Praxishandbuch Softwarerecht

Urheberrecht, Patentrecht, Markenrecht, Wettbewerbsrecht, Erscheinungsformen der Softwarevertrage,
Pflichtverletzungen, Vertragsgestaltung, Allgemeine Geschéaftsbedingungen, Mustervertrage

Bearbeitet von
Von Prof. Dr. Jochen Marly

7. Auflage 2018. Buch inkl. Online-Nutzung. XXXVI, 910 S. Mit Zugang zur Online-Version der
Mustervertrage in beck-online DIE DATENBANK fir einen Nutzer. In Leinen

ISBN 978 3 406 71166 4
Format (B x L): 16,0 x 24,0 cm

Recht > Handelsrecht, Wirtschaftsrecht > Telekommunikationsrecht, Postrecht, IT-
Recht > IT-Recht, Internetrecht, Informationsrecht

Zu Inhalts- und Sachverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
3

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/Marly-Praxishandbuch-Softwarerecht/productview.aspx?product=20208614&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_20208614&campaign=pdf/20208614
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27870
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27870
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Marly-Praxishandbuch-Softwarerecht-9783406711664_2501201806151410_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/sachverzeichnis/Marly-Praxishandbuch-Softwarerecht-9783406711664_2501201806151450_rg.pdf

Il. Urheberrechtsschutz 139

Stelle, dass nach Auffassung des VI. Zivilsenats des BGH der Begriff des Storers im
Sinne von § 1004 BGB von dem im Urheber- und Markenrecht entwickelten Be-
griffsverstindnis des 1. Zivilsenats abweicht”’!. Fiir die Frage etwa, wer Hersteller
einer Vervielfaltigung im Sinne des Urheberrechts ist, kommt es nach Auffassung
des BGH’”? zunichst allein auf eine technische Betrachtung an, weil es sich bei ei-
ner Vervielfiltigung als korperlicher Festlegung eines Werkes um einen rein tech-
nisch-mechanischen Vorgang handelt. Hersteller der Vervielfaltigung und damit Ver-
letzer ist daher derjenige, der die betreffende korperliche Festlegung technisch
bewerkstelligt. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob er sich dabei technischer Hilfsmittel
bedient, selbst wenn diese von Dritten zur Verfiigung gestellt werden. Der BGH be-
nennt hierfur beispielhaft den Fall eines offentlich zugianglich gemachten CD-
Kopierautomaten, mit dem mitgebrachte CDs ohne Hilfestellung des Aufstellers auf
ebenfalls mitgebrachte Leer-CDs kopiert werden. Hier sei nicht der Automatenauf-
steller, sondern der Kunde als Hersteller der Vervielfiltigungsstiicke anzusehen®”>.
Gleiches wird fiir den Fall zu gelten haben, dass der Dritte etwa lediglich Speicher-
platz auf einem Internet-Server zur Verfiigung stellt. Soweit daher der Dritte ledig-
lich einen Beitrag zu einer Vervielfiltigung durch den Softwareanwender geleistet
hat, kommt lediglich eine Haftung als Teilnehmer oder Storer in Betracht’”*.

Steht fest, dass von einer IP-Adresse ein geschiitztes Werk, etwa ein Computer-
spiel’”, offentlich zuginglich gemacht wurde (§ 69¢c Nr. 4 UrhG), spricht gegen den
Anschlussinhaber eine tatsiachliche Vermutung, fiir diese Rechtsverletzung verant-
wortlich zu sein®’. Daraus ergibt sich eine sekundire Darlegungslast des Anschluss-
inhabers, wenn er geltend macht, nicht er, sondern eine andere Person habe die
Rechtsverletzung begangen®”’. Im Rahmen dieser sekundiren Darlegungslast ist es
nicht ausreichend, lediglich darauf zu verweisen, dass auch der Ehepartner die
Rechtsverletzung begangen haben konne’”8. Vielmehr muss der Anschlussinhaber
Tatsachen darlegen und gegebenenfalls beweisen, aus denen sich die ernsthafte
Moglichkeit eines von der Vermutung abweichenden Geschehensablaufs ergibt.
Hierfiir sind konkrete Anhaltspunkte aufzuzeigen, die einen abweichenden Verlauf
mindestens ebenso wahrscheinlich erscheinen lassen. Die nicht auszuschliefSende

KG Berlin, 25.2.2013, 24 U 58/12, GRUR-RR 2013, 204; LG Berlin, 14.11.2008, 15 O 120/08,
NJW 2009, 787, 788; Dreier/Schulze § 97 Rdn. 23; Dreyer/Kotthoff/Meckel § 97 Rdn. 26; Schri-
cker/Loewenheim/Leistner § 97 Rdn. 73.

71Vgl. BGH, 28.7.2015, VI ZR 340/14, NJW 2016, 56, 59 Tz.34; dies sicht auch der
1. Zivilsenat BGH, 30.7.2015,1 ZR 104/14, GRUR 2015, 1223, 1226 Tz. 46.

72 Vgl. BGH, 22.4.2009,1 ZR 216/06, NJW 2009, 3511, 3513 Tz. 16.

73 Vgl. BGH, 22.4.2009, 1 ZR 216/06, NJW 2009, 3511, 3513 Tz. 16; OLG Miinchen, 20.3.
2003, 29 U 5494/02, GRUR-RR 2003, 365, 366.

74 Allgemein BGH, 22.4.2009,1 ZR 216/06, NJW 2009, 3511, 3513 Tz. 17.

75 So im Fall LG Kéln, 30.11.2011, 28 O 482/10, ZUM 2012, 350, 351.

76 Vgl. BGH, 6.10.2016, I ZR 154/15, NJW 2017, 1961, 1962 Tz. 14; OLG Koln, 14.3.2014,
6 U 109/13, NJW-RR 2014, 1004, 1007.

