Hanseatisches Oberlandesgericht
Az.:5U 68/10
308 O 640/08
LG Hamburg

Verkindet am 21.11.2013

Urtell

IM NAMEN DES VOLKES

In der Sache

G.f.m. A-
u.m. V.- (G,

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwadlte L.,

gegen

D.T.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte D. u. K.,

erkennt das Hanseatische Oberlandesgericht - 5. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht S., den Richter am Oberlandesgericht R. und den Richter am
Oberlandesgericht Z. auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 25.09.2013 fir Recht:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg vom
12.3.2010, Az.308 O 640/08, wird zuriickgewiesen.



2. Die Kosten der Berufung tragt die Klagerin.

3. Dieses Urteil und das angegriffene Urteil sind wegen der Kosten vorlaufig
vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung der Beklagten durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120% der aufgrund der Urteile vollstreckbaren
Betrdge abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe

des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird zugelassen; Dieses Urteil und das angegriffene Urteil sind wegen
der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung der Beklagten
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120% der aufgrund der Urteile vollstreckbaren
Betrage abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe

des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird zugelassen;
und beschlief3t:

Der Streitwert wird fur beide Instanzen auf € 500.000,- festgesetzt.

Griinde:

Die Klagerin begehrt aus Urheberrecht ein Verbot, bestimmte Musikwerke dadurch o6ffentlich
zuganglich zu machen, dass die Beklagte ihren Nutzern Uber einen von ihr bereitgestellten
Internetzugang den Zugriff auf bestimmte Internetseiten ermdglicht, auf denen sich kopierbare

URLSs oder Links finden, die zu Dateien der streitgegenstandlichen Musikwerke fihren.

Die Klagerin ist ein wirtschaftlicher Verein mit Rechtsfahigkeit kraft staatlicher Verleihung. Sie ist
die deutsche Wahrnehmungsgesellschaft fir die urheberrechtlichen Nutzungsrechte an
geschitzten Werken der Musik (G.). Ihr ist die erforderliche Erlaubnis zum Geschéaftsbetrieb
einer Verwertungsgesellschaft erteilt worden. Aufgrund von Berechtigungsvertradgen ist die
Klagerin unter anderem Inhaberin der Nutzungsrechte von Komponisten, Textdichtern und

Musikverlagen zur umfassenden Auswertung musikalischer Werke in dem Gebiet der



Bundesrepublik Deutschland.

Die Beklagte ist Deutschlands gro3tes Telekommunikationsunternehmen. Sie betrieb bis zum
1.4.2010 ein Telefonnetz, Uber das ihre Kunden auch Zugang zum Internet erlangen konnten;
seit diesem Zeitpunkt wird das friihere Festnetz der Beklagten nebst Zugangsvermittlung zum
Internet nur noch von der mit ihr konzernrechtlich verbundenen Firma D. T. angeboten. In ihrer
Funktion als Access-Provider vermittelte die Beklagte ihren Kunden bis dahin auch den Zugang

zu dem Internetdienst ,,..."“.

Mit Schreiben vom 25.8.2008 teilte die Klagerin der Beklagten mit, dass uber die von ihr als
Access-Provider bereitgestellten Internetzugédnge auf das — nach Ansicht der Klagerin
Uberwiegend und offensichtlich rechtsverletzende — Angebot von ,3...“ zugegriffen werden kénne
(Anl K 31). Das Begehren der Klagerin, den Zugriff auf die unter ,3dl.am*“ befindlichen Links oder
auf die Website ,3dl.am“ insgesamt fir ihre Kunden zu unterbinden, lehnte die Beklagte mit
Telefax vom 27.8.2008 ab (Anl K 32).

Das unter der streitgegenstandlichen Internetseite ,3dl.am® abrufbare Angebot wurde von den
Betreibern der Website zu einem nicht genau ermittelbaren Zeitpunkt (nach Angaben der
Betreiber war dies der 4.6.2010) eingestellt. Streitig ist, ob die danach auf der Internetseite
.drei.to” und spater auf der Seite ,3dl.tv* vorgehaltenen Angebote inhaltsgleich mit dem
urspruiinglichen Angebot auf der Seite ,3dl.am* waren bzw. sind. Auf der Seite ,3dl.am" hatte sich

jedenfalls zunachst noch eine Weiterleitung auf die Seite ,drei.to* befunden.

Die Klagerin sieht sich durch den Internetdienst ,3dl.am® in ihren Rechten verletzt. Sie hat
vorgetragen, der Inhalt des Dienstes ,3dl.am“ habe im Wesentlichen aus Sammlungen von
Hyperlinks und URLs (Uniform Resource Locator) zu Kopien urheberrechtlich geschutzter Werke
bestanden, die bei Sharehostern wie ,RapidShare”, ,Netload“ oder ,Uploaded® widerrechtlich
hochgeladen worden seien. Die Sharehoster ermdglichten es ihren Nutzern, tber ihre Websites
beliebige Daten anonym hochzuladen und dort abzuspeichern. Auf diese Weise wirden dort
vielfach auch urheberrechtlich geschitzte Musikwerke gespeichert. Unstreitig in Bezug auf die
Funktionsweise der Sharehoster ist, dass der hochladende Nutzer einen Downloadlink mit der
URL erhélt, mit der er die Daten wieder herunterladen kann. Dieser Downloadlink kann auch an
andere Personen weitergegeben werden, damit diese die Datei ebenfalls abrufen kdnnen. Die
Klagerin hat die Ansicht vertreten, viele Nutzer stellten Kopien geschitzter Leistungen nur
deshalb bei einem Sharehoster ein, um auch anderen den Download zu ermdglichen. Ein
Verzeichnis Uber die herunterladbaren Dateien béten die Sharehoster selbst jedoch nicht an.
Dienste wie die Website ,3dl.am“ nahmen daher eine Schlisselfunktion ein. Eine Link-Sammlung
wie ,3dl.am*“ ermogliche es dem Nutzer, ein bei einem Sharehoster hochgeladenes Werk tber

die Suchfunktion anhand der Eingabe des Interpreten oder des Titels auf einfachem Wege zu



finden. Bei dem werbefinanzierten Dienst ,3dl.am“ habe es sich insgesamt um ein illegales
Geschéaftsmodell gehandelt. Kontrollfragen (CAPTCHA) hatten daflr gesorgt, dass
Rechteinhaber die Linksammlungen nicht automatisiert hatten durchsuchen und auswerten
kénnen. Der Schaden fir die Rechteinhaber geschitzter Leistungen sei durch dieses
Zusammenwirken erheblich; die Seite ,3dl.am“ habe auf Rang 172 der am meisten besuchten

Websites in Deutschland gelegen (Anl K 10).

Die Klagerin hat behauptet, aufgrund von Berechtigungsvertragen auch Inhaberin des
ausschlieBBlichen Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung fur Komposition und Text der aus
der Aufstellung im Verbotsantrag ersichtlichen Musikstiicke zu sein (AnlKonv K 2). Die
Berechtigungsvertrage ermachtigten sie, die Klagerin, die ihr Ubertragenen Rechte gerichtlich in
eigenem Namen geltend zu machen. Die Klagerin behauptet weiter, dass am 21.8.2008 von
ihren Prozessbevollméachtigten (ber einen Internetzugang der Beklagten auf die Website
»3dl.am“ und Uber die dort vorhandenen Links bzw. kopierbaren URLs auf Dateien mit Kopien
der streitgegenstandlichen Werke auf den Servern der Anbieter ,RapidShare® und ,Uploaded®

habe zugegriffen werden kdnnen. Ein weiterer derartiger Zugriff sei am 27.08.2008 erfolgt.

Die Klagerin hat weiter vorgetragen, dass die Betreiber der Website ,3dl.am* selbst flr sie nicht
greifbar gewesen seien. Ein Impressum oder eine Anbieterkennung habe nicht existiert. Ein
gegen die in der Schweiz oder in Liechtenstein vermuteten Betreiber im Wege einstweiligen
Rechtsschutzes erwirkter Titel des Landgerichts Dusseldorf vom 22.8.2008 (Anlage K 28) habe

aufgrund falscher Adressangaben nicht vollzogen werden kdnnen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagte habe als Storerin fir das widerrechtliche
offentliche Zuganglichmachen der Downloadlinks und URLs auf der Website ,3dl.am"
einzustehen, da die Zugangsvermittlung adaquat kausal fur die Rechtsverletzung sei und die
Beklagte zudem zumutbare Mdoglichkeiten habe, die Rechtsverletzungen zu unterbinden.
Spatestens ab Kenntnis konkreter Rechtsverletzungen treffe die Beklagte eine Verpflichtung,
diese Rechtsverletzungen zu verhindern und ausreichende Vorkehrungen gegen weitere
gleichartige Rechtsverletzungen zu treffen. Die Verpflichtung der Beklagten ergebe sich unter
anderem aus Art. 8 Il der Richtlinie 2001/29/EG. Bei Annahme eines Ausschlusses der
Storerhaftung des Access-Providers wirden entgegen dem Willen des deutschen Gesetzgebers
die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir Unterlassungsanspriiche nicht durch eine
entsprechende richtlinienkonforme Anwendung von 8§ 97 UrhG umgesetzt. Weder die 8§ 8 — 10
TMG noch die Tatsache, dass ein Access-Provider polizeirechtlich als Nicht-Storer eingeordnet
werde und nur die Voraussetzungen des 8 59 IV RStV erfulle, kdnne einer Inanspruchnahme der

Beklagten entgegenstehen. Das Fernmeldegeheimnis gemaf § 88 TKG sei nicht betroffen.

