Anmerkung zu BGH, Beschluss v. 15.5.2014 — I ZB 71/13 — Deus Ex: Ersatz der Kosten des
Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG im Schadensersatzprozess

- zuerst veroffentlicht in K&R 2014, 798 -
UrhG § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 9 Satz 1; ZPO § 91 Abs. 1 Satz 1
Leitsiitze:

1. Die Kosten des Verfahrens nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 9 Satz 1 UrhG gegen einen
Internet-Provider auf Auskunft {iber den Inhaber einer IP-Adresse dienen der Vorbereitung
eines konkret bevorstehenden Rechtsstreits gegen die Person, die fiir eine iiber diese IP-
Adresse begangene Urheberrechtsverletzung verantwortlich ist; sie sind daher gemill § 91
Abs. 1 Satz 1 ZPO zu erstatten, soweit sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendig waren.

2. Die Kosten des Verfahrens nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 9 Satz 1 UrhG gegen einen
Internet-Provider auf Auskunft tiber die Inhaber mehrerer IP-Adressen sind nur insoweit im
Sinne von § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO notwendige Kosten eines nachfolgenden Rechtsstreits gegen
eine Person, die filir eine iiber eine dieser IP-Adressen begangene Urheberrechtsverletzung
verantwortlich ist, als sie anteilig auf diese Person entfallen.

Anmerkung

Werden Rechtsverletzungen iiber das Internet begangen, muss der moglicherweise verletzte
Rechteinhaber zunichst anhand der ermittelten IP-Adresse die Identitdt des moglichen Verletzers
ermitteln.’ Hierfiir sieht der im Rahmen des ,,Zweiten Korbes“ 2008 neu gefasste § 101 UrhG ein
spezielles Verfahren vor: Nach § 101 Abs. 9 UrhG ist zunichst eine richterliche Anordnung
herbeizufithren, dass der betroffene Internet Provider Auskunft erteilen darf. Mit dieser
richterlichen Anordnung kann anschlieBend der Rechteinhaber nach § 101 Abs. 2 UrhG vom
Internet Provider Auskunft verlangen. § 101 Abs. 9 S. 5 UrhG sieht diesbeziiglich pauschal vor,
dass ,,die Kosten der richterlichen Anordnung der Verletzte* zu tragen habe. Die vorliegende
Entscheidung des BGH klért — soweit ersichtlich zum ersten Mal hochstgerichtlich — wie und in
welchem Umfang diese Kostenerstattung erfolgen kann.

L Hintergrund

Der neugefasste § 101 UrhG hat bisher zu einer regen Betitigung in der Rechtsprechung gefiihrt.”
Dabei ging es bisher aber entweder um formelle Fragen im Verfahren zur Erlangung der
richterlichen Anordnung nach § 101 Abs. 9 UrhG, z.B. ob die Frage einer materiellen
Rechtsverletzung im Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG iiberhaupt zu kldren ist,> welche Gebiihren
fiir das Verfahren anfallen,” oder um die materiellen Voraussetzungen des § 101 Abs. 2 UrhG, dort
insbesondere die Erforderlichkeit eines ,,gewerblichen AusmaBes™ der Rech‘[sverletzung5 oder
Nachweisfragen im Zusammenhang mit IP-Adressen.

Fest steht jedenfalls, dass im Rahmen der Durchfiihrung des Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG
Kosten anfallen, namentlich Anwaltskosten, Gerichtskosten nach Nr. 15213 Ziff. 4 KV GNotKG
i.H.v. € 200,- sowie anschlieBend die Kosten, die der Internet Provider dem anfragenden
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Rechteinhaber in Rechnung stellt. Diese Kosten soll der Rechteinhaber vom Rechtsverletzer
insgesamt ersetzt bekommen. Auf welcher materiellen oder prozessualen Grundlage und in
welchen Umfang dies der Fall ist, war nun Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