77 Vgl. BGH, 24.11.2016,1 ZR 220/15, GRUR 2017, 617 Tz. 11; BGH, 12.5.2016,1 ZR 48/15,
NJW 2017, 78, 80, Tz.33; BGH, 11.6.2015, I ZR 75/14, GRUR 2016, 191, 194 Tz.37; BGH,
12.5.2010, TZR 121/08, NJW 2010, 2061 Tz.12; OLG Koln, 14.3.2014, 6 U 109/13, NJW-
RR 2014, 1004, 1007; OLG Koéln, 16.5.2012, 6 U 239/11, MMR 2012, 549; OLG Hamm,
27.10.2011, 22W 82/11, MMR 2012, 40; 550; LG Diisseldorf, 21.3.2012, 12 O 579/10,
MMR 2013, 126, 127; LG Diisseldorf, 24.11.2010, 12 O 521/09, MMR 2011, 111; LG Stuttgart,
28.6.2011, 17 O 39/11, MMR 2011, 761, 762; AG Frankfurt, 29.1.2010, 31 C 1078/09-78,
MMR 2010, 262.

78 Vgl. BGH, 6.10.2016, I ZR 154/15, NJW 2017, 1961, 1962 Tz.15; LG Kéln, 30.11.2011,
28 O 482/10,ZUM 2012, 350, 351.
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blofle Denkméglichkeit eines anderen Geschehensablaufs reicht fir die Erschiitte-
rung der tatsichlichen Vermutung nicht aus®”. Gleiches gilt fiir pauschale Behaup-
tungen und blof$ theoretische Moglichkeiten®®°,

Neben dem Tater oder Teilnehmer ist aber auch derjenige als Verletzer (,,Storer)
erfasst, der die Verletzungshandlung zwar nicht selbst vorgenommen, sie aber in
zurechenbarer Weise veranlasst hat oder einen sonstigen Grund fiir eine addquat
kausale Verursachung setzte’®', etwa indem er zumutbare Priifungspflichten miss-
achtete’® oder aber eine Software bereitstellt, die Rechtsverletzungen durch Dritte
ermoglicht®®3. Ausreichend kann auch der Betrieb eines ungesicherten WLAN-
Netzes sein®®*. Fiir die Verletzung der Priifpflichten trigt der Anspruchsteller die
Darlegungs- und Beweislast’®’. Nur fiir die Tatsachen, die aufSerhalb des Wahrneh-
mungsbereichs des Anspruchstellers liegen, wie etwa die Frage nach einer Passwort-
sicherung beim Verletzer obliegt, diesem eine sekundire Darlegungslast®®®. Ausrei-
chen kann nach Auffassung des EuGH’®” auch die Titigkeit als Access-Provider,
denn die Mitgliedstaaten sind nach Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft’®
verpflichtet, sicherzustellen, dass die Rechtsinhaber gerichtliche Anordnungen gegen
Vermittler beantragen konnen, deren Dienste von einem Dritten zur Verletzung ei-
nes Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte genutzt werden. Ein Access-
Provider, der dem Kunden lediglich den Zugang zum Internet verschafft, ohne
iberhaupt weitere Dienste anzubieten oder eine rechtliche oder faktische Kontrolle
iber den genutzten Dienst auszutiben, stellt nach Auffassung des ExGH einen sol-
chen Dienst bereit, der von einem Dritten genutzt werden kann, um ein Urheber-
recht oder ein verwandtes Schutzrecht zu verletzen, da er dem Nutzer zu der Ver-
bindung verhilft, die diesem die Verletzung solcher Rechte ermdglicht. Auflerdem

79 Vgl. OLG Koln, 14.3.2014, 6 U 109/13, NJW-RR 2014, 1004, 1007.

980 Vgl. BGH, 12.5.2016,1 ZR 48/15, NJW 2017, 78, 80, Tz. 33.

981 Vgl. BGH, 24.11.2016,1 ZR 220/15, GRUR 2017, 617 Tz. 11; BGH, 26.11.2015, 1 ZR 174/
14, NJW 2016, 794, 795, Tz. 21; BGH, 30.7.2015, 1 ZR 104/14, GRUR 2015, 1223, 1226 Tz. 46;
BGH, 12.7.2012, 1 ZR 18/11, NJW 2013, 784, 785 Tz. 19 = LMK 2013, 344517 m. Anm. Marly;
BGH, 15.1.2009,1 ZR 57/07, MMR 2009, 625, 626 Tz. 19; BGH, 15.10.1998,1 ZR 120/96, NJW
1999, 1960; OLG Miinchen, 13.8.2009, 6 U 5869/07, 2010, 100, 102; LG Diisseldorf, 12.9.2008,
12 O 621/07, MMR 2008, 758, 760; LG Berlin, 14.11.2008, 15 O 120/08, NJW 2009, 787, 788;
LG Mannbeim, 30.1.2007, 2 O 71/06, MMR 2007, 459f.; LG Miinchen I, 11.10.2006, 21 O
2004/06, MMR 2007, 128, 129; LG Mannbeim, 29.9.2006, 7 O 76/06, MMR 2007, 267; LG
Miinchen I, 11.1.2006, 21 O 2793/05, MMR 2006, 332, 333; LG Miinchen I, 8.12.2005, 7 O
16341/05, MMR 2006, 179, 180; Schricker/Loewenbeim/Leistner § 97 Rdn. 73.