Obgleich die Klagerin die Ansicht vertreten hat, es sei nicht ihre Aufgabe, die Méglichkeiten der



Beklagten zur Unterbindung der Rechtsverletzung im Einzelnen aufzuzeigen, hat sie unter
Bezugnahme u.a. auf das Gutachten ,Sperrverfigungen gegen Access-Provider — Technisches
Gutachten der Autoren Pfitzmann, Kopsell und Kriegelstein der TU Dresden (im Folgenden GA
Pfitzmann, Kopsell und Kriegelstein = Anlage K 33) auf verschiedene technische Wege hierzu
hingewiesen. Eine Moglichkeit bestehe darin, den Datenverkehr, der beim Abruf von
Informationsangeboten im Internet durch Nutzer entstehe, anhand bestimmter Kriterien zu filtern.
Durch Mustererkennung sei es einem Access-Provider mdglich, solche Unterseiten der Website
,3dl.am* zu identifizieren und ihre Ubermittlung zu blockieren, die die auf die
streitgegenstandlichen Werke hinweisenden Suchbegriffe — Titel und Interpret — enthielten. Auch
eine URL-Sperre komme in Betracht. Hierbei werde der Aufruf eines bestimmten
Informationsangebots im Internet dadurch unterbunden, dass der an die Internetadresse (URL)
dieses Informationsangebots gerichtete Aufruf vom Access-Provider blockiert werde. Diese
Mafnahme kénne insbesondere durch die Nutzung eines zwischengeschalteten Proxy-Servers,
der von den Nutzern zwingend benutzt werden musse (Zwangs-Proxy), wirksam umgesetzt
werden. Der Zwangs-Proxy nehme die Anfragen der Internetnutzer entgegen und entscheide, ob
diese an den jeweiligen Server weitergeleitet wiirden. Mdglich sei ferner die Einrichtung einer 1P-
Sperre. Mittels einer IP-Sperre kénne der Access-Provider den Zugriff auf einen bestimmten
Server dadurch verhindern, dass er in den Routern, die im Internet fir die Weiterleitung der
Datenpakete an eine bestimmte Adresse sorgten, die Route zu einer bestimmten IP-Adresse
I6sche. Eine Mitsperrung legaler Internetangebote sei im Falle von ,3dl.am“ nicht zu besorgen,
da die zugehotrige IP-Adresse den Betreibern von ,3dl.am® selbst gehért habe und hierunter
lediglich ,3dl.am“ angeboten worden sei. Denkbar sei schliellich auch eine DNS-Sperre. Ein
DNS-Server ,Ubersetzt" unstreitig die von einem Internetnutzer angefragte Internetadresse in die
fir den Kommunikationsvorgang im Internet technisch erforderliche IP-Adresse. Die Beklagte
betreibt — was zwischen den Parteien ebenfalls unstreitig ist — Gber 50 solcher DNS-Server. Die
Klagerin hat behauptet, fir eine wirksame Zugangsverhinderung missten lediglich die DNS-
Server, die die Beklagte als Access-Provider ihren Internetkunden zur Verfiigung stelle, so
modifiziert werden, dass bei Eingabe der Domain ,3dl.am® nicht mehr die zugehérige IP-Adresse
Ubermittelt werde. Einer einfachen Umgehung durch die Internetnutzer kdnne vorgebeugt
werden, indem die Beklagte durch die Sperrung von Port 53, der standardmalflig fur DNS-
Anfragen verwendet werde, eine Kontaktaufnahme ihrer Kunden zu anderen als ihren eigenen
DNS-Servern unterbinde. Im Ubrigen seien Access-Provider im europaischen Ausland bereits
mehrfach zur Sperrung urheberrechtsverletzender Websites mittels einer DNS-Sperre

verpflichtet worden.

Die Klagerin hat zudem die Ansicht vertreten, es sei unerheblich, dass die vorstehend
aufgezeigten Moglichkeiten zur Sperrung von Internetseiten im Ergebnis alle umgangen werden

koénnten, da sie den Zugang zu ,3dl.am“ jedenfalls flir den durchschnittlich technisch versierten



Internetnutzer erheblich erschwerten.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt,

es der Beklagten bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes (und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann,
einer Ordnungshaft) oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
hochstens EUR 250.000,00; Ordnungshaft insgesamt héchstens 2 Jahre) zu verbieten, die
folgenden Musikwerke dadurch offentlich zuganglich zu machen, dass sie Uber von ihr

bereitgestellte Internetzugange den Zugriff auf Links zu diesen Werken Uber die Website 3dl.am

ermaoglicht:
Titel Interpret Album Komponist Textdichter
Lasse redn Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Allein Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Breit Die Arzte Jazz ist anders Gonzales, Rodrigo Gonzales, Rodrigo / Urlaub,
Farin (Vetter, Jan)
Heulerei Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Himmelblau Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Abschaum Bushido 7 Schaefer, Michael Kurt Bushido (Ferchichi, Anis)
Alles verloren Bushido 7 Chakuza / DJ Stickle Bushido (Ferchichi, Anis)
Asylantenstatus Bushido 7 Dos Santos, David Bushido (Ferchichi, Anis) /
[Toraman, Cem
Dieser eine Wunsch Bushido 7 Bazzazian, Benjamin Bushido (Ferchichi, Anis)
Heile Welt Bushido 7 Peacemaker, Yvan Bushido (Ferchichi, Anis) /
Chakuza (Pangerl, Peter)

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Hilfsweise hat die Beklagte beantragt,

sowie

eine Verurteilung der Beklagten davon abhéngig zu machen, dass die Klagerin verpflichtet wird,
der Beklagten die Kosten zu erstatten, die der Beklagten dadurch entstehen, dass sie technische
MaRnahmen einleiten bzw. Investitionen in den Ausbau oder die Anderung ihres
Telekommunikationsnetzes vornehmen muss einschl. notwendiger und auch kinftig laufender

Personalkosten fir die Unterhaltung dieser MaRnahmen und entstehender Uberwachungsarbeiten;

die Vollstreckung des Unterlassungsantrags von der vorherigen Sicherheitsleistung in Héhe von

mindestens 10 Mio. Euro abhangig zu machen.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Klagerin stehe der geltend gemachte Anspruch nicht zu.

Bereits der Antrag der Klagerin sei zu weitgehend und zu unbestimmt. Zudem mangele es an der



Aktivlegitimation der Klagerin. Die Beklagte hat vorgebracht, bei einem Access-Provider handele
es sich lediglich um einen neutralen technischen Vermittler, der die Inhalte des Internets nicht
kontrollieren kénne und dirfe, und der demzufolge nicht fur die Einhaltung von samtlichen - auch
individuellen — Rechtspositionen im Internet verantwortlich gemacht werden kénne. Es sei nicht
ihre Aufgabe, irgendeine Form von Zensur zu betreiben. Zudem ergebe sich fir sie ein
unzumutbares Dilemma, wenn sie ohne gerichtlichen oder ordnungsbehérdlichen Zwang auf
eine bloRe Beanstandung hin die Sperrung eines Internetangebots vornehmen muisse. Denn
hierdurch kénne sie sich gegeniber den Anbietern schadensersatzpflichtig machen, sofern

deren Internetangebot nach dem Recht ihres Herkunftslandes zulassig sei.

Die Beklagte hat bestritten, dass die Website ,3dl.am “ Uberwiegend rechtsverletzende Inhalte
hat. Sie hat behauptet, der Nutzer gelange allenfalls Uber einen komplizierten Weg zu einem
madglicherweise rechtsverletzenden Inhalt bei einem Sharehoster, den Ubliche und selbst
versierte Internetnutzer kaum gehen konnten. Sharehosting diene auf3erdem grundsatzlich
legalen Zwecken. Zudem sei das schlichte Aufsuchen der streitigen Internetseite ,3dl.am“ nicht

bereits rechtsverletzend.

Die Beklagte hat vertreten, dass eine Haftung als Storerin bereits mangels eines willentlichen
und adaquat kausalen Tatbeitrags nicht in Betracht komme. Es fehle an dem Aspekt des
Willentlichen, denn sie habe keine Kenntnis, welche Internetseiten von ihren Kunden
aufgerufen wirden und was die Kunden dann mit Informationen, die sie im Internet fanden,
machten. Bei einer rechtlich und technisch neutralen und insgesamt gewiinschten
Infrastrukturleistung kdnne nicht davon gesprochen werden, dass ein adaquat kausaler Beitrag
zu einer Rechtsverletzung geleistet werde, die von eigenverantwortlich handelnden Dritten
(durch wiederum eigenstandige Teilakte) begangen wirden. Fir sie sei es auch weder mdglich
noch zumutbar zu Uberprifen, ob irgendwelche Downloads im Internet Rechte Dritter verletzten.
Insbesondere Links seien schnelllebig und kénnten heute zu einer und morgen zu einer ganz
anderen Seite bzw. einem ganz anderen Seiteninhalt fihren, was von ihr nicht pruf- oder
beherrschbar sei. Die von der Klagerin aufgezeigten Filter- bzw. Sperrméglichkeiten seien
unzumutbar und leicht zu umgehen. Anleitungen zur einfachen Umgehung von DNS-Sperren
fanden sich zahlreich im Internet. Samtliche SperrmafRnahmen verstielRen zudem gegen das
Fernmeldegeheimnis und den Datenschutz. Die Beklagte hat sich aul3erdem auf einen

Haftungsausschluss nach dem TMG berufen.

