen die Rechteinhaber die urheber-
rechtlichen Anspriiche iSd §§ 81 ff UrhG (somit vor allem
die verschuldensunabhingigen Anspriiche auf Unterlas-
sung iSd § 81 UrhG, Beseitigung iSd § 82 UrhG und ange-
messenes Lizenzentgelt iSd § 86 UrhG sowie bei Verschul-
den einen Anspruch auf Schadenersatz iSd § 87 UrhG) gel-
tend machen.84) Zur Identifikation der Nutzer besteht
zudem ein Auskunftsanspruch iSd & 87b UrhG. Dartiber
hinaus besteht die Méglichkeit eines Unterlassungsan-
spruchs gegen Vermittler iSd § 81 Abs 1a UrhG.

A. Passivlegitimation

Mit der Annahme einer Zurverfligungstellung durch
die Nutzer und einer eigenstindigen Zurverfligungstel-
lung durch den Betreiber der Filesharing-Plattform ist nun
unionsrechtlich abgesichert, dass den Rechteinhabern fur
ihre Anspriiche iSd § 81 ff UrhG grds zwei Passivlegitimier-
te zur Verfligung stehen.®%) Dies ist die Folge der EuGH-
Rsp, mit der dieser den Tatbestand des Rechts der &ffentli-
chen Zuginglichmachung iSd Art 3 InfoSoc-RL auf mittel-
bare Handlungen — wie jene der Bereitstellung eines Links
oder einer Plattform, auf der andere eine Zurverfligung-
stellung vornehmen — erweitert hat. Vermittler iSd § 81
Abs 1a UrhG, die (grds nach Abmahnung)®é) zur Sperrung
des Zugangs zu Filesharing-Plattformen verpflichtet wer-
den kénnen, sind vor allem Access-Provider,®”) ggf aber
auch der Anbieter eines (ungesicherten) WLANs.®8) Diese
Vermittler kénnen zudem iSd § 87b Abs 3 UrhG auf Aus-
kunft iiber die Identitét des Verletzers in Anspruch genom-
men werden.

B. Beweiserfordernisse

Bei der Rechtsdurchsetzung tragen die Rechteinhaber
(nach dem allgemeinen Grundsatz) die Behauptungs- und
Beweislast fiir die Voraussetzungen der geltend gemach-

84) Zusatzlich kann auch eine durch unrechtméfigen Download
begangene Vervielfiltigung verfolgt werden.

85) Vgl auch Ohly, Der weite Titerbegriff des EuGH in den Urteilen
»GS Mediac, »Filmspeler« und »The Pirate Bay«: Abenddé@mme-
rung fiir die Storerhaftung, ZUM 2017, 793 (796); Ohly, GRUR
2018, 996 (966); v. Ungern-Sternberg in Schricker/ Loewenheim,
Urheberrecht?, § 15 Rz 59.

86) Das Erfordernis der Abmahnung besteht, safern der Access-Pro-
vider unter den §§ 13 ff ECG haftungsprivilegiert ist.

87) EuGH C-314/12 — UPC Telekabel Wien, OBI 2014, 189 (Heidin-
ger); OGH 4 Ob 121/17y — BitTorrent, MR 2017, 317 (Daum) =
EvBl 2018, 316 (Homar); OGH 4 Ob 22/15m — kinox.to, MR
2015, 201 (Walter); OGH 4 Ob 71/14s — UPC Telekabel
Ii/kino.to, MR 2014, 201 (Walter). Diese wiéren als Vermittler
sowohl fiir die Rechtsverletzung der Nutzer als auch des Platt-
formbetreibers zu qualifizieren.

88) EUGH C-484/14 — Mc Fadden, OBI 2017, 49 (Handig). Klarer-
weise wire auch der Betreiber einer Filesharing-Plattform Ver-
mittler fiir die Nutzer, die Werke zur Verfiigung stellen. jedoch
kann gegen diesen auch wegen seiner eigenen Rechtsverlet-
zung vorgegangen werden.

URHEBERRECHT

ten Anspriiche.®) Ein Vorgehen gegen einen einzelnen
Nutzer des Filesharing-Netzwerks wegen Verletzung des
Zurverfigungstellungsrechts iSd § 18a UrhG erfordert
dabei den Nachweis, dass von seinem Endgerat ausgehend
die Méglichkeit zum Download er6ffnet wurde; ein tat-
sichlicher Abruf durch einen anderen Nutzer des Netz-
werks muss nicht nachgewiesen werden.?) Der BGH ldsst
es fiir die Inanspruchnahme des Inhabers eines Internetan-
schlusses grds gentigen, wenn die Abrufbarkeit von einer
ihm (zum Tatzeitpunkt) zugewiesenen IP-Adresse nach-
gewiesen wird.”') Konkret hat ein Rechteinhaber die Abruf-
barkeit einer sein Werk oder leistungsschutzrechtlichen
Schutzgegenstand beinhaltenden Datei darzulegen, was
etwa durch dokumentierten Download, ggf aber auch
durch einen digitalen Fingerabdruck (,Hash-Wert“), mit
dem eine Datei im Filesharing-Netzwerk aufgefunden wer-
den kann, oder iber Dateibezeichnungen (etwa Interpret
und Titel) erbracht werden kann.®?) Wie dargelegt reicht
auch der Nachweis, dass von einem Nutzer zwar nicht die
gesamte Datei, aber einzelne Dateifragmente herunterge-
laden werden konnten, sofern diese selbst schutzfahig
sind; andernfalls kann dieser Nutzer als Mittdter belangt
werden.?3)

89) BGH | ZR 75/14 — Tauschborse 11l Rz 37, GRUR 2016, 191; BGHI
ZR 19/16 — Loud Rz 14, NJW 2018, 65; BGH | ZR 154/15 — After-
life Rz 14, GRUR 2017, 386.

90) Ausdriicklich BGH | ZR 19/14 —Tauschbdrse | Rz 28, GRUR 201 6,
176; BGH | ZR 7/14 — Tauschbérse Il Rz 20, GRUR 2016, 184.