982 Vgl. BGH, 26.11.2015,1 ZR 174/14, NJW 2016, 794, 795, Tz. 21; BGH, 12.7.2012,1 ZR 18/
11, NJW 2013, 784, 785 Tz. 19 = LMK 2013, 344517 m. Anm. Marly; BGH, 15.1.2009, I ZR 57/
07, MMR 2009, 625, 626 Tz.19; BGH, 11.3.2004, I ZR 304/01, MMR 2004, 668, 671; OLG
Hamburg, 2.7.2008, 5 U 73/07, MMR 2008, 823, 824 ff.; LG Miinchen 1, 31.5.2016, 33 O 6198/
14, CR 2017, 257, 260; LG Diisseldorf, 27.5.2009, 12 O 134/09, MMR 2009, 780; LG Diissel-
dorf, 12.9.2008, 12 O 621/07, MMR 2008, 759, 760; LG Leipzig, 8.2.2008, 5 O 383/08, MMR
2009, 219 (Ls.).

%83 Vgl. OLG Hamburg, 8.2.2006, 5 U 78/05, CR 2006, 299, 302 ff.

984 Vgl. BGH, 24.11.2016, I ZR 220/15, GRUR 2017, 617, 618 Tz.14; LG Frankfurt, 22.2.
2007, 2-3 O 771/06, MMR 2007, 675, 676; LG Mannheim, 25.1.2007, 7 O 65/06, MMR 2007,
537; LG Hamburg, 26.7.2006, 308 O 407/06, CR 2007, 54, 55.

985 Vgl. BGH, 24.11.2016,1 ZR 220/15, GRUR 2017, 617, 618 Tz. 19.

986 Vgl. BGH, 24.11.2016,1 ZR 220/15, GRUR 2017, 617, 618 Tz. 19.

%87 Vgl. EuGH, 19.2.2009, C-557/07, GRUR 2009, 579, 583 Tz. 42 ff.

?88 Vgl. ABLEG Nr. L 167 vom 22.6.2001, S. 10.
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betont der EuGH, dass die Rechtsinhaber nach dem 59.Erwigungsgrund der
Richtlinie 2001/29/EG die Moglichkeit haben sollen, eine gerichtliche Anordnung
gegen einen Vermittler zu beantragen, der die Rechtsverletzung eines Dritten in Be-
zug auf ein geschiitztes Werk oder einen anderen Schutzgegenstand in einem Netz
ubertragt. Es stehe fest, dass der Access-Provider durch die Gewihrung des Inter-
netzugangs die Ubertragung solcher Rechtsverletzungen zwischen einem Kunden
und einem Dritten ermdgliche. Hieraus folgt, dass die Grundsitze tiber die deutsche
Storerhaftung so auszulegen sind, dass die Inanspruchnahme von Internetzugangs-
providern moglich ist”®. Fiir die Haftung eines Access-Providers ist die Neufassung
des § 8 TMG zu beachten, die im letzten Quartal 2017 in Kraft treten soll®®°. Ein
Verschulden muss bei Unterlassungsanspriichen nicht vorliegen®!. Es ist noch nicht
einmal eine Verschuldensfihigkeit notwendig”-.

Als Mitwirkung kann insoweit auch die Unterstiitzung oder Ausnutzung der
Handlung eines eigenverantwortlich handelnden Dritten gentigen, sofern der in An-
spruch Genommene die rechtliche Moglichkeit zur Verhinderung dieser Handlung
hatte’3. Ob und inwieweit dem als Stérer in Anspruch Genommenen eine Verhin-
derung der Verletzungshandlung des Dritten zuzumuten ist, richtet sich entspre-
chend der Rsp. des BGH nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls unter Be-
rucksichtigung seiner Funktion und Aufgabenstellung sowie mit Blick auf die
Eigenverantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beeintrachtigung selbst un-
mittelbar vorgenommen hat*®*, Eine urheberrechtliche Verantwortlichkeit trifft al-
lerdings denjenigen nicht, der als blofle Hilfsperson tdtig wird und daher keine
Herrschaft iiber die Rechtsverletzung hat. Entscheidend fur die Einordnung als un-
selbststandige Hilfsperson ist, dass dieser die verletzende Handlung in sozialtypi-
scher Hinsicht nicht als eigene zugerechnet werden kann, weil sie aufgrund ihrer un-
tergeordneten Stellung keine eigene Entscheidungsbefugnis hat”®®. Ausreichend fiir
eine Inanspruchnahme als Verletzter ist aber etwa auch die Beauftragung eines
Dritten mit der rechtsverletzenden Installation eines Computerprogramms auf dem
eigenen Computersystem und die damit verbundene Systembereitstellung, denn
hierin ist entweder eine Mittiterschaft oder jedenfalls eine Teilnehmerschaft zu
sehen®®. Ausreichend ist auch das Zurverfiigungstellen einer Webseite zum rechts-
widrigen Vertrieb von Software per Download, weil hierin ein adidquat kausaler
Beitrag zur Urheberrechtsverletzung liegt®®”. Ausreichend kann etwa auch sein,
wenn ein Zeitschriftenverlag in seiner Online-Berichterstattung nicht nur tber

% Vgl. BGH, 26.11.2015,1 ZR 174/14, NJW 2016, 794, 796, Tz. 22; BGH, 12.7.2012,1ZR 18/
11, NJW 2013, 784, 785 Tz.19 = LMK 2013, 344517 m.Anm. Marly; Nordemann/Schaefer
GRUR 2009, 583, 584.

0 Vgl. hierzu die Informationsseite des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zum
Dritten Gesetz zur Anderung des Telemediengesetzes (3. TMGAndG) http://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/entwurf-telemediengesetz-drei.html.