Das Landgericht Hamburg hat die Klage mit Urteil vom 12.3.2010 (Az.308 O 640/08)

abgewiesen. Wegen der Einzelheiten wird auf Tatbestand und Griinde der angegriffenen

Entscheidung Bezug genommen.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung.



Die Klagerin wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Sie ist der Ansicht, dass der
Klageantrag entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht auf eine teilweise unmaogliche
Leistung gerichtet sei. In der Praxis sei jede Verhinderung des Verletzungserfolgs nichts anderes
als eine hinreichend starke Erschwerung. Dies umfasse der formulierte Antrag vollumfanglich; er
beziehe sich auch auf eine Zugangsvermittlung tber den Mobilfunk. Prifungsmaf(stab im
Hinblick auf das Fernmeldegeheimnis sei vorliegend nicht Art. 10 GG, sondern § 88 TKG. Dieser
erfasse jedoch nicht die von ihr - der Klagerin -begehrte Verhinderung von Telekommunikation.
Daruber hinaus gehe es vorliegend auch nicht um eine Kenntnisnahme von Inhalten oder
naheren Umstanden der Kommunikation durch die Beklagte i. S. d. § 88 Ill TKG, da hiermit
ausschlielich eine menschliche Kenntnisnahme gemeint sei. Unabhangig davon halte sich eine
Verwendung von Verkehrsdaten zum Zwecke der Sperrung eines urheberrechtsverletzenden
Internetangebots aber auch im Rahmen des in § 88 lll 1 TKG genannten Zwecks, da die
vertraglich geschuldete Leistung der Beklagten nicht die Zugangsvermittiung zu einem
rechtsverletzenden Angebot umfasse. Der Hinweis auf das Gesetz zur Erschwerung des
Zugangs zu kinderpornographischen Inhalten in Kommunikationsnetzen sei sachlich unrichtig,
zumal dem Gesetz nicht entnommen werden konne, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit von
Grundrechtseingriffen bei samtlichen Sperrtechniken gesehen habe. In 8§ 11 des
Zugangserschwerungsgesetzes habe der Gesetzgeber auRerdem nur rein vorsorglich — fiir den
Fall eines moglichen, aber keinesfalls eindeutigen Eingriffs in das Fernmeldegeheimnis — dem

Zitiergebot des Art. 19 1 2 GG entsprechen wollen.

Die Klagerin behauptet, dass die Betreiber des friheren Internetangebotes unter ,3dl.am* zwar
mittlerweile zweimal die Internetseite gewechselt hatten (zu ,drei.to und ,3dl.tv*), dass es sich
aber stets um dasselbe Angebot handele. Sie ist der Ansicht, dass das streitgegensténdliche
Internetangebot durch die Angabe der Domain ,3dl.am“ im Klageantrag und ihren Sachvortrag
zum Inhalt des Angebots individualisiert werde, so dass sich der Klageantrag bei einem Wechsel
der Domain weiterhin auf das streitgegenstandliche Internetangebot beziehe. Fir den Fall, dass
das Gericht den Fortfall einer entsprechenden Wiederholungsgefahr annehme, sei nach dem
noch aufrecht erhaltenen Hilfsantrag zu entscheiden. Tats&chlich sei die Wiederholungsgefahr
indes nicht dadurch entfallen, dass das Angebot von Links zu den streitgegenstandlichen

Werken nicht mehr unter der bisherigen Domain abrufbar sei.

Die Klagerin hat in der Berufungsverhandlung vom 25.9.2013 ihren angekindigten
Berufungsantrag modifiziert und daneben zwei angekindigte Hilfsantrage, die sich auf die

Internetseiten ,drei.to” und ,3dl.tv* bezogen, zurlickgenommen (Antrage zu lll. und IV.).

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils zu erkennen:



I Der Beklagten wird es Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes (und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann,
einer Ordnungshaft) oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
héchstens EUR 250.000,00; Ordnungshaft insgesamt héchstens 2 Jahre) verboten,

Dritten zu ermdéglichen, die folgenden Musikwerke dadurch offentlich zuganglich zu machen, dass

sie Uber von ihr fir Endkunden bereitgestellte Internetzugange den Zugriff auf URLs oder Links zu

diesen Werken Uber die Website 3dl.am ermdglicht;

Titel Interpret Album Komponist Textdichter
Lasse redn Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Allein Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Breit Die Arzte Jazz ist anders Gonzales, Rodrigo Gonzales, Rodrigo / Urlaub,
Farin (Vetter, Jan)
Heulerei Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Himmelblau Die Arzte Jazz ist anders Urlaub, Farin (Vetter, Urlaub, Farin (Vetter, Jan)
Jan)
Abschaum Bushido 7 Schaefer, Michael Kurt Bushido (Ferchichi, Anis)
Alles verloren Bushido 7 Chakuza / DJ Stickle Bushido (Ferchichi, Anis)
Asylantenstatus Bushido 7 Dos Santos, David Bushido (Ferchichi, Anis) /
[Toraman, Cem
Dieser eine Wunsch Bushido 7 Bazzazian, Benjamin Bushido (Ferchichi, Anis)
Heile Welt Bushido 7 Peacemaker, Yvan Bushido (Ferchichi, Anis) /
Chakuza (Pangerl, Peter)
. [Kostenantrag];
Il.  [zurlckgenommen];

IV.  [zurlickgenommen];

V. hilfsweise, fir den Fall, dass der Senat die Wiederholungsgefahr hinsichtlich des Hauptantrags zu |.

verneinen sollte:

Es wird festgestellt, dass die Klage im Antrag zu I. bis zum Eintritt des erledigenden Ereignisses

begrindet war.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen und den Hilfsantrag zu V. abzuweisen.

Daneben beantragt die Beklagte hilfsweise,

eine Verurteilung der Beklagten davon abhéngig zu machen, dass die Klagerin verpflichtet
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wird, der Beklagten die Kosten zu erstatten, die der Beklagten dadurch entstehen, dass sie
technische MaRnahmen einleiten bzw. Investitionen in den Ausbau oder die Anderung ihres
Telekommunikationsnetzes vornehmen muss einschl. notwendiger und auch kinftiger
laufender Personalkosten fir die Unterhaltung dieser MalBnahmen und entstehender

Uberwachungsarbeiten;

sowie

die Vollstreckung des Unterlassungsantrags von der vorherigen Sicherheitsleistung in Hohe

von mindestens 10 Mio. Euro abh&ngig zu machen

Die Beklagte verteidigt das Ergebnis des erstinstanzlichen Urteils unter Wiederholung und
Vertiefung ihrer erstinstanzlich vorgebrachten Argumente. Sie beanstandet zudem die Auslegung
des Klageantrags durch das Landgericht als rechtsfehlerhaft. Auch habe das Gericht keine
Begrenzung des Antrags auf die Vornahme einer ,hinreichend starken Erschwerung“ der
Abrufbarkeit der streitgegenstandlichen Website als im Klageantrag enthaltenes Minus
vornehmen dirfen. Die Klagantrdge erfassten jeweils auch den Bereich des Mobilfunks, hierzu
fehle es aber an hinreichendem Vortrag der Klagerin. Zudem sei der Zugang zum Internet fur
Mobilfunkkunden auch schon vor dem 1.4.2010 ausschlief3lich Uber die T-M. (die heutige T. D.
G.) vermittelt worden. Bei den zuriickgenommenen Hilfsantrdgen habe es sich um unzulassige

Klageerweiterungen in zweiter Instanz gehandelt.

Ergénzend tragt die Beklagte weiter vor, das Landgericht habe nicht festgestellt, dass Uber den
(seinerzeit) von ihr vermittelten Zugang zum Internet tatsachlich eine Rechtsverletzung
begangen worden sei. Angesichts der Bedeutung des Internets, des Grundrechts auf
Informationsfreiheit sowie der Haftungskonsequenzen fir sie — die Beklagte - greife es zu kurz,
die Verantwortlichkeit der Beklagten lediglich im Rahmen von Zumutbarkeitserwagungen
scheitern zu lassen. In Bezug auf die von den Betreibern nicht mehr verwendete Website
,3dl.am® fehle es zudem an der erforderlichen Wiederholungsgefahr. Was immer die Klagerin
nach dem April 2010 festgestellt habe, kénne nicht einen ihrer — der Beklagten — Telefon- oder
Internetanschliisse betreffen, weil sie (unstreitig) seit dem 1.4.2010 den Zugang zum Internet
auch nicht mehr Uber das Festnetz vermittle. SchlieRlich erhebt die Beklagte die Einrede der
Verjahrung und bezieht dies auf den Gesichtspunkt der Zugangserschwerung und die aus ihrer
Sicht gegebene Erweiterung des Klagebegehrens auf Links oder URLs sowie den mobilen

Zugang zum Internet.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zur Akte gereichten Schriftsdtze nebst Anlagen,
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das erstinstanzliche Urteil und die Niederschrift der Sitzung vom 25.9.2013 Bezug genommen.

1. Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Zu Recht hat das Landgericht die
Klage abgewiesen, da der Klagerin der geltend gemachte Unterlassungsanspruch unter keinem

rechtlichen Gesichtspunkt zusteht.

a. Zum Streitgegenstand und zu den Antragen:

aa. Die Klagerin hat sich zur Begriindung ihres hauptweise verfolgten Unterlassungsantrags
bereits in erster Instanz und auch in der Berufungsinstanz ausschlie3lich darauf berufen, dass
die Beklagte als Storer hafte. Macht ein Rechteinhaber geltend, dass ein auf Unterlassung in
Anspruch Genommener lediglich als Stérer hafte, so muss dies im Unterlassungsantrag indes
auch zum Ausdruck kommen, anderenfalls verfehlt der Antrag die konkrete Verletzungsform (vgl.
BGH GRUR 2010, 633 [Tz.35ff] — Sommer unseres Lebens). Dies war ersichtlich auch mit dem
von der Klagerin erstinstanzlich gestellten Antrag gemeint, der im maf3geblichen Teil wie folgt
gelautet hatte:

... die folgenden Musikwerke dadurch offentlich zuganglich zu machen, dass sie Uber von ihr
bereitgestellte Internetzugange den Zugriff auf Links zu diesen Werken Uber die Website 3dl.am

ermdglicht.

Die Klagerin wendet sich hier in der Sache nur dagegen, dass die Beklagte aul3enstehenden
Dritten, namlich ihren Endkunden, Rechtsverletzungen der genannten Art ermdglicht. Dass dies
ihr von Anfang verfolgtes Klagebegehren ist, hat die Klagerin in der Berufungsverhandlung vom
25.9.2013 dadurch klargestellt, dass sie den Unterlassungsantrag um die Worte ,Dritten zu
ermdglichen” ergénzt hat. Durch eine entsprechende Erganzung ihres Unterlassungsantrags hat
die Klagerin in der Berufungsverhandlung ebenfalls klargestellt, dass sich dieses Begehren
alleine gegen die konkrete Verletzungsform einer Begehung Uber die von der Beklagten fir

Endkunden bereitgestellten Internetzugénge richtet.

bb. Die Klagerin hat in ihrer Berufungsbegriindung Kklargestellt, dass der hauptweise
Klageantrag so zu verstehen ist, dass mit der Formulierung ,Zugriff auf Links“ nicht nur
Hyperlinks, sondern auch das Bereitstellen von URLs, die in den Browser kopiert werden

kénnen, erfasst werden sollen. Dies war bereits Gegenstand des erstinstanzlich verfolgten



12

Klagebegehrens, denn schon aus der Klageschrift ergibt sich, dass die Klagerin den Begriff
,Links®“ — moglicherweise technisch nicht exakt treffend — durchweg als Oberbegriff fur Hyperlinks
und kopierbare URLs verstanden und verwendet hat. Dementsprechend hat sie ihren Antrag in

der Berufungsverhandlung um die Worte ,URLs oder® erganzt.

cc. Entgegen der Ansicht der Klagerin wirde sich das mit dem Hauptantrag angestrebte
Verbot nicht auf jegliche Website mit dem strukturell selben Inhalt wie die im Antrag genannte
Seite ,3dl.am“ erstrecken. Der Hauptantrag und die Klagebegrindung beziehen sich
ausschlie8lich auf einen bestimmten Domainnamen (,3dl.am®), unter dem ein bestimmtes
Angebot vorgehalten wurde. Die Nennung des Domainnamens ,3dl.am* ist hierbei schon nach
dem Wortlaut des Antrags nicht lediglich exemplarisch erfolgt, etwa durch Verwendung des
Begriffs ,insbesondere®, sondern bezeichnet alleine die konkrete Verletzungsform unter der
genannten Domain. Dem Antrag ist auch nicht im Ansatz zu enthehmen, wie der Inhalt dieses
Angebot abstrakt charakterisiert werden koénnte. Auch in der Klageschrift wird lediglich
beschrieben, wie das Angebot auf der Seite ,3dl.am“ konkret aufgebaut war, die Klagerin
unternimmt nicht einmal den Versuch einen Abstrahierung der nach ihrer Ansicht
charakteristischen Merkmale dieses Angebotes. Damit lasst sich der Hauptantrag auch unter
Heranziehung des klagerischen Vorbringens nicht dahin auslegen, dass sich das angestrebte
Verbot auf die Vermittlung zu einem Internetangebot mit einer bestimmten Struktur erstrecken
solle. Im Ubrigen ware ein solches Verbot wohl auch kaum hinreichend bestimmt. Damit hatte es
sich bei den Hilfsantragen zu Ziffern Ill. und IV. um Erweiterungen der Klage, namlich in Bezug
auf die Internetseiten ,drei.to” und ,3dl.tv¢, gehandelt. Hierauf kommt es indes nicht mehr an, da
die Klagerin diese angekindigten Hilfsantrage in der Berufungsverhandlung vom 25.9.2013

zuriickgenommen hat.

dd. Der Unterlassungsantrag der Klagerin ist nicht unzulassig und zwar auch nicht etwa zum
Teil. Zwar hat auch die Klagerin eingerdumt, dass sie wegen der unstreitig bestehenden
Umgehungsmadglichkeiten aller von den Parteien diskutierten Sperren nicht davon ausgeht, dass
es objektiv moglich ist zu verhindern, dass die Endnutzer Uber den Internetzugang der Beklagten
unter dem streitgegensténdlichen Domainnamen erneut Links oder URLs finden, die zu Dateien
mit den streitgegenstandlichen Musikwerken fuhren. Zutreffend ist auch im Ansatz, dass eine
Partei nicht zu etwas verurteilt werden kann, dessen Erfillung subjektiv oder objektiv unméglich
ist. Dementsprechend fuhrt auch die Klagerin nur eine Reihe von méglichen Malinahmen an, die
die Beklagte ihrer Ansicht nach ergreifen musste, um wenigstens eine ,einigermaflien wirksame*
Erschwerung des Zugangs zu derartigen Links / URLs auf der Seite ,3dl.am“ zu bewirken. Dies
ist indes nur eine Frage der Begriindetheit des Unterlassungsantrags und bedeutet nicht, dass
der entsprechende Antrag unzulassig ist (vgl. etwa Palandt / Griineberg, BGB, 71.Aufl., § 275
Rz.31; Unberath in Bamberger / Roth, BeckOK BGB [Stand: 1.3.2011], § 275 Rz.66).
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Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang aber, dass ein Verbot mit dem von der Klagerin
angestrebten Inhalt der Sache nach auf eine Verpflichtung der Beklagten zu einem positiven Tun
hinausliefe, namlich jedenfalls auf eine Verpflichtung zur Einrichtung von bestimmten

Zugangssperren bzw. —erschwerungen.

Erganzend sei zudem angemerkt, dass es fraglich erscheint, ob die Annahme — die im
angegriffenen Urteil anklingt — zutreffend ist, dass der Unterlassungsantrag hier als Minus einen
Antrag auf Verurteilung der Beklagten zur Einrichtung einer Zugangserschwerung zu der
streitgegenstandlichen Internetseite enthalte. Ein Schuldner haftet nach der Natur eines
Unterlassungsanspruchs ohnehin nicht absolut auf einen Erfolg im Sinne einer tatsachlichen
Verhinderung eines jeden erneuten Verstol3es. Der Schuldner eines Unterlassungstitels verstofdt
vielmehr nicht in jedem Fall bereits dann gegen ein ihm auferlegtes Verbot, wenn es zu einem
erneuten objektiven VerstoR gekommen ist. Vielmehr muss der Unterlassungsschuldner alle ihm
mdglichen und zumutbaren Mal3nahmen ergreifen, um einen erneuten Verstol3 zu unterbinden;
er muss nicht nur alles unterlassen, was zu einer Verletzung filhren kann, sondern auch alles
tun, was im konkreten Fall erforderlich und zumutbar ist, um kiinftige Verletzungen zu verhindern
(Kohler / Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 12 UWG Rz.6.7). Hat er dies getan und kommt es
gleichwohl zu einem erneuten Verstol3, wird es im Regelfall an einem Verschulden des
Schuldners fehlen, so dass die Verhdngung von Ordnungsmitteln nicht in Betracht kommt. Dies
ist indes im Ordnungsmittelverfahren zu beurteilen und kann im Regelfall nicht dazu fuhren, dass
bereits im Unterlassungsausspruchs samtliche zu ergreifenden MalRnahmen aufzufiihren sind,
zumal zur Auslegung der Reichweite eines Unterlassungstitels auch Tatbestand und Griinde des
Urteils heranzuziehen sind (Kohler / Bornkamm, UWG, 31. Aufl., 8 12 UWG Rz.6.4). Auch ist fur
den konkreten Fall zu beachten, dass keine praktikablen Alternativen fir eine Formulierung eines
Unterlassungstenors bestehen. Ein Ausspruch, nach dem die Beklagte verurteilt wiirde, lediglich
allgemein eine ,Erschwerung des Zugangs® zu bestimmten Internetangeboten zu bewirken,
durfte keinen vollstreckbaren Inhalt haben, da der Begriff der ,Erschwerung“ oder gar der
shinreichenden Erschwerung® in erheblichem Male auslegungsbedurftig ist und zwischen den
Parteien gerade streitig ist, welche MalRnahmen der Beklagten zuzumuten waren. Dies kann

aber dahinstehen, da — wie sogleich auszufiihren ist — die Klage in der Sache keinen Erfolg hat.