91) Vgl BGH | ZR 186/16 — Konferenz der Tiere Rz 12, MMR 2018,
303 (Solmecke/Burgemeister); BGH | ZR 19/14 — Tauschbérse |
Rz 29 ff, GRUR 2016, 176; BGH | ZR 7/14 — Tauschbérse Il
Rz 21 ff, GRUR 2016, 184. Daraus leitet der BGH die Vermutung
fur die Taterschaft des Anschlussinhabers ab, wenn zum Zeit-
punkt der Rechtsverletzung keine andere Person den Anschluss
nutzen konnten oder es sich um einen Familienanschluss han-
delt (vgl BGH i ZR 19/16 — Loud Rz 14, NJW 2018, 65;
BGH | ZR 75/14 — Tauschbérse Il Rz 37, GRUR 2016, 191;
BGH | ZR 48/15 — Everytime we touch Rz 31, GRUR 2016, 1280;
BGH I ZR 154/15 — Afterlife Rz 14, GRUR 2017, 386). Sofern eine
Nutzungsmdglichkeit des Anschlusses durch Dritte gegeben
war, weil der Anschluss nicht hinreichend gesichert oder
bewusst anderen zur Nutzung berlassen wurde, folgert der
BGH eine sekundire Darlegungslast des Anschlussinhabers
(vgl dazu BGH | ZR 48/15 — Everytime we touch Rz 33, GRUR
2016, 1280; BGH | ZR 169/12 — BearShare Rz 16 ff, GRUR 2014,
657; BGH | ZR 154/15 — Afterlife Rz 15, GRUR 2017, 386).

92) Vgl BGH | ZR 75/14 — Tauschbérse 11l Rz 26 ff, GRUR 2016, 191.
Der Nachweis, dass ein Nutzer eine Verbindung mit dem Netz-
werk aufgebaut hat (vgl EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom
Rz 30), kann jedoch nicht ausreichen; schlieRlich kdnnen grds
auch urheberrechtlich zuldssige Nutzungen (bspw Bereitstel-
lungen gemeinfreier Inhalte) stattfinden.

93) Sofern sich tatséchlich nur feststellen lasst, dass von einem Nut-
zer nur einzelne Dateifragmente abrufbar waren, wére zudem
der Nachweis erforderlich, dass diese einen schutzfahigen Werk-
teil und/oder durch ein Leistungsschutzrecht geschiitzte ,Parti-
kel enthalten (s oben Pkt |.A.1.a) , Dateifragment mit geschiitz-
tem Werkteil*). Sollte der Nachweis des Bereitstellens eines
Dateifragments mit geschiitztem Inhalt nicht gelingen, bleibt
nur die Inanspruchnahme des Nutzers als Mittdter einer gemein-
schaftlichen Zurverfigungstellung. Dies erfordert den Nach-
weis, dass eine Datei mit geschiitztem Inhalt aus dem Filesha-
ring-Netzwerk heruntergeladen werden konnte und der konkre-
te Nutzer in zeitlichem Zusammenhang dazu ein Fragment die-
ser Datei bereitgehalten hat (vgl BGH | ZR 186/16 — Konferenz
der Tiere Rz 26, MMR 2018, 303 (Solmecke/Burgemeister)).
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Zudem erfordert die EuGH-Rsp den Nachweis, dass die-
ser Nutzer die Zurverfiigungstellung in voller Kenntnis der
Folgen seines Verhaltens vorgenommen hat.?*) Dies kann
sich freilich eindeutig aus der verwendeten Filesharing-
Software ergeben, vor allem wenn diese (iber die Upload-
funktion informiert oder beim Gebrauch ersichtlich macht.
Fraglich ist aber, ob sich ermitteln lasst, welche Client-Soft-
ware ein Nutzer zur Teilnahme in einem Filesharing-Netz-
werk verwendet. Klarerweise kann dies die Rechtsverfol-
gung nicht verunmoglichen. Da die Rsp von einer allge-
meinen Kenntnis tber die Uploadfunktion ausgeht,®®) wird
die Teilnahme in einem Filesharing-Netzwerk wohl die Ver-
mutung begriinden, dass der Nutzer eine Zurverfliigung-
stellung in voller Kenntnis der Folgen vornimmt.

C. Geltendmachung finanzieller Anspriiche

Da sich in Filesharing-Netzwerken mehrere Ankniipfun-
gen fir Verletzungen des Zurverfiigungstellungsrechts
ausmachen lassen, ist zu kldren, was daraus fur die Gel-
tendmachung der finanziellen Anspriche (sohin des ver-
schuldensunabhingigen Anspruchs auf angemessenes
Lizenzentgelt iSd § 86 UrhG und des Schadenersatzan-
spruchs iSd § 87 UrhG) folgt. Jedenfalls kénnen Nutzer
auch dann finanziell in Anspruch genommen werden,
wenn sie die Zurverfiigungstellung nicht gewerbsmaRig
vorgenommen haben.%¢) Beztiglich des Umfangs der Inan-
spruchnahme ist aber — je nach Nachweisbarkeit der er-
folgten Zurverfiigungstellung — zu differenzieren: Sofern
sich die Verletzung des Zurverfiigungstellungsrechts eines
Nutzers darauf bezieht, dass dieser einzelne (geschiitzte
Werkteile oder Teile von leistungsschutzrechtlichen
Schutzgegenstinden beinhaltende) Dateifragmente zur
Verfiigung gestellt hat, kann dieser Nutzer grds nicht auf
das volle angemessene Entgelt iSd § 86 UrhG bzw den vol-
len Ersatz des Schadens iSd & 87 UrhG in Anspruch genom-
men werden, der sich fir die Zurverfigungstellung des
gesamten Werks oder Schutzgegenstands ergeben wiirde.
Die volle Inanspruchnahme des Nutzers ist jedoch még-
lich, wenn sich der Vorwurf auf die Mittaterschaft an der
gemeinschaftlichen Zurverfiigungstellung stiitzt, da samt-
liche Mittiter, die Fragmente flr ein aus dem Netzwerk
herunterladbares Werk bzw einen herunterladbaren
Schutzgegenstand zur Verfiigung stellten, solidarisch haf-
ten (§ 89 UrhG, § 1302 ABGB).%”) Ebenso kann der Nutzer

94) Bei Inanspruchnahme eines Nutzers als Mittdter einer gemein-
schaftlichen Zurverfilgungstellung ist zudem der Nachweis der
Vorsétzlichkeit hinsichtlich des Zusammenwirkens mit den
anderen Nutzern des Netzwerks erforderlich. Diese wird aber
zwangslaufig mit der Vorsitzlichkeit Uber das Hochladen ver-
bunden sein.

95) S Nachweise bei Fn 61.

96) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 89.