*1Vgl. BGH, 15.10.1998, 1 ZR 120/96, NJW 1999, 1960; LG Leipzig, 8.2.2008, 5 O 383/08,
MMR 2009, 219 (Ls.); LG Miinchen I, 11.10.2006, 21 O 2004/06, MMR 2007, 128, 129.

2 Vgl. OLG Hamburg, 13.9.2006, 5 U 161/05, MMR 2007, 533.

93 Vgl. BGH, 15.10.1998, 1 ZR 120/96, NJW 1999, 1960; LG Frankfurt, 9.2.2017, 2-03
S 16/16, CR 2017, 537, 538.

94 Vgl. BGH, 24.11.2016,1 ZR 220/15, GRUR 2017, 617 Tz. 11; LG Frankfurt, 9.2.2017, 2-03
S 16/16, CR 2017, 537, 538.

95 Vgl. BGH, 5.11.2015,1 ZR 88/13, NJW 2016, 2341, 2342 Tz. 20.

%6 Vgl. BGH, 20.1.1994,1ZR 267/91, NJW 1994, 1216, 1217.

7 Vgl. LG Miinchen I, 12.7.2007, 7 O 5245/07, CR 2008, 57; in dieser Richtung auch OLG
Hamburg 13.5.2013, 5 W 41/13, MMR 2013, 533, 534.
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rechtswidrige Computerprogramme im Sinne des § 95a UrhG berichtet, sondern in
diesem Bericht Hyperlinks auf die Homepage des Herstellers entsprechender Ko-
pierschutz-Umgehungsprogramme setzt’®. Zu beachten ist aber, dass es einem Pres-
seunternechmen nach Art. 5 Abs.1 S.2 GG, Art. 10 Abs. 1 EMRK sowie Art. 11
Abs. 1 und 2 EU-Grundrechtscharta moglich sein muss, auch tuber rechtswidrige
Angebote im Internet zu berichten. Ob dann das Setzen eines Hyperlinks wirklich
einen ,zusatzlichen Service“ bietet, der die erforderliche verfassungsrechtliche Beur-
teilung zu Ungunsten des Presseunternehmens ausfallen ldsst, erscheint zweifel-
haft®®.

Ausreichend fiir eine Storerhaftung ist ferner, wenn der Inhaber eines sowohl ge-
schiftlich als auch privat genutzten Internetanschlusses zumutbare Priifungspflich-
ten gegeniiber minderjahrigen Familienangehorigen verletzt. Dies kann etwa der
Fall sein, wenn die Nutzung von Filesharing Software nicht untersagt wird, keine
Nutzerkonten mit individuellen Nutzungsbefugnissen festgelegt werden und auch
keine Firewall aktiviert wird!°®, Man wird aber auch gegeniiber Familienangehori-
gen keine stindige Uberwachung verlangen konnen, sondern einen eindringlichen
Hinweis (= Verbot) an minderjihrige Kinder geniigen lassen, keine Urheberrechts-
verletzungen zu begehen'®'. Der BGH bejaht dariiber hinausgehende Uberwa-
chungspflichten in der Regel nur dann, wenn die Eltern Anhaltspunkte dafiir haben,
dass das Kind dem Verbot der Eltern zuwiderhandelt. Nur dann wiirden die Eltern
ihre Aufsichtspflicht verletzen'®2, Im Ubrigen sieht der BGH einen Gleichlauf von
Inhalt und Umfang der elterlichen Aufsichtspflicht mit den Prufpflichten ihm Rah-
men einer moglichen Stérerhaftung!%%3,

Bei einem volljahrigen Kind, das nach allgemeiner Lebenserfahrung im Umgang
mit Computern und dem Internet einen Wissensvorsprung vor seinen Eltern hat,
bedarf es grundsitzlich keiner einweisenden Belehrung tiber die Nutzung des Inter-
net'%*, Unter Umstinden hat der Inhaber eines Internetanschlusses aber auch Hin-
weis-, Aufklarungs- und Uberpriifungspflichten gegeniiber erwachsenen Mitbewoh-

98 Vgl. OLG Miinchen, 28.7.2005, 29 U 2887/05, MMR 2005, 768; LG Miinchen I, 11.10.
2006, 21 O 2004/06, MMR 2007, 128, 129, das BVerfG, 3.1.2007, 1 BvR 1936/05, NJW-
RR 2007, 1684+ hat die Verfassungsbeschwerde gegen die im einstweiligen Rechtsschutz ergangene
Entscheidung des OLG Miinchen nicht zur Entscheidung angenommen, weil erst der Rechtsweg im
Hauptsacheverfahren beschritten werden miisse. Das OLG Miinchen, 23.10.2008, 29 U 5696/07,
MMR 2009, 118 ff. hat die Berufung gegen die Entscheidung des LG Miinchen I im Hauptsache-
verfahren zurlickgewiesen. Die Revision beim BGH, 4.10.2010, I ZR 191/08, NJW 2011, 2436,
2438 fithrte zur Aufhebung des Berufungsurteils. Der BGH hilt das Setzen des Links fir durch die
Meinungs- und Pressefreiheit gerechtfertigt.

999 Zweifelnd zu Recht auch Hoeren MMR 2005, 773. Bejahend aber BGH, 4.10.2010, I ZR
191/08, NJW 2011, 2436,2438 Tz. 19.

100 Vel LG Kéln, 22.11.2006, 28 O 150/06, CR 2008, 184, 185f.; LG Hamburg, 21.4.2006,
308 O 139/06, MMR 2007, 131, 132; LG Frankfurt, 12.4.2007, 2/03 O 824/06, MMR 2007, 804,
80S5.