b. Das Landgericht hat das Vorliegen eines Anspruchs der Klagerin aus § 1004 | BGB i.V.m.
88 97 I, 19a UrhG zu Recht verneint. Die Beklagte haftet nicht als Storer fir etwaige
Rechtsverletzungen, die von ihren Endkunden tber den von ihr vermittelten Zugang zum Internet

begangen worden sein mogen.

aa. Hierbei unterstellt der Senat — wie das Landgericht im angegriffenen Urteil — dass ein

Anspruch nicht daran scheitert, dass es grundsatzlich an der Aktivlegitimation der Klagerin fehlt.
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Zwar hat die Beklagte den Abschluss entsprechender Berechtigungsvertrage der Urheber der
streitgegenstandlichen Musikwerke mit der Klagerin mit Nichtwissen bestritten. Ein solches
Bestreiten durfte auch angesichts der zahlreichen von der KIlagerin vorgelegten
Berechtigungsvertrdge (AnlKonv K 2) zuldssig sein, die auch das Recht der o6ffentlichen
Zuganglichmachung i.S.v. 8 19a UrhG erfassen und die Klagerin berechtigen, die ihr
Ubertragenen Rechte im eigenen Namen auszuilben sowie diese auch gerichtlich in jeder ihr
zweckmaRig erscheinenden Weise im eigenen Namen geltend zu machen. Auch hierauf kommt
es aber im Ergebnis nicht an, da der Unterlassungsanspruch der Klagerin bereits aus anderen

Grinden nicht besteht, wie noch auszufiihren ist.

bb. Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, ist eine Haftung der Beklagten als Taterin
oder  Teilnehmerin an etwaigen Uber die  Website  ,3dl.am" begangenen
Urheberrechtsverletzungen nicht gegeben. Die Beklagte vermittelt ihren Kunden als Access-
Provider lediglich den Zugang zu allen im Internet vorhandenen Angeboten ohne hierbei von
konkreten Inhalten Kenntnis zu nehmen. Die Beklagte betreibt das Internet nicht selbst und hat
dieses auch nicht (mit-)begriindet. Da die Klagerin ihr Klagebegehren dementsprechend
ausschlieBRlich auf eine Haftung der Beklagten als Storer gestitzt hat, sieht auch der Senat keine

Veranlassung, auf diesen Punkt naher einzugehen.

cc. Aber auch nach den Grundséatzen der Storerhaftung steht der Klagerin kein
Unterlassungsanspruch gemaR § 1004 | BGB i.V.m. 88 97 |, 19a UrhG gegen die Beklagte zu.

(1) Als Storer kann bei der Verletzung absoluter Rechte auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden, wer — ohne Tater oder Teilnehmer zu sein — in irgendeiner Weise
willentlich und adaquat kausal zur Verletzung des geschitzten Rechts beitrdgt (BGH
GRUR 2008, 702 [Tz.50] — Internet-Versteigerung lll; BGH GRUR 2010, 633 [Tz.19] —
Sommer unseres Lebens; GRUR 2013, 370 [Tz.19] — Alone in the Dark). Dabei kann als
Mitwirkung auch die Unterstitzung oder Ausnutzung der Handlung eines
eigenverantwortlich handelnden Dritten gentigen, sofern der in Anspruch genommene die
rechtliche Mdoglichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte (BGH GRUR 2001, 1038,
1039 — ambiente.de). Da die Stoérerhaftung nicht Gber Gebihr auf Dritte erstreckt werden
darf, die nicht selbst die rechtswidrige Beeintrachtigung vorgenommen haben, setzt die
Haftung des Storers die Verletzung von Prifpflichten voraus. Deren Umfang bestimmt sich
danach, ob und inwieweit dem als Stdorer in Anspruch Genommenen nach den Umstanden
eine Prifung zuzumuten ist (BGH GRUR 2004, 693, 695 — Schéner Wetten; BGH GRUR
2010, 633 [Tz.19] — Sommer unseres Lebens; BGH GRUR 2013, 370 [Tz.19] — Alone in the
Dark).
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(2) Zutreffend hat das Landgericht ausgefuhrt, dass die Grundsatze der Storerhaftung auch auf
Access-Provider wie die Beklagte anwendbar sind.

(@) Die grundsatzliche Mdglichkeit der Inanspruchnahme von Access-Providern wie
der Beklagten als Storer ist nach deutschem Recht mdoglich und von den Gerichten
anerkannt. Dies entspricht auch dem von der Klagerin zitierten Art. 8 Il der RL 2001/29/EG
(Richtlinie 2001/29/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft), der vorsieht, dass die Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass
die Rechtsinhaber gerichtliche Anordnungen gegen Vermittler beantragen kénnen, deren
Dienste von einem Dritten zur Verletzung eines Urheberrechts oder verwandter
Schutzrechte genutzt werden. Dementsprechend hat auch der EuGH klargestellt, dass
Access-Provider unter den Begriff des Vermittlers nach Art. 8 1ll der RL 2001/29/EG zu
fassen sind (EuGH GRUR 2009, 579 [Tz.46] — LSG/Tele2).

(b) Dabei stehen die Privilegierungen der 88 8 — 10 TMG einer Inanspruchnahme der
Beklagten jedenfalls nicht grundséatzlich entgegen. Bei der Beklagten handelt es sich als
Access-Provider um einen Diensteanbieter i.S.d. 8 2 Nr. 1 TMG, da sie den Zugang zur
Nutzung von Telemedien vermittelt. Nach § 7 Il 1 TMG ist die Beklagte nicht verpflichtet,
die von ihr Ubermittelten Informationen zu Gberwachen oder nach Umsténden zu forschen,
die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Verpflichtungen zur Entfernung oder
Sperrung der Nutzung von Informationen nach den allgemeinen Gesetzen sollen jedoch
auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit des Diensteanbieters nach den 88 8 — 10 TMG
unberthrt bleiben, 8 7 Il 2 TMG. Dies bedeutet, dass das Haftungsprivileg des TMG auf
den Unterlassungsanspruch jedenfalls unmittelbar keine Anwendung findet (BGH MMR
2004, 668, 669 - Internetversteigerung |I; BGH MMR 2007, 507, 508 -
Internetversteigerung II; BGH MMR 2007, 634, 635 — Jugendgeféahrdende Medien bei
eBay). Allerdings kénnen die sich aus den 88 8 — 10 TMG ergebenden grundsétzlichen
Wertungen dennoch im Rahmen der Beurteilung der einem moglichen Storer
abzuverlangenden Pflichten Berlcksichtigung finden. Denn auch in Bezug auf
Unterlassungspflichten ist kein Grund ersichtlich, der es rechtfertigen kénnte, alle Provider
unabhangig von der Art ihres Dienstes und der Angriffsintensitat derselben
Verantwortlichkeit und denselben Prifungspflichten zu unterwerfen (HansOLG Hamburg
MMR 2009, 405, 408 - Alphaload). Vielmehr ist unter Bericksichtigung der Funktion und
Aufgabenstellung des als Storer in Anspruch Genommenen sowie mit Blick auf die
Eigenverantwortung des unmittelbar handelnden Dritten zu beurteilen, wie weit die

Prufungspflichten eines moglichen Stoérers im Einzelfall reichen (BGH MMR 2001, 671,
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673f — ambiente.de). Dementsprechend hat der BGH klargestellt, dass das
Haftungsprivleg der 88 8 - 11 TDG 2001 (jetzt 88 7 — 10 TMG) auf
Unterlassungsanspriche (lediglich) keine ,uneingeschrankte® Anwendung finde (BGH
GRUR 2008, 702 [Tz.38] - Internetversteigerung lll).

(© Dass Access-Provider in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung als Nicht-
Storer im ordnungsbehdrdlichen Sinne eingeordnet werden (vgl. z.B. VG Kéln ZUM-RD
2012, 168, 172; VG Ddusseldorf ZUM-RD 2012, 362, 366), kann im Rahmen der
zivilrechtlichen Stdrerhaftung keine unmittelbare Rolle spielen. Im Ordnungsrecht wird eine
wertende Zurechnung von Gefahren vorgenommen, wobei nach der Theorie der
unmittelbaren Verursachung darauf abgestellt wird, ob mit einem Verhalten die
ordnungsrechtliche Gefahrengrenze Uberschritten wird (VG Kdln ZUM-RD 2012, 168, 171
m.w.N.). Demgegenuber stellt das Zivilrecht — insofern weitergehender — auf einen

willentlichen und adaquat kausalen Beitrag zu einer Rechtsverletzung ab.