97) Vgl Thiele in Dillenz/Gutman/Thiele/Burgstaller, UrhG3, § 89
Rz 14; St. Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht?, § 89 Rz 4. Wie
dargelegt erfordert dies den Nachweis, dass aus dem Netzwerk
die Gesamtdatei heruntergeladen werden konnte und der Nut-
zer in zeitlichem Zusammenhang dazu ein Fragment dieser
Datei zur Verfiigung gestelit hat (s Fn 93). Die Solidarhaftung
wirft in Anbetracht des Netzwerkcharakters durchaus Probleme
auf: Wenn von einer gemeinschaftlichen Zurverfigungsteliung
der Nutzer des Filesharing-Netzwerks ausgegangen wird, kann
nach dem Grundsatz der Solidarhaftung insgesamt nur einmal
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auf das volle Entgelt bzw Ersatz des vollen Schadens in An-
spruch genommen werden, wenn nachgewiesen wird,
dass von seinem Endgerdt das Herunterladen der ge-
samten (das Werk oder den Schutzgegenstand enthalten-
den) Datei méglich war. Dass in diesem Fall mehrere Nut-
zer auf das volle angemessene Entgelt bzw Ersatz des vol-
len Schadens in Anspruch genommen werden kénnen,
entspricht keiner (ungerechtfertigten) Uberkompensation,
da mehrere voneinander unabhangige Quellen fiir einen
Download des gesamten Werks bzw Schutzgegenstands
eréffnet wurden.”8)

Parallel kénnen in allen Féllen die Anspriiche auch
gegen den Betreiber der Filesharing-Plattform erhoben wer-
den. Insofern kann es tatsichlich zu einer doppelten Gel-
tendmachung der Anspriiche fir eine Downloadquelle
kommen; dies ergibt sich aber zwangslaufig, wenn der
EuGH die Bereitstellung der Filesharing-Plattform als eige-
ne Handlung der Wiedergabe iSd Art 3 InfoSoc-RL qualifi-
ziert.%?)

D. Héhe der finanziellen Anspriiche

Bei der Festlegung der Hohe des angemessenen Ent-
gelts bzw Schadenersatzes stellt die Rsp auf die Intensitét
der Abrufbarkeit ab, die etwa von der Anzahl der Teilneh-
mer im Filesharing-Netzwerk sowie der Attraktivitdt des
bereitgestellten Werks oder Schutzgegenstands ab-
hangt.'®) Unerheblich fiir den Grund und die Héhe der
Anspriiche ist jedenfalls, ob es bei rechtmiRigem Verhal-
ten der Nutzer des Filesharing-Netzwerks zum Abschluss
eines Lizenzvertrags oder Kauf eines Tontrégers etc gekom-
men wire.'°1)

E. Aktivlegitimation von ,Copyright Trolls*

Eine Klarstellung bringt die E Mircom hinsichtlich der
Aktivlegitimation von sogenannten ,Copyright Trolls“,
worunter (vereinfacht) Personen verstanden werden, die

das fur die Zurverfiigungstellung angemessene Entgelt bzw
der dadurch verursachte Schaden eingeklagt werden. Dies
kann allerdings nicht dazu fiihren, dass nach Inanspruchnah-
me eines Nutzers keine weitere Geltendmachung mehr még-
lich ist, sofern das Werk aufgrund der Zurverfligungstellung
durch die tbrigen Nutzer weiterhin abrufbar bleibt. Gleichzei-
tig kann es nicht moglich sein, dass die tbrigen Nutzer, die
(theoretisch) Regressansprichen des belangten Nutzers ausge-
setzt sind, zusitzlich dazu ihrerseits zur Gédnze in Anspruch
genommen werden und sie damit insgesamt mehr zahlen, als
fur die Zurverfiigungstellung, an der sie beteiligt waren, ange-
messen ist.

98) Vgl auch BGH | ZR 19/14 — Tauschbérse | Rz 64, GRUR 2016,
176; BGH 1 ZR 7/14 — Tauschbérse [I Rz 51, GRUR 2016, 18; BGH
| ZR 75/14 — Tauschbérse 11l Rz 56, GRUR 2016, 191. Sofern ein
Foto unrechtmaRig auf mehreren Internetseiten zur Verfligung
gestellt wird, haften auch samtliche Webseitenbetreiber,
obwohl ein an dem Foto Interessierter ggf nur eine Webseite
aufrufen wird.

99) EuGH C-610/15 — Stichting Brein [The Pirate Bay], MR 2017,187
(Fischer). .
100) Vgl BGH | ZR 19/14 — Tauschbérse | Rz 61, GRUR 2016, 176;

BGH1ZR 7/14 — Tauschbdrse Il Rz 46, GRUR 2016, 184.

101) BGH | ZR 7/14 — Tauschbdrse Il Rz 41, GRUR 2016, 184;
BGH | ZR 48/15 — Everytime we touch Rz 96 f, GRUR 2016,
1280, BGH 1 ZR 75/14 — Tauschbérse 11 Rz 54, GRUR 2016,
191.



ein auf die Monetarisierung von Urheberrechtsverletzun-
gen ausgerichtetes Geschéaftsmodell verfolgen.'°%) Wie die
Ausfihrungen des EuGH zeigen, sind in diesem Kontext
zwei Aspekte relevant.

Zunichst ist das Vorgehen eines ,Copyright Trols“ oft-
mals dadurch charakterisiert, dass dieser nicht eigene Urhe-
ber- oder Leistungsschutzrechte geltend macht, sondern
die Verletzung ,fremder” Urheber- und/oder Leistungs-
schutzrechte verfolgt.’9%) Da auch derivative Rechteinha-
ber (Werknutzungsberechtigte, Inhaber abgetretener Leis-
tungsschutzrechte, Verwertungsgesellschaften) unter den
Schutz der Enforcement-RL fallen,’¥) kann ein Werknut-
zungsrecht oder abgetretenes Leistungsschutzrecht jeden-
falls eine taugliche Grundlage fiir die Verfolgung von
Rechtsverletzungen bilden. Méglich ist zudem eine Gel-
tendmachung von Schadenersatzanspriichen, die von den
Urhebern oder Leistungsschutzberechtigten zediert wur-
den, auch wenn den Zessionaren kein Werknutzungsrecht
eingerdumt oder Leistungsschutzrecht abgetreten
wurde.1%5) Dass eine solche Person fir mehrere Urheber
und Leistungsschutzberechtigte einschreitet und Rechte
bzw Anspriiche akkumuliert, kann an ihrer Aktivlegitimati-
on nichts andern.

Dariiber hinaus ist problematisch, wenn ein ,Copyright
Troll“ die ihm zustehenden Rechte ,nicht nutzt und offen-
bar auch nicht zu nutzen beabsichtigt®,'%¢) sondern sich auf
die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen ge-
geniiber mutmaRlichen Verletzern beschrankt. Darin kann
ein verwerfliches Geschaftsmodell gesehen werden, wel-
ches auf der Monetarisierung von Rechtsverletzungen auf-
baut und diese eigentlich nicht (iiber die Geltendmachung
von Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen) zu ver-

102) Vgl EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 35; sowie die
SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 73; s dazu
genauer Sag, Copyright Trolling, An Empirical Study, 6 (availa-
ble at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2404950 [2.8.2021]).