1001Vel BGH, 15.11.2012, 1 ZR 74/12, NJW 2013, 1441, 1442 Tz.23; OLG Frankfurt, 20.12.
2007, 11 W 58/07, CR 2008, 243, 244; weitergehend OLG Kdln, 23.12.2009, 6 U 101/09, K&R
2010, 131, 132, wo neben elterlichen Verboten bei 10- und 13-jihrigen Kindern die Ankiindigung
von Sanktionen fiir den Fall der Zuwiderhandlung fiir erforderlich gehalten wird.

1002ygl. BGH, 11.6.2015, I ZR 7/14, GRUR 2016, 184, 186f.Tz. 32; BGH, 15.11.2012, 1 ZR
74/12, NJW 2013, 1441, 1442 Tz. 231.

1003 ygl. BGH, 15.11.2012,1 ZR 74/12, NJW 2013, 1441, 1444 Tz. 42.

1004 Vel LG Mannheim, 30.1.2007, 2 O 71/06, MMR 2007, 459, 460; LG Mannheim, 29.9.
2006, 7 O 76/06, MMR 2007, 267, 268; a.A. LG Diisseldorf, 27.5.2009, 12 O 134/09, MMR
2009, 780, 781.
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nern seines Haushalts'’%, Thm eine Kontrolle aber dergestalt abzuverlangen, den
Computer auf das Vorhandensein von Software fiir Tauschborsen zu untersuchen,
erscheint iiberzogen!®. Fiir eine Storerhaftung des Arbeitgebers reicht es demge-
genuber nicht aus, dass dem Arbeitnehmer ein Computer mit Internetanschluss
iberlassen wurde, sofern keine konkreten Anhaltspunkte fiir Urheberrechtsverlet-
zungen durch den Mitarbeiter vorlagen'®”. Auch ein Wohnungsvermieter, der sei-
nem Mieter einen Internet-Zugang tiber WLAN bereitstellt, haftet nicht als Storer,
wenn keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir illegale Handlungen des Mieters vor-
lagen'®%, Gleiches gilt fiir einen Wohnungsinhaber gegeniiber volljahrigen Gisten
und Mitbewohnern'%%.

(2) Unterlassung gem. § 97 Abs. 1 UrhG

Der urheberrechtliche Unterlassungsanspruch gem. § 97 Abs. 1 UrhG dient als
Teil des negatorischen Rechtsschutzes der Abwehr von Eingriffen in die durch das
UrhG geschiitzten Immaterialgiiterrechte. Er ist in die Zukunft gerichtet und soll im
Fall der Wiederholungsgefahr (§ 97 Abs. 1 S. 1 letzter Teilsatz UrhG) oder als vor-
beugender Unterlassungsanspruch ausweislich der 2008 ins Gesetz aufgenommenen
Klarstellung des § 97 Abs. 1 S. 2 UrhG auch bei erstmalig drohender Zuwiderhand-
lung (Erstbegehungsgefahr) kiinftige Verletzungshandlungen unterbinden. Mit die-
ser Zielrichtung entspricht § 97 Abs.1 UrhG dem Unterlassungsanspruch nach
§ 1004 BGB. Gegebenenfalls kann daher auf die Entscheidungen und Kommentie-
rungen zum allgemeinen Zivilrecht einschliefSlich des UWG zuriickgegriffen werden.
Auch der urheberrechtliche Unterlassungsanspruch wird nach § 890 ZPO voll-
streckt'?!’, Der BGH wendet das Institut des Fortsetzungszusammenhangs auch in
der Zwangsvollstreckung nicht mehr an. Mehrere Einzelakte, mit denen ein Schuld-
ner gegen ein tituliertes Unterlassungsgebot verstofst, konnen daher nicht als fortge-
setzte Handlung zu einer einheitlichen Tat zusammengefasst werden'?!!.

Der Unterlassungsanspruch besteht gegeniiber allen widerrechtlichen Verletzun-
gen des Urheberrechts oder eines anderen nach dem UrhG geschiitzten Rechts.
Erfasst sind daher sowohl die bei Computerprogrammen vergleichsweise seltenen
Verletzungen der Urheberpersonlichkeitsrechte als auch die vermoégensrechtlichen
Beeintrichtigungen'®2, Hinsichtlich der vermogensrechtlichen Befugnisse ist bei
Computerprogrammen die Sondervorschrift des § 69b UrhG fiir Programmerstel-
lungen in Arbeits- und Dienstverhiltnissen zu beachten!®3, Der vorbeugende Unter-
lassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 UrhG erstreckt sich auch auf solche MafSnah-
men, die eine kiinftige Rechtsverletzung vorbereiten. Erfasst ist daher etwa auch die
Werbung fiir ein Computerprogramm mit der Aussage, dieses konne — auch — zur
Verletzung urheberrechtlich geschiitzter Werke verwendet werden!'®'4, Spitere Hin-

1005 Vgl. LG Hamburg, 4.4.2014, 310 O 409/11, NJW-RR 2014, 1263, 1264f.; OLG Frankfurt,
22.3.2013, 11 W 8/13, NJW-RR 2013, 755; OLG Kéln, 4.6.2012, 6 W 81/12, CR 2012, 533; LG
Koéln, 11.9.2012, 33 O 353/11, CR 2012, 821, 824.

1006 So aber OLG Koln, 21.4.2011, 6 W 58/11, MMR 2012, 184, 185f.; wie hier wohl OLG
Frankfurt, 22.3.2013, 11 W 8/13, NJW-RR 2013, 755.