Insbesondere im Hinblick auf die Hohe des Ersatzes ist zu beriicksichtigen, dass sich das
Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG zu einem Massenverfahren entwickelt hat. Haufig wird eine
richterliche Anordnung nicht jeweils nur fiir eine IP-Adresse beantragt, sondern fiir eine Vielzahl,
teilweise mehrere tausend.” Im hiesigen Fall hatte die Kligerin insgesamt 32 IP-Adressen in einem
Antrag nach § 101 Abs. 9 UrhG abgefragt. Zwei dieser IP-Adressen konnten (fiir verschiedene
Zeitpunkte) dem Anschluss des Beklagten zugeordnet werden. Die Kldgerin mahnte daraufhin den
Beklagten ab und verlangte Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung® und Zahlung
eines Pauschalbetrages zur Abgeltung von Schadensersatz und Abmahnkosten. Der Beklagte gab
eine modifizierte Unterlassungserkldrung ab, die aber der Kldgerin nicht ausreichte. Es kam zum
Verfahren vor dem LG Hamburg. Dieses beendeten die Parteien mit einem Vergleich, in dem sich
der Beklagte u.a. zur vollen Kostentragung verpflichtete. Die Klédgerin beantragte zundchst
Kostenfestsetzung nur fiir die unmittelbar im dortigen Gerichtsverfahren angefallenen Kosten, die
entsprechend erfolgte. Kurz darauf beantragte die Kldgerin zusétzlich die Festsetzung der im
Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG angefallenen Kosten inklusive der Kosten der Auskunft des
Providers. Dies lehnten LG Hamburg’ und OLG Hamburg'® in vollem Umfang ab. Sie begriindeten
dies damit, dass die Kosten des Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG nicht Kosten des
Gerichtsverfahrens, sondern Kosten zur Vorbereitung der Abmahnung seien und nicht unmittelbar
zum Gerichtsverfahren gehérten. Sie seien dementsprechend nicht nach § 91 ZPO festzusetzen.''
I1. Materiell-rechtlicher Schadensersatzanspruch oder Kostenfestsetzung?

Mit dem vorliegenden Beschluss nimmt der BGH eine Kostenerstattung auf der Grundlage von
§ 91 Abs. 1 S. 1 ZPO an.

Die Kostenerstattungspflicht nach § 91 ff. ZPO hat die Natur eines gesetzlichen
Schuldverhiltnisses, das in der ZPO geregelt ist und nur im selben Verfahren verfolgt werden
kann.'” Grund ist die Veranlassung einer erfolglosen Prozessfiihrung (auch auf Passivseite)."
Ersatzfiahig sind grundsitzlich alle ,,Kosten des Rechtsstreits®, also nur die unmittelbaren, mit
Riicksicht auf den konkreten Rechtsstreit gemachten Aufwendungen.'* Nicht Gegenstand der
Kostenerstattung sollen daher lediglich entfernt mit der Streitsache verbundene oder prozessfremde
Kosten sein.'” Dazu konnen auch Vorbereitungskosten gehoren, wenn diese unmittelbar der
Vorbereitung dienen, nicht aber, wenn erst die Grundlage fiir die Entscheidung iiber das ,,Ob*
eines Prozesses getroffen werden soll.'® Ebenso sind Kosten von Vorverfahren oder Vorprozessen
nur ersatzfahig, wenn ein enger Zusammenhang mit der gerichtlichen Auseinandersetzung besteht
und die Entscheidung iiber das ,,0b* der gerichtlichen Rechtsverfolgung bereits gefallen ist.'” Auf
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der anderen Seite sind allerdings die Kosten fiir die wettbewerbsrechtliche Abmahnung trotz der
Regelung des § 12 Abs. 1 S. 1 UWG nach stiindiger Rechtsprechung nicht festsetzungsfahig.'®

1. Schadensersatz (§§ 97 Abs. 1, 97a Abs. 3 UrhG)

LG und OLG Hamburg hatten die Kldgerin hier darauf verwiesen, ihren Ersatzanspruch im Wege
eines materiell-rechtlichen Schadensersatzanspruchs geltend zu machen. Die Kldgerin hétte also im
Hauptsacheverfahren vor dem LG Hamburg mit einem weiteren Antrag zusdtzlichen
Schadensersatz verlangen miissen. Dieser wire — vermutlich — Teil des Vergleichsschlusses
geworden. Aus Sicht der Kldgerin wire dies weniger attraktiv. Denn viele der gerichtlich gefiihrten
Filesharing-Verfahren diirften mit einem Vergleich enden, in dem insbesondere die Verteilung der
Anwaltsgebiihren eine groB3e Rolle spielt. Jedenfalls in Fillen, in denen der Beklagte die Kosten
voll tibernimmt, wire daher die nachtrigliche Kostenfestsetzung (wie beantragt) fiir die Kldgerin
giinstiger, da sie die Kosten des vorgelagerten Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG voll und nicht
nur anhand einer Vergleichsquote erhielte.

Fir die von LG und OLG Hamburg vertretene Auffassung eines materiellen
Schadensersatzanspruchs spricht der Wortlaut der Gesetzesbegriindung zu § 101 UrhG. Danach
soll zunéchst der Verletzte die ,,Kosten* tragen und diese spéter ,,als Schaden* geltend machen
konnen.” Die Bundesregierung hatte weiter konkretisiert, dass die Kosten ,,als Schadensersatz*
geltend gemacht werden konnen.” In der Literatur wird der Ersatz iiber einen materiellen
Schadensersatzanspruch, insb. iiber § 97a Abs. 1 UrhG, teilweise befiirwortet.”! Gesetzeswortlaut
und Systematik liefern hingegen keine Anhaltspunkte.