103) vgl firr Patenttrolle Ohly,v,,PatenttroIIe" oder: Der patent-
rechtliche Unterlassungsanspruch unter VerhaltnismaBigkeits-
vorbehalt? — Aktuelle Entwicklungen im US-Patentrecht und
ihre Bedeutung fiir das deutsche und europdische Patentsys-
tem, GRUR Int 2008, 787 (787).

104) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 68 1.

105) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 73 f. Der EuGH be-
schrinkt die Klagebefugnis von Zessionaren auf die in Art 4
Enforcement-RL aufgelisteten Berechtigten, also insb auf
Lizenznehmer und Verwertungsgesellschaften. Es ist aber kein
Grund erkennbar, warum Zessionare, denen die Urheber oder
Leistungsschutzberechtigten kein Werknutzungsrecht erteilt
haben, den ihnen tibertragenen Schadenersatzanspruch nicht
einklagen kénnen sollen (vgl auch Leistner in Schricker/Loe-
wenheim, Urheberrechté, § 97 Rz 49; SA CA Szpunar,
17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 89). Diese Zessionare wiir-
den aber nicht unter den Schutz der Enforcement-RL fallen.
Nicht moglich ist es, dass einem Zessionar Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriiche abgetreten werden, ohne dass diesem
auch Werknutzungsrechte eingerdumt oder Leistungsschutz-
rechte abgetreten werden (vgl RIS-Justiz RS0077263; Thiele in
Dillenz/Gutman/Thiele/Burgstaller, UrhG3, & 81 Rz 47; Leistner
in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht?, § 97 Rz 49).

106) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 70. Die Nutzung
bezieht sich wohl auf die Verhinderung von Rechtsverletzun-
gen (EuGH 17.06.2021, C-597/19 —~ Mircom Rz 37), kann sich
aber auch auf die Verwertung und die Vergabe von Werknut-
zungsbewilligungen und Werknutzungsrechten beziehen.
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hindern versucht.'®?) Doch auch unter diesen Umstinden
falit eine zur Rechtsverfolgung berechtigte Person grds'%8)
unter den Schutz der Enforcement-RL'%°) und kann gegen
Rechtsverletzer etwa den Schadenersatzanspruch iSd § 87
UrhG sowie zu deren Ausforschung den Auskunftsan-
spruch iSd § 87b UrhG geltend machen.’®) Dies steht mit
dem Grundsatz, wonach es im &sterreichischen Urheber-
recht zu keiner Verwirkung kommt, in Einklang."") Zu
erginzen wire, dass die Klagebefugnis nicht nur ungeach-
tet des Umstands aufrecht bleibt, dass Rechtsverletzungen
bislang nicht verfolgt oder unterbunden wurden; auch
wenn der Rechteinhaber das Werk nicht verwertet oder
keine Lizenzen erteilt, bleibt die Klagebefugnis bestehen.

F. Missbriuchliche Rechtsausiibung

Unzulissig ist die Verfolgung von Rechtsverletzungen
aber, wenn das Vorgehen die Schwelle zur missbrauchli-
chen Rechtsausiibung Uberschreitet. Zwar findet sich im
UrhG keine Norm, die prinzipiell bestehende Anspriiche
iSd § 81 ff UrhG im Fali der missbrauchlichen Ausiibung
begrenzt; es wird aus § 1295 Abs 2 ABGB aber eine unge-
schriebene Generalklausel abgeleitet, ,die die allgemeine
Begrenzungsfunktion der ,guten Sitten’ auf subjektive Rechte
im allgemeinen erstreckt“."'2) Diese Begrenzung ist auch fir
urheberrechtliche Anspriiche anerkannt.''®) Von einer
missbrauchlichen Austibung wird demnach ausgegangen,
wenn der Rechtsauslibende ohne jegliches sonstige Inte-
resse mit reiner Schadigungsabsicht handelt''4) oder der
Schadigungszweck (bzw das unlautere Motiv) zumindest
eindeutig im Vordergrund steht.%) Andererseits wird
auch Rechtsmissbrauch angenommen, wenn zwischen
den Interessen des Handelnden und den beeintrichtigten
interessen des anderen ein ganz krasses Missverhaltnis
besteht.’) Im Zweifel ist jedoch von keiner missbrauchli-
chen Ausiibung auszugehen.!?)

107) Vgl die zweite Frage des Vorlagegerichts (EuGH 17.06.2021,
C-597/19 — Mircom Rz 37). -

108) Anders wiire dies, wenn die Rechtsausiibung als missbrauch-
lich zu qualifizieren wére (s dazu unten im Text).

109) Konkret Art 4 lit b Enforcement-RL.

110) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 67 ff und 96.

111) OGH 4 Ob 195/09v, EvBI-LS 2010, 119; OGH 4 Ob 73/99k -
Konflikte, MR 1999, 229 (Walter); Thiele in Dillenz/Gutman/
Thiele/Burgstaller, UrhG3, § 90 Rz 8.

112) Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%3, § 1295 Rz 85.

113) Vgl OGH 4 Ob 104/11i— Natascha K/Phantombild V, MR 2012,
138 (Walter); OGH 4 Ob 229/02h — Hundertwasserhaus Ii,
MR 2003, 41. Vg fiir die auf § 242 dBGB gest(itzte dRsp BGH |
ZR 129/19 — Al Di Meola, GRUR 2020, 1087.

114) OGH RIS-Justiz RS0026271; Harrer/Wagner in Schwimann/
Kodek, ABGB*, § 1295 Rz 169a.

115) OGH 4 Ob 229/02h — Hundertwasserhaus Il, MR 2003, 41; Rei-
schauer in Rummel, ABGB3, § 1295 Rz 61; Kodek in Klete¢ka/
Schauer, ABGB-ON'%3, § 1295 Rz 88; Harrer/Wagner in Schwi-
mann/Kodek, ABGB?, § 1295 Rz 169a.

116) OGH RIS-Justiz RS0026265; OGH 4 Ob 104/11i - Natascha
K/Phantombild V, MR 2012, 138 (Walter); OGH 4 Ob 186/04p
— Ausschreibungsdatenbank, MR 2005, 108. Krit Reischauer in
Rummel, ABGB3, § 1295 Rz 61.