1007 Vgl. LG Miinchen I, 4.10.2007,7 O 2827/07, CR 2008, 49, 51.

1008 Vgl. AG Miinchen, 15.2.2012, 142 C 10921/11, CR 2012, 340.

1009 Vgl. BGH, 12.5.2016,1 ZR 86/15, NJW 2017, 333, 334, Tz. 20 ff.

1010 Vgl. Dreier/Schulze § 97 Rdn. 46.

1011 el BGH, 18.12.2008, 1 ZB 32/06, NJW 2009, 921, 922 Tz. 14.

1912 Vg1, Dreier/Schulze § 97 Rdn. 39; Schricker/Loewenheim/Wimmers § 97 Rdn. 215.

1013 yol. hierzu oben Rdn. 123 ff.

1014 Vgl. BGH, 15.1.2009,1ZR 57/07, MMR 2009, 625, 626 Tz. 21.
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weise an die Anwender, sich rechtstreu zu verhalten, konnen gegebenenfalls sogar
als verdeckte Aufforderung zur Urheberrechtsverletzung zu qualifizieren sein!®'S,
Daher darf der Anbieter entsprechender Programme diese so lange nicht in den Ver-
kehr bringen, wie die von ihm geschaffene Gefahr von Rechtsverletzungen fortbe-
steht!?'®, Die Gefahrenbeseitigung kann etwa durch die dauerhafte Deaktivierung
bestimmter Programmfunktionen geschehen.

Im Hinblick auf die Wiederholungsgefahr ist zunichst hervorzuheben, dass nach
allgemeiner Auffassung eine bereits begangene Rechtsverletzung eine tatsachliche
Vermutung fiir die Gefahr der Wiederholung des Verhaltens in der Zukunft begriin-
det, die Wiederholungsgefahr in diesen Fillen ,indiziert* ist'°'”. Die Vermutung der
Wiederholungsgefahr erstreckt sich nicht nur auf die identische Verletzungsform,
sondern auf alle im Kern gleichen Verletzungshandlungen'®'s, Das beanstandete
Verhalten muss sowohl zum Zeitpunkt seiner Vornahme rechtswidrig gewesen sein
als auch zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung gegebenenfalls in der Revi-
sionsinstanz auch noch rechtswidrig sein, was etwa bei einer Gesetzesinderung
nicht der Fall sein kann!°”®, An den Wegfall der Wiederholungsgefahr werden re-
gelmiflig strenge Anforderungen gestellt'®?’. Eine nicht gesicherte Absichtserkli-
rung, in Zukunft keine Rechtsverletzungen mehr begehen zu wollen, reicht grund-
sitzlich nicht aus'®?!. Vielmehr muss eine uneingeschrinkte, bedingungslose und
unwiderrufliche Unterlassungserklarung abgegeben werden, deren Ernsthaftigkeit
durch eine angemessen hohe Vertragsstrafe im Sinne des § 339 BGB dokumentiert
ist (strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung)'?2. Aus diesem Grund ist auch eine
Unterlassungserklarung nicht ausreichend, die unter einer Potestativbedingung ab-
gegeben wird!'%%3. Die Vertragsstrafe muss so bemessen sein, dass sie geeignet ist,
eine ausreichende abschreckende Wirkung zu entfalten und den Verletzer von weite-
ren Verletzungshandlungen abzuhalten'%**. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die Par-
teien in der inhaltlichen Ausgestaltung eines Unterlassungsvertrags grundsatzlich
frei sind'%%. Fiir das Zustandekommen eines solchen Vertrags gelten die allgemei-
nen Vorschriften iiber Vertragsschliisse!®2. Die Sicherung der Unterlassungsver-

1015 Vgl. BGH, 15.1.2009,1ZR 57/07, MMR 2009, 625, 627 Tz. 29.

1016 Vgl. BGH, 15.1.2009,1ZR 57/07, MMR 2009, 625, 626 Tz. 21.

1017ygl. BGH, 20.3.1013, 1ZR 55/12, NJW 2014, 775, 776 Tz 18f; BGH, 30.6.2009,
VI ZR 210/08, MMR 2009, 752, 754 Tz.29; BGH, 17.7.2008, I ZR 219/05, NJW 2008, 3565,
3568 Tz.33; LG Hannover, 21.7.2015, 18 O 159/15, CR 2016, 430; LG Bielefeld, 4.5.2015,
4 0 211/14, CR 2015, 618, 619; LG Kéln, 12.8.2009, 28 O 396/09, MMR 2010, 110; LG Kéln,
22.11.2006, 28 O 150/06, CR 2008, 184, 186; LG Berlin, 4.8.2005, 16 O 83/05, CR 2005, 894,
896; Schricker/Loewenheim/Wimmers § 97 Rdn. 216 m.w. N.

1018 Vol BGH, 20.3.1013, 1 ZR 55/12, NJW 2014, 775, 776 Tz. 18.

1019 Vgl. BGH, 29.6.2016,1ZR 160/15, NJW-RR 2017, 549, 550 Tz. 18.

1020 Vgl. BGH, 3.12.2009, III ZR 73/09, BeckRS 2009, 89259, Tz. 10.

1021Vgl. BGH, 17.7.2008, 1 ZR 219/05, NJW 2008, 3565, 3568 Tz. 33; Schricker/Loewenheim/
Wimmers § 97 Rdn. 217; Wandtke/Bullinger/v. Wolff § 97 Rdn. 37.