2. Kostenfestsetzung (§ 91 ZPO)

Dem ist der BGH nicht gefolgt. Dabei setzt er sich leider nicht tiefer mit den dogmatischen
Grundlagen der §§ 91 ff. ZPO und seiner bisherigen Rechtsprechung zur Festsetzungsfdahigkeit von
Kosten auseinander. Stattdessen stiitzt er seine Auffassung im Wesentlichen darauf, dass die
Durchfiihrung des Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG (in tatsdchlicher Hinsicht) zwingend
erforderlich fiir den Prozess gegen den Verletzer ist,”> da ansonsten die Identitit des moglichen
Verletzten nicht ermittelt werden kann. Diese Kosten sind dementsprechend ,,notwendig*
1.5.d. § 91 Abs. 1 ZPO.

Die Einschitzung des BGH wird von Teilen der Literatur geteilt.>® Sie ist insoweit auch
nachvollziehbar. Keine Aussage trifft der BGH allerdings zu der oben fiir andere Félle genannten
Voraussetzung, dass bereits bei Entstehung der Kosten die Entscheidung zur Durchfiihrung des
Verfahrens getroffen sein muss. Wiirde man auch im vorliegenden Fall eine bereits getroffene
Entscheidung iiber das ,,Ob* der Klage verlangen, wéren die Kosten des Verfahrens nach § 101
Abs. 9 UrhG wohl nicht ersatzfahig. Denn tatsdchlich wird sogar nur in wenigen Féllen, in denen
nach Durchfiihrung des Auskunftsverfahrens eine Abmahnung ausgesprochen wird, iiberhaupt
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Klage erhoben, selbst wenn der Abgemahnte nicht zahlt.** Unbekannt ist zudem, zu welchem Teil
iiberhaupt nach der Auskunft Abmahnungen ausgesprochen werden.

III. Umfang der Kostenfestsetzung

Die groflere Relevanz hat hier aber die Entscheidung des BGH im Hinblick auf den Umfang der
Kostenerstattung der Kosten aus dem Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG, da sich diese unabhéngig
von der Ersatzfahigkeit nach § 91 ZPO oder §§ 97, 97a UrhG auswirkt.

Im hiesigen Verfahren waren insgesamt € 856,63 angefallen, ndmlich Gerichtskosten von € 200,-,
Anwaltskosten von € 531,40 und Kosten fiir die Auskunft des Internet-Providers von € 125,23. Die
Kldgerin verlangte nun im Verfahren vor dem LG Hamburg die Gerichts- und Anwaltskosten zu
100% und die Kosten der Auskunft des Internet Providers zu 2/32, insgesamt also € 739,23 (=
200+531,40+(2/32x125,23)).” Die Kligerin hatte dies damit gerechtfertigt, dass der Beklagte aus
Gesamtschuld nach § 426 Abs.1 BGB auf Ausgleich durch die anderen potentiellen
Rechtsverletzer dringen konnte. Dem tritt der BGH zu Recht entgegen und reduziert den
Ersatzanspruch auf denjenigen Anteil der Gesamtkosten, der tatsdchlich auf den Beklagten
entfallen ist (hier 2/32 von € 856,63).

1. Keine Gesamtschuld nach § 421 BGB

Der BGH stellt in seiner Entscheidung kurz und biindig darauf ab, dass es keinen Anhaltspunkt
dafiir gibt, dass die Inhaber der streitgegenstindlichen IP-Adressen nach § 830 BGB Mittiter oder
Teilnehmer an einer Tat seien. Dem ist zuzustimmen. Deutlich wird dies auch, wenn man die
speziellen Umstidnde beim Filesharing betrachtet. Hier ist ndmlich danach zu unterscheiden, ob
jemand ein Werk herunterlddt (und damit vervielfdltigt, § 16 UrhG), oder offentlich zuginglich
macht (§ 19a UrhG). Zwar wird im klassischen Filesharing der Nutzer das Werk zunichst
(teilweise) herunterladen (,,Download*) und die bereits heruntergeladenen Teile dann wieder
anderen anbieten (,,Upload®), wobei beide Handlungen sind nach § 97 UrhG untersagt und nach
§ 106 UrhG mit Strafe bedroht sind. Dennoch ist hier im Verhiltnis der Mitnutzer untereinander
zwischen Download und Upload zu unterscheiden. Betrachtet man zwei beliebige Nutzer beim
Filesharing, die am selben Werk interessiert sind, miissen drei Félle unterschieden werden:

(1) Laden beide Nutzer gleichzeitig dieselben Teile des Werks herunter, sind sie selbstindig
nebeneinander Tater, aber keine Mittéiter. Beiden ist der jeweils andere egal. Gleiches gilt,
wenn beide gleichzeitig dieselben Teile des Werkes anbieten, denn keiner ist auf den anderen
angewiesen oder bezieht ihn in seine Handlung ein.