117) Vgl OGH 18.04.2007, 7 Ob 49/07¢t; Kefferpiitz in Wandtke/ Bul-
linger, Urheberrecht®, § 97a Rz 34.
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1. Auskunftsanspruch allein zur Erzielung einer
»gutlichen Einigung*

Im Verfahren Mircom stand die Frage der Missbrauch-
lichkeit des Anspruchs gegen einen Access-Provider iSd
§ 87b Abs 3 UrhG im Fokus, mit welchem dieser zur Aus-
kunft Giber die Identitat seiner Kunden verpflichtet wird, die
(vermeintliche) Rechtsverletzungen in Filesharing-Netz-
werken begangen haben.''®) Nach dem bisher Gesagten
ist klar, dass die Geltendmachung dieses Anspruchs nicht
allein deshalb missbrauchlich sein kann, weil er von einer
Person erhoben wird, die ein auf die Verfolgung von
Rechtsverletzungen ausgerichtetes Geschaftsmodell (iSv
einem ,,Copyright-Troll ) verfolgt. Wenn diese Person grds
zur Erhebung eines Anspruchs auf Schadenersatz gegen
den Rechtsverletzer berechtigt ist,’'®) kann fiir den zur Aus-
_ibung des Schadenersatzanspruchs erforderlichen Aus-
kunftsanspruch iSd § 87b Abs 3 UrhG nichts anderes gel-
ten.’20)

Bedenken wirft die Legitimation des Auskunfts-
anspruchs jedoch auf, wenn der Auskunftssuchende pri-
mir das Interesse verfolgt, mit den Kunden des Access-Pro-
viders eine giitliche Einigung verbunden mit pauschaler
Entschadigung zu erzielen und im Fall des Scheiterns auf
das Erheben einer Klage auf Schadenersatz verzichtet.'?")
Problematisch ist dies insofern, weil mit der Nichterhebung
des Schadenersatzanspruchs die gerichtliche Kldrung weg-
fillt, ob der erhobene Anspruch berechtigt ist.'??) Ein sol-
ches Vorgehen weckt damit Zweifel an der Substantiiert-
heit der behaupteten Rechtsverletzung. Nach der EuGH-
Rsp ist ein Auskunftsanspruch gegen einen Access-Provider
jedoch nicht allein deshalb missbrauchlich, weil der Aus-
kunftssuchende eine giitliche Einigung mit dem potentiel-
len Rechtsverletzer anstrebt.'?3) Diese Sichtweise spiegelt
sich auch im nationalen Prozessrecht wider, schliellich
solite ein Gerichtsprozess stets ultima ratio sein'?*) und es
kénnen sowohl vor Klagseinbringung (pratorischer Ver-
gleich iSd & 433 Abs 1 ZP0O)'25) als auch wéhrend des
anhingigen Verfahrens (,Prozessvergleich® iSd & 204 ZPO)
Vergleiche geschlossen werden, was zeigt, dass verglei-

118) Vgl zur Qualifikation eines Access-Providers als Vermittler iSd
§ 87b Abs 3 UrhG EuGH C-557/07 — LSG Rz 46, MR 2009, 40
(Daum); OGH 4 Ob 41/09x — LSG/Tele2, MR 2009, 251. Theo-
retisch wire auch der Betreiber der Filesharing-Plattform Ver-
mittler fiir die Nutzer und daher zur Auskunft verpflichtet.

119) EuGH 17.06.2021, C-597/1 9 — Mircom Rz 67 ff und 96.

120) Vgl insb EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 83.

121) Vg! die Ansicht des Vorlagegerichts in EuGH 17.06.2021,
C-597/19 —Mircom Rz 79. i

122) Art 8 Enforcement-RL bestimmt insb auch, dass der Auskunfts-
anspruch nur ,.im Zusammenhang mit einem Verfahren wegen
Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentumns® besteht. Dieses
Tatbestandselement findet sich jedoch nicht in § 87b Abs 3
UrhG. Dies wird aber nicht als richtlinienwidrige Umsetzung
zu werten sein, da es sich um eine blofe Mindestharmonisie-
rung handelt (Art 2 Abs 1 Enforcement-RL; Walter/Gdbel in
Walter/von Lewinski, European Copyright Law, Rz 13.2.4).

123) EuGH 17.06.2021, C-597/19 ~ Mircom Rz 84.

124) Rechberger/Simotta, ZPR®, Rz 22.

125) Auch in diesem Fall wirde keine gerichtliche Geltendma-
chung des Schadenersatzanspruches vorliegen (Clavora/ Kapp
in Héllwerth/Ziehensack, ZPO,.§ 433 Rz 16).
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chende Streitbeilegungen als grds zweckdienlich angese-
hen werden."%¢) :

2. Sonstige Ankniipfungspunkte der Missbrauchlich-
keit, insb von Abmahnungen

Auch wenn in der Geltendmachung der urheberrechtli-
chen Anspriiche trotz primérer Absicht, giitliche Einigun-
gen zu erzielen, an sich noch kein Rechtsmissbrauch zu
erblicken ist, bleibt zu hinterfragen, ob in gewissen Fallen
nicht doch eine rechtsmissbrauchliche Rechtsaustibung
vorliegen kann. Unionsrechtlicher PriiffungsmaRstab dafiir
sind das in Art 3 Abs 2 Enforcement-RL festgelegte Miss-
brauchsverbot sowie die in Abs 1 leg cit normierten Grund-
sitze der Erforderlichkeit, Fairness und Gerechtigkeit. Wie
gewohnt tiberlasst der EuGH diese Beurteilung den natio-
nalen Gerichten,'?”) gibt diesen gleichzeitig aber Kriterien
vor, die bei der Beurteilung zu beriicksichtigen sind. Einer-
seits zahlen zu diesen die , Art und Weise” des Vorgehens
und des Vorschlags der giitlichen Einigung. Andererseits ist
zu beriicksichtigen, ob im Fall des Scheiterns der Einigung
keine Klage zur Geltendmachung der Forderung erhoben
wird und aus der Zugehorigkeit eines Nutzers zu einem
Filesharing-Netzwerk wirtschaftliche Einnahmen erzielt
werden sollen, ohne die in diesem Netz bewirkten Urhe-
berrechtsverletzungen konkret zu bekampfen.'28) Das pri-
mire Abzielen auf giitliche Einigungen und das Vorgehen
als ,,Copyright Troll“ (iSd Monetarisierung von Rechtsver-
letzungen ohne Bekdmpfungsabsicht) sind somit per se
betrachtet unproblematisch, im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung dann aber doch von Relevanz und entsprechend
zu wirdigen.