Auch bei dem von der Klagerin angesprochenen 8§ 59 IV RStV, der lediglich eine subsidiare
Haftung des Zugangsvermittlers vorsieht, handelt es sich um eine o6ffentlich-rechtliche
Rechtsnorm im Bereich des besonderen Ordnungsrechts (Hahn / Vesting / Schulz,
Rundfunkrecht, 3. Aufl., 8 59 Rz.30). § 59 IV RStV nimmt jedoch ausdrucklich auf die 88 7
— 10 TMG Bezug, die in Umsetzung der E-Commerce-RL als fir unterschiedliche
Rechtsmaterien ,vor die Klammer gezogene“ Verantwortungsregeln geschaffen wurden
(Hahn / Vesting / Schulz, Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 59 Rz.31). Im Sinne einer einheitlichen
Rechtsordnung dirften allerdings auch die in & 59 IV RStV sowie der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Ausdruck kommenden Wertungen bei der
Frage der Zumutbarkeit der Inanspruchnahme des Access-Providers im Rahmen der
Storerhaftung Berlcksichtigung zu finden haben; es ist aber nicht ersichtlich, dass dies zu
einem anderen Ergebnis fihren wirde als die nach den vorstehenden Ausfiihrungen
ohnehin erforderliche Berticksichtigung der gesetzgeberischen Wertungen der 88 7 — 10
TMG.

Durch das Bereitstellen von Links und URLSs, die zu Dateien mit den streitgegenstandlichen
Musikwerken fuhren, auf der streitgegenstandlichen Internetseite ,3dl.am® werden
allerdings urheberrechtlich geschitzte Belange der Klagerin verletzt. Bei den im
Klageantrag genannten Musiktiteln handelt es sich unzweifelhaft und unbestritten um
Werke der Musik i.S.d. 8 2 | Nr. UrhG. Diese werden ohne die gebotene Zustimmung
oOffentlich zuganglich gemacht im Sinne von 88 15 Il Nr. 2, 19a UrhG. Das Bereithalten der

streitgegenstandlichen Musikwerke auf den Servern der Sharehoster zum Zwecke des
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Downloads stellt eine o6ffentliche Zuganglichmachung i.S.d. 8 19a UrhG dar, wenn — wie
hier nach dem Vortrag der Klagerin — Links oder kopierbare URLs zu den jeweiligen
Speicherorten in Link-Resourcen wie den Dienst ,3dl.am® in das Internet gestellt werden.
Dass das Abspeichern auf den Servern der Sharehoster ebenso wie die Speicherung eines
von dort heruntergeladenen Werkes auf dem eigenen Computer eines Endnutzers
daneben Vervielfaltigungen des Werkes i.S.v. § 16 UrhG darstellen, spielt fir den
vorliegenden Fall allerdings keine Rolle, weil die Klagerin die Beklagte nur wegen ihres
Beitrags zur offentlichen Zuganglichmachung der streitgegenstandlichen Musiktitel in
Anspruch nimmt; auf die ausfihrlichen Auseinandersetzungen der Parteien zu den hiermit

verbundenen Tatsachen- und Rechtsfragen kommt es daher nicht an.

Zutreffend hat das Landgericht ausgefiihrt, dass die Beklagte durch ihre Dienstleistung
- Zugangsvermittiung zum World Wide Web — einen adéaquat kausalen Beitrag zu den von
der Klagerin verfolgten Urheberrechtsverletzungen leistet. Ein Verhalten ist adaquat kausal,
wenn es im Allgemeinen und nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen
und nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge auf3er Betracht zu lassenden Umstanden
geeignet ist, einen Erfolg der eingetretenen Art herbeizufihren (BGH NJW 2005, 1420,
1421; Oetker in MUiKo-BGB, 6. Aufl., § 249 Rz.110). Wenn die Beklagte ihren Kunden den
Zugang zum Internet vermittelt, so fuhrt das nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge
auch zum Aufruf rechtswidriger Inhalte im Internet wie (seinerzeit) auf der Seite ,3dl.am*
mit den dort vermittelten Moéglichkeiten des rechtswidrigen Auffindens und Downloads von
Musikwerken. Hierbei unterstellt der Senat wiederum zu Gunsten der Klagerin, dass die
streitgegenstandlichen Werke tatsachlich zu den von der Klagerin vorgetragenen
Zeitpunkten auffindbar waren und herunter geladen werden konnten. Dies ist auch jedem
Access-Provider bewusst, der seine Dienste zur Verfligung stellt, selbst wenn er die
Zuganglichkeit derartiger Inhalte missbilligt. Jede andere Beurteilung stiinde erkennbar im
Widerspruch zur Lebenswahrscheinlichkeit (vgl. HansOLG Hamburg MMR 2009, 405, 408 -
Alphaload; HansOLG Hamburg MMR 2009, 631, 634 — Spring nicht [Usenet []).

Zu Recht hat das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung die von der Beklagten
favorisierte Auffassung zuriickgewiesen, dass die Vermittlung des Zugangs zum Internet
schon nicht als adaquat kausale Herbeifiihrung aller im Internet stattfindenden Verstof3e
gegen deutsches Recht anzusehen sei, weil es sich beim Access-Providing um eine sozial
erwlinschte Tatigkeit handele und es mit diesem Geschaftsmodell nicht zu vereinbaren sei,
den Access-Provider einer Flut von Anspriichen auszusetzen. Diese Auffassung verkennt
auch nach der Ansicht des Senates die insoweit wertfreie Voraussetzung der Adaquanz

eines ursachlichen Verhaltens. Die genannten Aspekte sind vielmehr zutreffenderweise im
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Rahmen der Bestimmung der einen Access-Provider treffenden Prifpflichten zu
berticksichtigen, insbesondere bei der Beurteilung der Zumutbarkeit maoglicher
Sperrmalinahmen. Das Korrektiv zur Vermeidung einer ausufernden Haftung ist die
Begrenzung danach, wieweit der als Stdrer in Anspruch genommenen Partei billigerweise
ein Tun zur Unterbindung der jeweiligen Rechtsverletzung zugemutet werden kann (so
schon BGH GRUR 1965, 104, 106 — Personalausweise).

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass sich die Frage der Storerhaftung des
Access-Providers im Einzelfall bei den Voraussetzungen der Moglichkeit und der
Zumutbarkeit der mit der begehrten Anordnung verbundenen Pflichten entscheidet. Dies
setzt voraus, dass die von der Klagerin begehrten MalRnahmen technisch moglich sowie
rechtlich zulassig und der Beklagten zumutbar sind. Im vorliegenden Fall scheitert eine
Inanspruchnahme der Beklagten jedenfalls an der mangelnden Zumutbarkeit der ihr

abverlangten Sperrmafinahmen.

(a) Die Rechtsprechung des BGH zur méglichen Inanspruchnahme von Host-
Providern nach den Grundséatzen der Storerhaftung ist auf den vorliegenden Fall nicht ohne
weiteres Ubertragbar. Danach entsteht eine Prifungspflicht fir einen Sharehoster, auf
dessen Server Nutzer selbsténdig Inhalte hochladen kénnen und der sich die auf seiner
Internetseite gespeicherten Inhalte nicht zu eigen macht, erst nachdem er auf eine
konkrete Rechtsverletzung hingewiesen wurde (BGH GRUR 2013, 370 [Tz.28] — Alone in
the Dark). Dabei hat der Diensteanbieter im Rahmen dessen, was ihm technisch und
wirtschaftlich zumutbar ist, dafir Sorge zu tragen, dass weder der fur die angezeigte
Verletzung verantwortliche Nutzer noch andere Nutzer Dritten Uber ihre Server die ihr
konkret benannten urheberrechtlich geschitzten Werke anbieten (BGH GRUR 2013, 370
[Tz.29] — Alone in the Dark). Eine weitergehende Haftung des Sharehosters kommt dann in
Betracht, wenn ein Diensteanbieter die Gefahr einer urheberrechtsverletzenden Nutzung
seines Dienstes durch eigene Malnahmen fordert. In diesen Fallen kann dem
Diensteanbieter zwar ebenfalls keine anlasslose, wohl aber eine anlassbezogene
Uberwachungspflicht auferlegt werden, die einer bereits erfolgten Rechtsverletzung
nachfolgt und erneuten Rechtsverletzungen vorbeugt. Dabei ist dem Diensteanbieter auch
eine umfassende regelméRige Kontrolle der Linksammlungen zuzumuten, die auf seinen
Dienst verwiesen. Unabhangig von einer moglicherweise sehr groRen Anzahl zu
Uberprufender Werktitel ist ein Host-Provider verpflichtet, ber allgemeine Suchmaschinen
wie Google, Facebook oder Twitter mit geeignet formulierten Suchanfragen und
gegebenenfalls auch unter Einsatz von sogenannten Webcrawlern zu ermitteln, ob sich

hinsichtlich der konkret zu Uberprifenden Werke Hinweise auf weitere rechtsverletzende
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Links auf ihren Dienst finden lassen (BGH Urt. v. 15.08.2013, | ZR 80/12, BeckRS 2013,
15389).