(2) Laden beide Nutzer das Werk jeweils von einem Dritten herunter, der nicht zu den ermittelten
IP-Adressen gehort, sind sie ebenfalls selbstindige Tdter und stehen in keiner Beziehung
zueinander.

(3) Bietet der eine Nutzer einen Teil des Werks an (im Folgenden: ,,Uploader) und ladt der
andere diesen Teil des Werks von ihm herunter (im Folgenden: ,,Downloader), sind beide
selbstéindig nebeneinander handelnde Titer. Eine Anstiftung scheidet bereits aus, da beide in
keinerlei Kommunikation ,,vor der Tat* oder ,hin zur Tat“ treten. Aber auch Beihilfe liegt
nicht vor. Insbesondere leistet der Downloader keinen Beitrag zum Upload, sondern macht
sich — aus eigenem Tatinteresse — das Angebot lediglich zu Nutze. Auch der Uploader leistet

2 Untersuchung bei Lorenz, JurPC Web-Dok. 132/2014, Abs. 2: Von rund 700 Verfahren im Zeitraum 2009-2013 wurde
bei 65% der Fille eine Unterlassungserkldrung abgegeben, bei rund 45% eine (ggf. geringer als geforderte) Zahlung
geleistet, aber bei nur 2,9% Klage erhoben.

s Vgl. die Ausfithrungen der Vorinstanz OLG Hamburg, Beschl. v. 4.9.2013 — 8 W 17/13, K&R 2013, 810.



keinen Hilfsbeitrag zum Download i.S. einer Beihilfe. Denn der Uploader macht das Angebot
unabhingig davon, ob der Downloader dieses in Anspruch nimmt oder nicht.

Selbst wenn man in Konstellation (3) eine Beihilfehandlung des Uploaders zur Tat des
Downloaders anndhme, obldge es im hiesigen Fall der Kldgerin, im Rahmen der Kostenfestsetzung
vorzutragen und darzulegen, dass tatsdchlich eine gemeinsame Tatbegehung vorlag. Wie oben
dargestellt, wird dies in der Vielzahl der Fille — jedenfalls alle Fille der Konstellationen (1) und
(2) — ausscheiden. Dariiber hinaus wire die Kldgerin vermutlich gar nicht in der Lage festzustellen,
vorzutragen und zu beweisen, wer welche Teile von welchem anderen Nutzer empfangen hat, wer
also jeweils konkret Up- und wer Downloader war. Im Ergebnis bleibt es daher unabhédngig von
der rechtlichen Einordnung dabei, dass eine Gesamtschuld nach § 830 BGB ausscheidet.

2. Unzuléassige Risikoverlagerung

Dariiber hinaus wiirde — folgte man der Auffassung der Klédgerin - auch eine unzuldssige
Verlagerung ihres Risikos auf den Beklagten vorliegen. Der Beklagte miisste ndmlich zum
Ausgleich des iiber seinen Anteil gezahlten Betrages entsprechend § 426 BGB gegen die iibrigen
potentiellen Rechtsverletzer vorgehen, ohne selbst irgendeinen Anhaltspunkt zu haben, um wen es
sich handelt, oder ob diese seine Tatbeteiligten waren. Selbst wenn er — z.B. als Anlage im
Verfahren gegen ihn*® — Kenntnis von den IP-Adressen der iibrigen Rechtsverletzer erhalten hitte,
konnte er selbst ein Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG gar nicht durchfiihren, da er nicht
Verletzter 1.S.d. § 101 UrhG ist. Er wire dementsprechend schon in diesem Stadium vollsténdig
auf Auskunft durch den Rechteinhaber angewiesen. In den jeweiligen Verfahren gegen die iibrigen
,Mitverletzer miisste er nun deren Verletzung der Rechte der hiesigen Kligerin vortragen und
ggf. beweisen, ohne — anders als die Kldgerin — hierzu in der Lage zu sein. Die von ihm in
Anspruch Genommenen miissten ndmlich lediglich die Rechteinhaberschaft oder die zuverldssige
Ermittlung der IP-Adressen bestreiten,”” um den Ausgleichsanspruch effektiv zu Fall zu bringen.
Auch diesbeziiglich wire der hiesige Beklagte vollstandig auf die Mitwirkung der hiesigen Klager
in seinen Verfahren angewiesen, ohne dass ihm hierfiir eine wirksame Handhabe zur Verfiigung
stlinde.