Anhaltspunkte fir die Missbrauchlichkeit lassen sich in
der iZm Abmahnungen ergangenen deutschen Rsp sowie
aus § 97a dUrhG gewinnen. UberblicksmaBig lassen sich
die Kriterien klassifizieren in solche, die sich beziehen auf:
 die Person und das Vorgehen des Abmahnenden, inkl

der Hohe des mit der Abmahnung verbundenen Auf-

wand- und Kostenersatzes. Dabei wird es als verwerf-
lich gesehen, wenn der vorwiegende Zweck in der

Begriindung eines Anspruchs auf Ersatz von Aufwen-

dungen oder Kosten der Rechtsverfolgung gegen den

(potentiellen) Verletzer besteht'?) oder ,die Abmahn-

titigkeit in keinem verniinftigen wirtschaftlichen Verhdlt-

nis zur gewerblichen Tétigkeit des Abmahnenden steht,
der Anspruchsberechtigte die Belastung des Gegners mit
méglichst hohen Prozesskosten bezweckt oder der

Abmahnende systematisch (iberhéhte Abmahngebiihren

oder Vertragsstrafen verlangt“.'*®) Das Betreiben eines

Abmahngeschifts in ,eigener Regie” zur alleinigen

Erzielung von Gebuhreneinnahmen wird ebenso als

missbrauchlich eingestuft.'?") Ebenso kann das Aus-
126) Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze, I1l/2 § 433

Rz 1/1.
127) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 93 ff.
128) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 95.
129) BGH 1 ZR 150/18 — Der Novembermann, ZUM 2019, 864;
BGH I ZR 106/10 — Ferienluxuswohnung, ZUM-RD 2013, 68.
130) BGH 1 ZR 129/19 — Al Di Meola, GRUR 2020, 1087; vgl auch
BGH | ZR 248/16 — Abmahnaktion | Rz 21, GRUR 2019, 199.
131) BGH | ZR 129/19 — Al Di Meola Rz 16, GRUR 2020, 1087;



senden einer Vielzahl an Abmahnungen in nur wenigen
Tagen fir Rechtsverletzungen, die durch massenhaft
systematisches Durchforsten identifiziert wurden, fir
ein missbrauchliches Vorgehen sprechen.'*?) Wenn
aber auch Rechtsverletzungen massenhaft begangen
werden, kann das massenmafRige Erheben und Abmah-
nen uE nicht jedenfalls missbrauchlich sein.’3?) Dariiber
hinaus nennt § 97a dUrhG inhaltliche Kriterien, die eine
Abmahnung enthalten muss, widrigenfalls sie unwirk-
sam ist.13)

¢ die Hohe des in den Raum gestellten Schadens iSd § 87
UrhG oder angemessenen Entgelts iSd & 86 UrhG sowie
des zur giitlichen Einigung vorgeschlagenen Pauschal-
betrags.'>) Ob das unterbreitete Vergleichsangebot
unangemessen ist, ist im Lichte des méglichen Scha-
denersatzbetrages zu beurteilen,®) dessen Hohe
freilich (rechtssicher) erst nach einer gerichtlichen
Klarung feststehen wirde. Sofern der geltend ge-
machte Pauschalbetrag im Lichte der theoretisch ein-
klagbaren Anspriiche insgesamt angemessen ist, sieht
es der BGH als unerheblich, wenn in der Abmahnung
zusitzlich Werke oder Rechtsverietzungen angefiihrt
sind, die der Rechteinhaber im Verletzungsprozess
nicht darlegen kénnte.'3’)

Da sich beim Filesharing mehrere Rechtsverletzungen
ausmachen lassen, ist speziell auf die Problematik der
mehrfachen Rechtsverfolgung einzugehen. Grundsatzlich
ist die Vornahme gesonderter Abmahnungen wegen
eigenstandiger Rechtsverletzungen nicht missbréuch-
lich;"38) schlieRlich kann dem Abmahnenden zur effektiven
Vermeidung kiinftiger Rechtsverletzungen nicht verwehrt
werden, gegen jeden Rechtsverletzer vorzugehen.'*)
Stellt ein Nutzer in einem Filesharing-Netzwerk daher meh-
rere Werke bereit, begeht er dadurch mehrere Zurverfi-
gungstellungen, wodurch die mehrfache Abmahnung die-
ses Nutzers grds nicht rechtsmissbrauchlich ist. Anders
wird dies aber sein, wenn ein Nutzer mehrere Abmahnun-
gen erhilt, obwohl alle geltend gemachten Urheber- und
Leistungsschutzrechte vom selben Inhaber wahrgenom-
men werden.'4%) Da eine Zurverfigungstellung iSd § 18a

BGH | ZR 248/16 — Abmahnaktion I{ Rz 21, GRUR 2019, 199.

132) OLG Niirnberg, 3 U 410/13, BeckRS 2013, 22269.

133) So auch Spindler in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien*, § 97a Rz 12: Massenabmahnung zur Verfolgung
massenhafter Verstofe zuldssig.

134) Auch wenn der osterreichischen Rechtsordnung eine ver-
gleichbare Bestimmung fremd ist, ist davon auszugehen, dass
dennoch’ gewisse inhaltliche Anforderungen an solche
Abmahnungen zu stellen sind, wobei UE dem Abgemahnten
zumindest kiar erkennbar sein muss, hinsichtlich welcher vor-
geworfenen Rechtsverletzung die Abmahnung erfolgt.

135) Vgl BGH | ZR 7/14 ~ Tauschbérse I Rz 70, GRUR 2016, 184: vor-
rangig sachfremder Zweck der Realisierung einer mdéglichst
hohen Geldforderung.

136) BGH | ZR 7/14 — Tauschbérse 1{ Rz 70, GRUR 2016, 184.

137) BGH | ZR 7/14 — Tauschbérse Il Rz 70, GRUR 2016, 184.

138) BGH | ZR 106/10 — Ferienluxuswohnung Rz 23, ZUM-RD 2013,
68; BGH | ZR 150/18 — Der Novembermann, ZUM 2019, 864;
Kefferpiitz in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht®, § 97a Rz 31
und 33.

139) Kefferpiitzin Wandtke/Bullinger, Urheberrecht®, § 97a Rz 34.