Im Gegensatz zu dem — jedenfalls teilweise auf die Begehung von Rechtsverletzungen
angelegten Geschéaftsmodellen von Sharehosting-Diensten — ist bei der Beurteilung der
Zulassigkeit und Zumutbarkeit von Prifpflichten der hiesigen Beklagten aber zu
berticksichtigen, dass diese ohne jeden Zweifel ein von der Rechtsordnung ohne
Einschrankung gebilligtes Geschaftsmodell betreibt, welches in weit Uberwiegendem
Umfang zu rechtmafligen Zwecken genutzt wird. Auf die zwischen den Parteien streitige
Frage, ob es sich bei der Website ,3dl.am“ um ein insgesamt illegales Internetangebot
handelt, kommt es fir den vorliegenden Rechtsstreit nicht maf3geblich an. Dieser Anbieter
ist hier lediglich ,Objekt* der beantragten Malinahme, das Kriterium der Billigung durch die
Rechtsordnung betrifft indes den in Anspruch genommenen Stdrer und dient der
Begrenzung bzw. Ermittlung der Zumutbarkeit von Prifpflichten (vgl. HansOLG Hamburg,
Urt. v. 22.12.2010, 5 U 36/09, BeckRS 2011, 22463). Dieses Kriterium kénnte daher nur
bei einer Inanspruchnahme der Betreiber der streitgegenstandlichen Website selbst von

Bedeutung sein.

(b)  Unstreitig sind die in Rede stehenden Malinahmen der Filterung des Datenverkehrs,
einer URL-Sperre durch Verwendung eines ,Zwangs-Proxys®, einer IP-Sperre und einer
DNS-Sperre technisch moglich. Dies ergibt sich zudem aus dem genannten GA Pfitzmann,
Kdppsell und Kriegelstein (Anl K 33, S.42ff, 54) sowie aus dem weiteren vorgelegten, im
Auftrag des Bundesverbands digitale Wirtschaft e.V. erstellten Rechtsgutachten vom
Dezember 2008 (Frey/Rudolph, Evaluierung des Haftungsregimes fiir Host- und Access-

Provider im Bereich der Telemedien; im Folgenden: GA Frey/Rudolph; dort S.9).

(c) Zwischen den Parteien ist ebenfalls unstreitig, dass samtliche hier diskutierten
technischen MaRBnahmen zum Schutz gegen den Aufruf rechtsverletzender Inhalte im
Internet (Filterung, IP-Sperre, URL-Sperre, DNS-Sperre) umgangen werden kodnnen.
Streitig ist jedoch, ob es sich bei den in Rede stehenden MalRinhahmen jeweils um
weitgehend effektive oder um relativ leicht zu umgehende MalRhahmen der
Zugangserschwerung handelt. Diese Frage hat Bedeutung im Rahmen der Beurteilung der
Zumutbarkeit etwaiger Prifungspflichten, denn — wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat — wird von der Beklagten eine Sperre umso weniger verlangt werden kdnnen, je leichter
diese umgangen werden kann. Das Landgericht hat dabei in der angefochtenen
Entscheidung die diesbezilglichen Fahigkeiten des Personenkreises der internetaktiven

Jugendlichen und jungen Erwachsenen, der sich fiur die streitgegenstéandlichen Musiktitel



20

interessiere und zu dem aktuellen oder potentiellen Kundenkreis einer Website wie
,3dl.am® gehore, als sehr hoch beurteilt. Eine Umgehung sei mit einer entsprechenden
Anleitung innerhalb  weniger Minuten moglich. Damit erwiesen sich die
ErschwerungsmalRnahmen als nicht hinreichend geeignet, um der Beklagten bei Abwégung

der Interessen der Parteien deren Einrichtung zuzumuten.

Wie sich aus der Begrindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Aufhebung von
Sperrregelungen bei der Bekéampfung von Kinderpornographie in Kommunikationsnetzen
ergibt, scheint auch der Gesetzgeber davon auszugehen, dass Internetsperren leicht
umgangen werden und schon aus diesem Grund kein effektives Mittel im Kampf gegen die
Verbreitung kinderpornografischen Materials im Internet darstellen kdnnen (BT-Drucksache
17/6644, S.7).

Der Senat selbst vermag indes die Frage der Effektivitit der angesprochenen
Sperrmethoden nicht abschlieRend zu beurteilen. Auch wenn die Einschatzung des
Landgerichts, nach der gerade junge, internetaffine Menschen (ber hinreichende
Fahigkeiten und Kenntnisse verfigen, um die jeweiligen Sperrmalinahmen innerhalb
kurzer Zeit zu umgehen, vom Senat geteilt wird und sich zahlreiche Anleitungen hierzu im
Internet finden (Anl BE 4 und BE 5), handelt es sich hierbei letztlich um (komplexe)
technische Vorgange. Es kann nicht eingeschéatzt werden, wie viele der potenziellen Nutzer
der streitgegenstandlichen Website einen derartigen Umweg in Kauf ndhmen, um an die

rechtsverletzenden Links zu gelangen.

Nach Auffassung des Senats kann diese Frage jedoch auch dahinstehen. Sollte es sich so
verhalten, dass die Auffassung der Beklagten zutrifft, nach der die genannten
Sperrmoglichkeiten letztlich weitgehend unwirksame, weil leicht zu umgehende Mittel sind,
ware ihr die von der Kléagerin begehrte Zugangsverhinderung bzw. Zugangserschwerung
bereits aus diesem Grunde nicht zumutbar. Eine Inanspruchnahme der Beklagten scheitert
jedoch selbst dann an der Zumutbarkeit, wenn es sich — wie von der Klagerin vertreten —
bei den Sperrmdglichkeiten um &duRlerst effektive Mittel handelte. Denn im Rahmen der
Zumutbarkeit ist — wie bereits mehrfach betont wurde — auch die besondere Aufgabe der
Beklagten als Access-Provider sowie ihre Interessenlage, die sich von den Interessen

anderer (mdglicher) Stérer im Bereich der Telemedien unterscheidet, zu bertcksichtigen.

Die Beklagte stellt als Access-Provider lediglich die Infrastruktur zur Begehung
rechtsverletzender Handlungen durch den eigentlichen Rechtsverletzer zur Verfugung (vgl.
HansOLG Hamburg, U. v. 22.12.2010 — Az. 5 U 36/09, BeckRS 2011, 22463, zu einem
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anderen Zugangsvermittler zum Internet). lhre Dienstleistung ist inhaltlich neutral, sozial
erwinscht und von der Rechtsordnung anerkannt. Im Gegensatz zu Content-Providern, die
eigene Inhalte zur Nutzung bereithalten, und Host-Providern, die ihre eigenen Server fir
fremde Inhalte bereitstellen, steht ein Access-Provider in keiner weiteren (inhaltlichen)
Rechtsbeziehung zu dem betroffenen Rechtsverletzer, sondern vermittelt eher zufallig den
Zugang auch zu dessen Angebot als Teil des umspannenden World Wide Web (HansOLG
Hamburg, U. v. 22.12.2010 — Az. 5 U 36/09, BeckRS 2011, 22463).

(d) Jede der hier diskutierten moglichen SperrmalRnahmen birgt zudem die Gefahr in
sich, dass gleichzeitig der Zugang zu rechtmafigen Angeboten unterbunden wird. Der
Senat kann nicht ausschlieRen, dass sich auf der streitgegenstandlichen Internetseite nicht
zumindest teilweise auch Links und URLs fanden, die zu nicht geschutzten Inhalten
fuhrten, etwa zu Werken, die bereits gemeinfrei geworden waren. Erfolgte gleichwohl eine
Sperrung dieser Angebote, so hatte dies eine nachhaltige Beeintrachtigung der Rechte
Dritter zur Folge. Die Beklagte setzte sich in derartigen Fallen unter Umstanden sogar

Schadensersatz- sowie Unterlassungsanspriichen von Dritter Seite aus.

(e) Der Senat ist vor allem der Auffassung, dass der Einsatz technischer Mittel zur
Sperrung des Zugriffs auf eine Internetseite die Gefahr vielfaltiger Eingriffe in
Grundrechtspositionen der Beklagten sowie Dritter mit sich bringt. Der Beklagten ist eine
derartige Malinahme ohne gesetzliche Grundlage schon aus diesem Grunde nicht
zuzumuten. Das Landgericht hat sich im angegriffenen Urteil insbesondere mit der Frage
eines Eingriffs in das Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 GG auseinandergesetzt und diesen

bejaht. Diese Beurteilung hélt der Senat fiir zutreffend.