1022 Vgl. BGH, 17.7.2008, 1 ZR 219/05, NJW 2008, 3565, 3568 Tz.33; BGH, 9.11.1995, 1 ZR
212/93, NJW 1996, 723, 724 m.w.N.; OLG Kéln, 5.12.2014, 6 U 57/14, CR 2015, 307, 308;
OLG Frankfurt, 9.12.2013, 11 W 27/13, BeckRS 2014, 10597; OLG Miinchen, 7.11.2013,
29U 2019/13, CR 2014, 703; OLG Hamburg, 9.4.2008, 5 U 151/07, MMR 2009, 133, 134; LG
Hannover, 21.7.2015, 18 O 159/15, CR 2016, 430; LG Koln, 22.11.2006, 28 O 150/06, CR 2008,
184, 186.

1023 Vol LG Hamburg, 29.1.2013, 310 O 321/12, CR 2013, 257, 2581.

1024 Vgl. OLG Frankfurt, 9.12.2013, 11 W 27/13, BeckRS 2014, 10597.

1025 Vgl. BGH, 11.11.2014, VI ZR 18/14, NJW 2015, 1246, 1247 Tz. 9.

1026 Vgl. BGH, 4.5.2017,1 ZR 208/15, GRUR 2017, 823 Tz. 12.
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pflichtung kann gem. § 315 Abs. 1 BGB auch in der Form getroffen werden, dass
fiir den Fall einer zukiinftigen Zuwiderhandlung gegen die Unterlassungspflicht
dem Gliubiger die Bestimmung der Vertragsstrafenhohe nach seinem billigen Er-
messen iiberlassen bleibt!??”, Bei der Bemessung der Vertragsstrafe sind als mafSgeb-
liche Bemessungskriterien alle Umstande des Einzelfalls, wie etwa die Schwere und
das Ausmafd der Zuwiderhandlung, das Verschulden des Verletzers oder auch ein
nach der Verletzung gezeigtes Verhalten zu beriicksichtigen!?®. Die Beweislast fiir
die Billigkeit der getroffenen Bestimmung trifft den Gliubiger!®?®. Dariiber hinaus
unterliegt diese Bestimmung hinsichtlich ihrer Angemessenheit der gerichtlichen
Uberpriifung gem. § 315 Abs. 3 BGB, sodass im Streitfall doch die Gerichte iiber die
Hohe der Vertragsstrafe entscheiden.

Sofern demgegenuber ein fester Betrag fur den Fall der Zuwiderhandlung verein-
bart wird, summiert sich dies bei mehrfachen Zuwiderhandlungen leicht auf uber-
mifSige Betrige, die der Schuldner gerichtlich auf ein angemessenes Maf$ herabset-
zen lassen muss. Steht eine Vertragsstrafe in einem auflerordentlichen Missverhiltnis
zur Bedeutung der Zuwiderhandlung, ist ihre Herabsetzung nach Auffassung des
BGH nach dem Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB auch dann ge-
boten, wenn eine Verringerung wegen unverhaltnismafliger Hohe nach § 343 BGB
durch § 348 HGB ausgeschlossen ist. Die Vertragsstrafe ist dann aber nicht auf die
nach § 343 BGB anvisierte angemessene Hohe zu reduzieren, sondern auf einen Be-
trag, der unter Wirdigung aller Umstinde im Einzelfall noch hingenommen werden
kann. Einen Anhaltspunkt fiir die Bestimmung dieses Betrags kann das Doppelte
der nach § 343 BGB angemessenen Vertragsstrafe bilden!'®°. Bei der Bestimmung
der Hohe einer angemessenen Vertragsstrafe spielen die Gefahrlichkeit der Zuwi-
derhandlung fiir den Gldubiger, auch etwa hinsichtlich der Auffindbarkeit der Da-
teien mittels Suchmaschinen, sowie die wirtschaftliche Bedeutung des Verletzers eine
Rolle!®!, Insgesamt ist daher auch eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung
fir den Schuldner mit erheblichen finanziellen und prozessualen Risiken verbun-
den1032.

Nicht ausreichend fur den Wegfall der Wiederholungsgefahr ist es, wenn der Ver-
letzer lediglich eine auf die konkrete Verletzung bezogene Unterlassungserklarung
abgibt und eine Verallgemeinerung auf im Kern gleichartige Verletzungen ablehnt,
denn die Wiederholungsvermutung umfasst auch diese im Kern gleichartigen Verlet-
zungsformen'®3, Auch Unterwerfungserklirungen sind jedoch, wie alle Willenser-
klirungen auslegungsfihig!®**, Die Auslegung eines Unterlassungsvertrags richtet
sich nach den allgemeinen fir die Vertragsauslegung geltenden Grundsitzen. Maf3-
geblich ist somit in erster Linie der gewihlte Wortlaut und der diesem zu entneh-
mende objektive Parteiwille'®®. Diese Auslegung kann ergeben, dass sich die For-
mulierung der Unterwerfungserklarung nicht nur auf identische, sondern auch auf

1927 Vgl. BGH, 13.11.2013, I ZR 77/12, GRUR 2014, 595, 596 Tz.18; BGH, 30.9.1993, 1 ZR
54/91,NJW 1994, 45, 46 auch zu Bemessungskriterien bei der Bestimmung einer Vertragsstrafe.

1028 Vgl. OLG Miinchen, 7.11.2013,29 U 2019/13, CR 2014, 703.

1029 Vgl. OLG Miinchen, 7.11.2013,29 U 2019/13, CR 2014, 703.

1030 Vgl. BGH, 17.7.2008,1 ZR 168/05, NJW 2009, 1882, 1885, Tz. 41.

1031 Vgl. LG Leipzig, 7.10.2009, 5 O 1508/8, BeckRS 2009, 28638.

1032 ygl. Kéhler, GRUR 2010, 6, 7 mit dem Vorschlag zur Abgabe einer notariellen Unterwer-
fungserklirung als Alternative.