140) Kefferpiitz in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht’, § 97a Rz 30 f;
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UrhG eine Dauerhandlung ist, ist bspw bei einer Bereithal-
tung iiber mehrere Tage von einer einheitlichen Rechtsver-
letzung auszugehen, wodurch eine gesonderte Abmah-
nung firr jeden Tag, an dem die Abrufbarkeit mdéglich war,
nicht gerechtfertigt ist. Die Dauer der Zurverfigungstel-
lung kann aber die Héhe der geltend gemachten Forde-
rung beeinflussen.'") Zu einer Mehrfachabmahnung kann
es ferner kommen, wenn ein Rechteinhaber parallel meh-
rere Nutzer oder gleichzeitig die Nutzer und den Betreiber
der Filesharing-Plattform in Anspruch nimmt. Auch dies ist
grds zuldssig, soweit die Belangten jeweils eigene Rechts-
verletzungen begehen.'#?) Ein paralleles Vorgehen gegen
mehrere Nutzer erfordert deshalb den Nachweis, dass von
deren Endgeriten jeweils eine Datei mit dem gesamten
Werk oder Schutzgegenstand oder zumindest Dateifrag-
mente mit schutzfahigen Teilen heruntergeladen werden
konnten. Steht jedoch nicht fest, dass die bereitgestellten
Dateifragmente tatséchlich schutzféhige Inhalte beinhaltet
haben, kénnen die Nutzer nur als Mittéter einer gemein-
schaftlichen Zurverfligungstellung belangt werden. Auf-
grund der Solidarhaftung kann in diesem Fall grds jeder
auf das gesamte angemessene Entgelt iSd § 86 UrhG oder
den gesamten Schaden iSd § 87 UrhG in Anspruch genom-
men werden.™3) Im Fall der Mittiterschaft erzeugt eine
parallele Abmahnung der einzelnen Nutzer zwar eine
mehrfache Last des Aufwand- und Kostenersatzes, dem
eine einheitliche Zurverfiigungstellung zugrunde liegt;
dies wird aber gerechtfertigt sein, da sich die Nutzer wohl
nicht gemeinsam'#*) belangen lassen und das parallele
Vorgehen zur wirksamen Rechtsverfolgung erforderlich
scheint. SchlieRlich wiirde sich aufgrund der Netzwerk-
struktur nichts an der Abrufbarkeit andern, wenn lediglich
ein das Werk bereitstellender Nutzer in Anspruch genom-
men wird.

Die prinzipielle Zuldssigkeit des Anstrebens gttlicher
Einigungen ohne tatsachlicher Klagsabsicht darf aber
jedenfalls nicht dahingehend missbraucht werden, dass
breitflichig Abmahnungen mit zweifelhafter Grundlage in
der Hoffnung versendet werden, dass ein gewisser Teil der
abgemahnten Personen die geltend gemachten Ansprii-
che schon bedienen werde.'**) Darin lieBe sich jedenfalls

Wimmers in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht®, § 97a Rz 34.

141) Vgl v. Ungern-Stemberg in Schricker/Loewenheim, Urheber-
rechtt, § 19aRz 67.

142) S dazu oben Punkt Il. Vgl zur Zuléssigkeit BGH | ZR 106/10 —
Ferienluxuswohnung Rz 23, ZUM-RD 2013, 176; Kefferpiitz in
Wandtke/Bullinger, Urheberrecht?, § 97a Rz 33.

143) S dazu genauer oben Fn 97.

144) In BGH | ZR 300/02 — MEGA SALE Rz 16, GRUR 2006, 243 wur-
den Anhaltspunkte fir einen Missbrauch gesehen, wenn ,ein
Gliubiger bei einem einheitlichen WettbewerbsverstoB gegen
mehrere verantwortliche Unterlassungsschuldner getrennte Ver-
fahren anstrengt und dadurch die Kostenlast erheblich erhéht,
obwohl eine streitgendssische Inanspruchnahme auf der Passiv-
seite mit keinerlei Nachteilen verbunden wéire”. An der Moglich-
keit zum gemeinsamen Vorgehen scheitert es im ggst Kontext
aber.

145) Vgl fiir die Beriicksichtigung, ob lediglich gutliche Einigungen
verfolgt werden BGH | ZR 17/18 — Berechtigte Gegenabmah-
nung Rz 45, GRUR 2021, 752: Spitere Einleitung des Ge-
richtsverfahrens als Indiz gegen die Missbrauchlichkeit gewer-
tet; OLG Niirnberg 3 U 410/13, BeckRS 2013, 22269.
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ein missbriauchliches Geschaftsmodell erkennen, vor
allem, wenn wie im Verfahren Mircom die Nutzung porno-
graphischer Filme abgemahnt wird.'46) SchlieRlich kénn-
ten die betroffenen Personen aus reiner Verlegenheit zah-
len, da sie eine tatsdchliche Kldrung der Begriindetheit des
Anspruchs in einem Prozess scheuen.’#?)

Eine effektive Verhinderung missbrauchlicher Rechts-
verfolgungen lieRe sich vor allem durch die Handhabe des
gegen den Access-Provider gerichteten Anspruchs auf Aus-
kunft iiber die Identitét der Nutzer gewdéhrleisten, da dieser
eine Filterwirkung fiir missbrauchliche Rechtsverfolgungen
ausiiben kann. Freilich ldsst sich die Missbrauchlichkeit der
Rechtsverfolgung auf dieser Ebene nur schwer beurteilen,
weil dies eine Beriicksichtigung der Motive und Hinter-
griinde des Auskunftssuchenden und seines (bisherigen)
Vorgehens sowie die Art und Weise der (erst nach Aus-
kunftserteilung erfolgenden) Belangung der Kunden
bediirfte. Die Filterfunktion wird sich deshalb nur tiber die
in § 87b Abs 3 UrhG verlangte inhaltliche Begriindung des
Auskunftsanspruchs (,schriftliches und ausreichend begriin-
detes Verlangen*, ,hinreichend konkretisierte Angaben iiber
die den Verdacht der Rechtsverletzung begriindenden Tatsa-
chen) erfiillen lassen. Der Umstand, dass sich die Abruf-
barkeit einer ein Werk oder einen Schutzgegenstand’®)
enthaltenden Datei oder eines Fragments davon von einer
bestimmten IP-Adresse feststellen lieB, wird jedoch eine
ausreichende Verdachtslage begriinden.™?)

G. Datenschutzrechiliche Grenzen der Rechtsdurchset-
zung gegen Nutzer

Bei der Rechtsverfolgung von Urheberrechtsverletzun-
gen in Filesharing-Netzwerken lasst sich oftmals nur nach-
weisen, dass ein Werk oder Schutzgegenstand von einem
Anschluss mit einer bestimmten (dynamischen) IP-Adresse
heruntergeladen werden konnte. Damit wird die daten-
schutzrechtliche Zulassigkeit der Speicherung dieser IP-
Adressen und des Erlangens einer Auskunft Uber die Identi-
tit der Person, der zum Tatzeitpunkt eine IP-Adresse zuge-
wiesen war, zur , Nagelprobe” der gegen die Nutzer von
Filesharing-Netzwerken gerichteten Rechtsdurchsetzung.