Selbst wenn ihm es aber geldnge, diesen Beweis zu fiihren oder dies unstreitig bliebe, besteht noch
immer die nicht gerade fernliegende Moglichkeit, dass der von ihm auf Ausgleich in Anspruch
Genommene weder Titer noch Stérer ist.”® Auch dieses Risiko wiirde auf den hiesigen Beklagten
iibergewélzt.

Zwar enthilt § 426 BGB grundsitzlich eine entsprechende Risikoverlagerung zu Lasten des
leistenden Gesamtschuldners. Der dahinter liegende Grundgedanke ist aber mit der hier
vorliegenden Fallkonstellation nicht vergleichbar. Wie oben dargelegt, verbindet die durch die
Auskunft im Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG Betroffenen praktisch nichts auBler der Tatsache,
dass sie potentiell Rechte der hiesigen Klédgerin verletzt haben konnen. Dies rechtfertigt die
Verlagerung des Risikos nicht.

3. Mehrfache Geltendmachung durch den Rechteinhaber?

Die Auferlegung der vollstindigen Kosten aus dem Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG auf den
einen Beklagten wiirde zusétzlich die Moglichkeit des Missbrauchs erdffnen. Die Kldgerin konnte
ndmlich versucht sein, von jedem der potentiellen Rechtsverletzer Ersatz der gesamten Anwalts-
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und Gerichtskosten zu verlangen, insbesondere wenn sie mehrere Verfahren gleichzeitig anstrengt,
obwohl sie durch einen der potentiellen Rechtsverletzer bereits geméll § 422 BGB vollstindig
befriedigt wurde oder im Laufe eines der Verfahren befriedigt wird. Da die einzelnen potentiellen
Rechtsverletzer von den jeweils anderen keinerlei Kenntnis haben, wiirde es auch an jeglicher
Kontrollmdglichkeit fehlen.

IV.  Fazit

Die Entscheidung des BGH wird wohl von Rechteinhabern wie von Abgemahnten mit einem
lachenden und einem weinenden Auge betrachtet werden. Einerseits konnen Rechteinhaber nun die
Kosten des vorgelagerten Verfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG nachtriglich bei erfolgreicher
Prozessdurchfiihrung festsetzen lassen und miissen keinen entsprechenden zusitzlichen Antrag auf
materiell-rechtlicher Grundlage (§§ 97 Abs. 1 oder 97a Abs. 3 UrhG) stellen. Sie haben vielmehr
die Wahl.

Das bose Erwachen des jeweiligen Beklagten wird sich allerdings in Grenzen halten, da der BGH
die Gesamtkosten richtigerweise geméll § 100 Abs. 1 ZPO auf alle mittels des einen Verfahrens
nach § 101 Abs. 9 UrhG ermittelten Personen aufteilt. Insoweit hilt das Urteil des BGH fiir die
jeweiligen Beklagten eine gute Nachricht bereit. Denn die vorgenommene Aufteilung der Kosten
wird auch anzuwenden sein, wenn der Rechteinhaber statt Kostenfestsetzung im Rahmen eines
Zahlungsantrags materiell-rechtlich Ersatz verlangt. Die hier zu Grunde gelegten von rund € 850,-
wiren bei z.B. 1.000 ermittelten Personen mittels einer Anfrage im Verfahren nach § 101 Abs. 9
UrhG praktisch vernachldssigbar. Es ist auch nicht damit zu rechnen, dass die Rechteinhaber in
Zukunft dazu iibergehen, statt der Abfrage von vielen IP-Adressen in einem Antrag nach § 101
Abs. 9 UrhG jeweils pro IP-Adresse ein separates Verfahren anzustrengen. Abgesehen vom stark
erhohten logistischen Aufwand miisste dann ndmlich ein Vielfaches der Kosten (insb. der
Gerichtsgebiihr von je € 200,-) vorgestreckt werden.

Die Rechteinhaber werden als Folge der Entscheidung des BGH vermutlich (weiter) einen Teil der
Kosten der Auskunftsverfahren nicht einbringen kdnnen. Dies ist aber auch bisher schon in der
Mischkalkulation der Rechteinhaber so gewesen. Im Ubrigen entspricht es der Risikoverteilung,
wie sie § 101 Abs. 9 S. 5 UrhG vorsieht.
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