1033 Vgl BGH, 20.3.1013, 1 ZR 55/12, NJW 2014, 775, 776 Tz. 19.

1034 Vgl. BGH, 9.11.1995, 1 ZR 212/93, NJW 1996, 723, 724; BGH, 20.6.1991, 1 ZR 277/89,
NJW-RR 1991, 1318.

1035 Vgl. BGH, 13.11.2013,1 ZR 77/12, GRUR 2014, 595, 597 Tz. 28.
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alle Handlungen erstrecken soll, die gleichfalls das Charakteristische der verletzen-
den Handlung aufweisen!?*®. Die Verpflichtung zur Unterlassung einer Handlung,
durch die ein fortdauernder Storungszustand geschaffen wurde, ist mangels abwei-
chender Anhaltspunkte regelmifig dahin auszulegen, dass sie nicht nur die Unter-
lassung derartiger Handlungen, sondern auch die Vornahme moglicher und zumut-
barer Handlungen zur Beseitigung des Stérungszustands umfasst'’. Eine Unter-
lassungsverpflichtung erschopft sich nicht im blofSen Nichtstun, sondern umfasst die
Vornahme von Handlungen zur Beseitigung eines zuvor geschaffenen Storungszu-
stands, wenn allein dadurch dem Unterlassungsgebot entsprochen werden kann!%3$,
Je hoher die vereinbarte Vertragsstrafe im Verhiltnis zur Bedeutung des gesicherten
Unterlassungsanspruchs ist, desto enger ist jedoch eine am Wortlaut des Unterlas-
sungsvertrags festhaltende Auslegung vorzunehmen!'®®. Die Wiederholungsgefahr
entfillt auch nicht, wenn ein Link auf eine rechtswidrig ins Internet gestellte Datei
bereits vor Eingang einer Abmahnung entfernt wird, die verlinkte Datei jedoch wei-
terhin gespeichert ist, sodass sie bei Eingabe der direkten URL weiterhin abrufbar
bleibt'®, Fine Wiederholungsgefahr entfillt ferner dann nicht, wenn der Verletzer
seine Unterwerfungserkliarung gegeniiber der geforderten Formulierung einschriankt
und lediglich eine Teilunterwerfung erklirt. Entsprechende Einschrinkungen, zu
denen auch territoriale Beschrinkungen der Unterwerfungserklirung zihlen!%4!,
sind allenfalls dann zulassig, wenn sie auf nachvollziehbaren Grinden beruhen und
den Verletzten nicht einer Ungewissheit hinsichtlich der Anspruchsverwirklichung
aussetzen, die seinen berechtigten Interessen entgegenliuft!%*2,

Schwierigkeiten konnen auftreten, wenn der Verletzer einen Rechtsnachfolger hat.
Wie bei jedem Vertragsstrafeversprechen kommt es dabei auch im Falle der Rechts-
nachfolge entscheidend darauf an, dass die versprochene Verpflichtung geeignet er-
scheint, den Rechtsnachfolger wirklich und ernsthaft von Wiederholungen der Ver-
letzungshandlung abzuhalten. Denn die Wiederholungsgefahr ist ein tatsichlicher
Umstand, der nach den Verhaltnissen in der Person des in Anspruch Genommenen
zu beurteilen ist. Ob dies der Fall ist, muss in umfassender Wurdigung aller hierfur
in Betracht kommenden Umstidnde des Einzelfalls sorgfaltig und unter Anlegung der
gebotenen strengen MafSstabe gepriift werden. Da der Rechtsnachfolger selbst keine
Unterlassungserklirung abgegeben hat, sondern der Ubergang des Vertragsstrafe-
versprechens auf Grund der Rechtsnachfolge eintritt, wird man dartiber hinaus -
wie bei einem von einem Dritten erwirkten Unterlassungstitel — verlangen miissen,
dass sich der Rechtsnachfolger auf den Rechtsiibergang beruft und dadurch zu er-
kennen gibt, dass das Vertragsstrafeversprechen auch diesen Streit regelt!®+,

Im Hinblick auf die Erstbegehungsgefahr ist zu bemerken, dass ein vorbeugender
Unterlassungsanspruch nur existiert, soweit ernsthafte und greifbare tatsachliche
Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, der Verletzer werde sich in naher Zukunft in
der niher bezeichneten Weise rechtswidrig verhalten!®**, Dabei muss sich die Erst-

1036 yol. BGH, 9.11.1995,1 ZR 212/93, NJW 1996, 723, 724.

1037 vel. BGH, 4.5.2017,1 ZR 208/15, GRUR 2017, 823, 824 Tz. 26.

1038 yol. BGH, 29.9.2016,1 ZB 34/15, GRUR 2017, 208, 210 Tz. 24.

1039 yel. BGH, 13.11.2013,1 ZR 77/12, GRUR 2014, 595, 597 Tz. 28.

1090 yol. OLG Hamburg, 9.4.2008, 5 U 151/07, MMR 2009, 133, 134.

1041 yel. OLG Hamburg, 29.1.2009, 5 W 188/08, NJW-RR 2009, 1343, 1344.

1092 yel. OLG Hamburg, 29.1.2009, 5 W 188/08, NJW-RR 2009, 1343, 1344.

108 Vel. OLG Karlsrube, 22.1.2014, 6 U 135/10, GRUR-RR 2014, 362, 363 f.

104 vel. BGH, 23.2.1017, 1 ZR 92/16, BeckRS 2017, 114508 Tz. 33; BGH, 4.5.2016, I ZR 58/
14, GRUR 2017, 79, 82 Tz. 32; BGH, 19.3.2015,1 ZR 4/14, NJW 2015, 3576, 3581 Tz. 53; BGH,