Aus dem Blickwinkel der DSGVO kann sich die Verarbei-
tung personenbezogener Daten im Zuge der Durchset-
zung urheberrechtlicher Anspriiche auf berechtigte Inte-
resse iSv Art 6 Abs 1 lit f DSGVO stiitzen.'3?) Die DSGVO
verhindert damit grds'>") weder die Speicherung von IP-

146) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 2.

147) Vgl SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom Rz 73.

148) Der Auskunftssuchende muss freilich die Rechte an diesem
Werk oder Schutzgegenstand wahrnehmen oder vom Rechte-
inhaber dazu erméachtigt worden sein.

149) Vgl auch SA GA Szpunar, 17.12.2020, C-597/19 — Mircom’

Rz 106.

150) Vgl EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 109 f mit Ver-
weis auf EUGH 22.11.2012, C-119/12 — Probst Rz 19. Sofern
aufgrund der Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen an
pornographischen Filmen im Zuge der Datenverarbeitung uU
Riickschliisse auf die sexuelle Orientierung und das Sexualle-
ben der vermeintlichen Rechtsverletzer getroffen werden kén-
nen, wiirde dies eine Verarbeitung besonderer Kategorien per-
sonenbezogener Daten darstelien, die unter Anwendung des
Art 9 Abs 2 lit f DSGVO ebenso zuldssig sein kann.
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Adressen durch den Rechteinhaber zur Geltendmachung
eines Auskunftsanspruchs gegen den Access-Provider gem
§ 87b Abs 3 UrhG noch eine Datenverarbeitung durch den
Access-Provider, die dieser zur Erflillung des Auskunftsan-
spruchs vornimmt.'52)

Da dynamische IP-Adressen aber zugleich Verkehrsda-
ten sind,'33) hingt die RechtmaBigkeit ihrer Verarbeitung
nicht nur von den Bestimmungen der DSGVO, sondern
auch von den auf der ePrivacy-RL beruhenden Vorschriften
des TKG ab.'3%) Fiir den Access-Provider bedeutet dies,
dass er die in § 99 TKG normierten Beschrénkungen der
Speicherung und Ubermittlung zu beachten hat. Daraus
ergibt sich eine zentrale Einschrankung fiir die Verfolgung
der von den Nutzern von Filesharing-Netzwerken began-
genen Rechtsverletzungen. Denn eine (Uber Verrech-
nungszwecke hinausgehende)'®%) Speicherung der zuge-
wiesenen dynamischen IP-Adressen erfordert eine gesetzli-
che Grundiage iSd Art 15 ePrivacy-RL, die aufgrund von
§ 99 Abs 1 TKG zudem im TKG selbst vorgesehen sein
miisste.'%8) Fur die zivilrechtliche Verfolgung von Urheber-
rechtsverletzungen fehlt bislang aber eine entsprechende
Grundlage und derin § 87b Abs 3 UrhG vorgesehene urhe-
berrechtliche Auskunftsanspruch kann diese — wie der
OGH entschieden hat — nicht substituieren.’”) Der EuGH
hat dies (implizit) bestatigt.’*®) Damit lauft der Auskunfts-
anspruch iSd § 87b Abs 3 UrhG spitestens ins Leere, wenn
der Access-Provider die IP-Adressen aufgrund seiner
Léschungs- bzw Anonymisierungspflicht nicht mehr (per-
sonenbezogen) gespeichert hat. Doch selbst wenn der
Auskunftsanspruch innerhalb der Frist gestellt wird, in der
der Access-Provider die IP-Adressen noch rechtmiRig iSd
§ 99 TKG gespeichert hat, scheitert die Verarbeitung (iSd
Auslesens und Abgleichens) zur Ubermittlung des Namens
und der Adresse eines Anschlussinhabers am Fehlen einer
ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung.’*®) Ob dies in
Anbetracht der von den Nutzern begangenen Verletzun-
gen des Urheberrechts gerechtfertigt und zudem unions-
rechtskonform ist, kann bezweifelt werden.'%%) Das Uni-
onsrecht hindert den nationalen Gesetzgeber jedenfalls
nicht daran, eine entsprechende gesetzliche Grundlage fir
(gerechtfertigte, verhaltnismaRige und nicht missbrauchli-
che) Auskiinfte vorzusehen,6")

151) Anders wire dies, wenn die Rechtsverfolgung nicht gerecht-
fertigt, unverhiltnismaRig oder missbrauchlich wére (EuGH
17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 132).

152) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 132.

153) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 113; vgl auch OGH
4 Ob 141/07z— LSG/Tele2, MR 2007, 437 (Walter).

154) Vgl EUGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 113.

155) § 99 Abs 2 TKG.

156) Vgl auch Riesz in Riesz/Schilchegger, TKG, § 99 Rz 16 und 18.

157) OGH 4 Ob 41/09x — LSG/Tele2, MR 2009, 251. Gegen eine sol-
che Klassifizierung des & 87b Abs 3 UrhG spricht auch, dass in
diesem Fall eine Verjahrungsfrist von dreiRig Jahren gelten
wiirde (§ 1489 ABGB), was dem Erfordernis einer begrenzten
Aufbewahrungsfrist iSd Art 15 Abs 1 ePrivacy-RL nicht gerecht
werden wiirde.

158) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom

159) Vgl EUGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 127.

160) Vgl Schachter in Kucsko/Handig, urheber.recht?, § 87b Rz 34.

161) EuGH 17.06.2021, C-597/19 — Mircom Rz 125 und 132. vg!
bereits EuGH C-557/07 — LSG, MR 2009, 40 (Daum).



1ll. CONCLUSIO

Die E Mircom bestitigt, dass Nutzer durch das Bereit-
stellen von Werken in Filesharing-Netzwerken das Zurver-
fugungstellungsrecht iSd § 18a UrhG verletzen. Die dezen-
trale Bereitstellung, aufgrund derer von einem einzelnen
Nutzer ggf nur einzelhe Fragmente einer Datei herunterge-
laden werden, dndert daran nichts. Durch die Vergabe
dynamischer IP-Adressen und deren Qualifikation als Ver-

URHEBERRECHT

kehrsdaten begegnet die Durchsetzung der urheberrechtli-
chen Anspriiche gegen einzelne Nutzer — de lege lata —
aber maRgeblichen Hindernissen. Bis zur Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Speicherung der Verkehrs-
daten durch den Access-Provider und die weitere Verarbei-
tung zur Ubermittlung der Identitét des Anschlussinhabers
werden Rechteinhaber daher oftmals mit Sperrverfligun-
gen gegen Access-Provider das Auslangen finden miissen.
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