(aa) Zwar ist Art. 10 GG in dem vorliegenden Rechtsstreit nicht unmittelbar
anwendbar. Grundrechte finden primar im Verhéltnis zwischen Birger und Staat
Anwendung, so dass auch Art. 10 GG in erster Linie ein klassisches liberales Abwehrrecht
gegeniber staatlichen Eingriffen in die Vertraulichkeit der Kommunikation begriindet
(Maunz / Durig / Durner, Grundgesetz-Kommentar, 68. Erganzungslieferung 2013, Art.10,
Rz.107). Dennoch kann Art. 10 GG nach der Theorie der mittelbaren Drittwirkung auch im
Rahmen von Privatrechtsverhaltnissen Bedeutung erlangen (Maunz / Dirig / Durner,
Grundgesetz-Kommentar, 68. Erganzungslieferung 2013, Art.10, Rz.111; Baldus in
BeckOK GG [Stand: 15.5.2013], Art.10 Rz.24). Zugleich begrinden Grundrechte
Schutzpflichten, die den Staat verpflichten, den einzelnen Birger vor
Grundrechtsverletzungen anderer Privater zu bewahren (BVerfG NJW 2002, 3619, 3620 —

Mithorfalle; Maunz / Durig / Durner, Grundgesetz-Kommentar, 68. Ergénzungslieferung
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2013, Art.10, Rz.112; Baldus in BeckOK GG [Stand: 15.5.2013], Art.10 Rz.24). Die
Umsetzung dieser Schutzpflicht in Bezug auf die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses
findet sich insbesondere in § 88 TKG (Maunz / Durig / Durner, Grundgesetz-Kommentar,
68. Erganzungslieferung 2013, Art.10, Rz.120), der hier primér zur Anwendung gelangt.
Allerdings ist § 88 TKG in einem engen Verhaltnis mit Art. 10 GG zu sehen, so dass die im
Rahmen der Auslegung des Art. 10 GG entwickelten Grundséatze auch bei der Bestimmung
der Reichweite des 8 88 TKG zu bericksichtigen sind (Bock in Beckscher TKG
Kommentar, 4. Aufl., 8 88 Rz.4; Spindler / Schuster / Eckhardt, Recht der elektronischen
Medien, 2. Aufl., § 88 TKG Rz.11).

(bb) Nach § 88 | 1 TKG unterliegen dem Fernmeldegeheimnis der Inhalt und die
naheren Umsténde der Telekommunikation. Gegenstand des Fernmeldegeheimnisses sind
somit auch die Informationen tber Ort, Zeit sowie Art und Weise des Fernmeldeverkehrs
sowie die gesamten Verkehrsdaten, die Aufschluss Uber die an der Kommunikation
beteiligten Personen und die Umstande der Kommunikation geben. Insbesondere zéhlen
zu diesen Kommunikationsumstanden auch die Informationen dariiber, ob, wann und wie
oft zwischen welchen Personen oder Fernmeldeanschlissen Fernmeldeverkehr
stattgefunden hat oder versucht worden ist (BVerfG NJW 1985, 121, 122; BVerfG NJW
1992, 1875; BVerfG NJW 2000, 55, 56; Maunz / Durig / Durner, Grundgesetz-Kommentar,
68. Erganzungslieferung 2013, Art.10, Rz.86).

Die Reichweite des Schutzes des Fernmeldegeheimnisses endet dabei nicht am
sogenannten Endgerat der Telefonanlage. Eine Gefahrdung der durch Art 10 | GG
geschitzten Vertraulichkeit der Telekommunikation kann auch durch Zugriff am Endgerat
erfolgen (BVerfG NJW 2002, 3619, 3620f — Mithorfalle; Bock in Beckscher TKG
Kommentar, 4. Aufl., § 88 Rz.5).

Die Gesetzesbegrindung zu 8§ 82 TKG a. F. stellte klar, dass wegen der Komplexitat und
der Vielfalt denkbarer Konfigurationen bei Telekommunikationsanlagen, die kunftig
bestehen werden, eine enumerative Abgrenzung des Schutzbereichs des
Fernmeldegeheimnisses nicht mdglich ist (BT-Drucksache 13/3609, S. 53). Auch neueren
technischen Entwicklungen muss dementsprechend bei der Auslegung des

Fernmeldegeheimnisses Rechnung getragen werden.

(co) Nach Auffassung des Senats handelt es sich bei IP-Adressen, URLs und DNS-
Namen um nahere Umstande der Telekommunikation, wenn diese in Bezug zu einem

Ubertragungs- oder Verbindungsvorgang gesetzt werden, die vom Schutz des
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Fernmeldegeheimnisses umfasst sind (so auch Frey / Rudolph / Oster, Internetsperren und
der Schutz der Kommunikation im Internet, MMR Beilage 2012, 1, 8f. [= Anl BE 10];
Marberth-Kubicki, Der Beginn der Internet-Zensur — Zugangssperren durch Access-
Provider, NJW 2009, 1792). Der Senat folgt auch insoweit der Bewertung durch die

Vorinstanz.

Einer IP-Adresse kommt im Internet eine &hnliche Funktion wie die einer Postanschrift zu.
Sie wird verwendet, um Datenpakte basierend auf dem Internetprotokoll von ihrem
Absender zu ihrem Empfanger zu transportieren. Die Weiterleitung der Datenpakete
geschieht dabei Uber sogenannte Router. Eine IP-Adresse stellt einen Umstand der
Telekommunikation dar, da sie letztlich Aufschluss daruber gibt, welcher Rechner wann
und wie lange mit wem kommuniziert (GA Frey/Rudolph S. 27 m.w.N.). Bei einem
Sperransatz tber die IP-Adresse werden Router so konfiguriert, dass der Datenverkehr zu
bestimmten IP-Adressen nicht mehr weitergeleitet wird. So lasst es sich erreichen, dass die
auf den entsprechenden Servern befindlichen Informationen nicht mehr abgerufen werden

kdénnen.

Eine URL lokalisiert eine bestimmte Website im Internet. URLs vermitteln Standortangaben
von Informationen auf bestimmten Servern und damit Kommunikationsumstande (GA
Frey/Rudolph S. 28). Bei einem Sperransatz tber die URL leitet der Access-Provider den
Datenverkehr des Nutzers automatisch lber einen Proxy-Server. Durch die Festlegung von
Filterregeln auf einem (Zwangs-)Proxy kann bestimmt werden, welche URLs nicht mehr

erreichbar sein sollen.

Auch in Bezug auf DNS-Namen schlielt sich der Senat der Beurteilung durch das
Landgericht an, dass es sich bei diesen um Umstdnde der Telekommunikation handelt.
Durch das Domain Name System (DNS) wird durch die Anfrage bei einem DNS-Server flr
DNS-Namen, wie sie in den URLs der Websites Verwendung finden, die dazugehoérige
numerische IP-Adresse ermittelt, um den gewlnschten Server im Internet anrufen zu
kénnen. DNS-Manipulationen erméglichen die Umleitung auf einen anderen Server, wenn
ein Nutzer eine bestimmte Domain mit der dazugehorigen IP-Adresse eingibt (Marberth-
Kubicki, Der Beginn der Internet-Zensur — Zugangssperren durch Access-Provider, NJW
2009, 1792). Zutreffend hat das Landgericht erkannt, dass bereits die Anfrage eines
Nutzers zu einem DNS-Server zwecks Auflosung eines DNS-Namens in eine IP-Adresse
die Inanspruchnahme eines Kommunikationsdienstes im Internet darstellt, dessen
Umsténde geschitzt sind (GA Frey/Rudolph, S. 27).
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Samtliche technisch moglichen Sperrmal3nahmen setzen somit an Umstéanden der
Telekommunikation i. S. d. § 88 | TKG an.

(dd) Dass ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis ausgeschlossen sein soll, wenn die
dem Schutz der Norm unterliegenden Informationen lediglich im Rahmen automatisierter
Vorgange zur Erschwerung des Zugriffs auf ein Internetangebot genutzt werden, vermag
der Senat der gesetzlichen Regelung des § 88 Ill TKG nicht zu entnehmen. Auch die
Gesetzesbegrindung zu 8§ 82 TKG a. F. ist zu diesem Gesichtspunkt unergiebig (BT-
Drucksache 13/3609, S. 53).

§ 88 Ill 2 TKG bestimmt dagegen ausdricklich, dass Kenntnisse lber Tatsachen, die dem
Fernmeldegeheimnis unterliegen, nur fir den in Satz 1 genannten Zweck — mithin die
geschaftsmalige Erbringung der Telekommunikationsdienste einschlie3lich des Schutzes
ihrer technischen Systeme - verwendet werden durfen. Wenn Access-Provider
rechtswidrige Informationen im Internet mittels der vorgenannten Methoden sperren sollen,
so missen sie hierfir jedoch gerade auf ihre Kenntnis von naheren Umstanden der
Telekommunikation zurtckgreifen, die sie bei der geschéaftsmaligen Erbringung ihrer
Telekommunikationsdienste erlangen, wie zum Beispiel IP-Adresse, URL oder DNS-Name.
Die Nutzung dieser Kenntnisse fir die Erschwerung des Zugriffs auf ein bestimmtes
Angebot im Internet ist von dem Zweck des § 88 Il 1 TKG nicht gedeckt und ware daher
allenfalls bei Vorliegen einer gesetzlichen Vorschrift gem. 8§ 88 Ill 2 TKG zuldssig (vgl. GA
Frey/Rudolph, S.50 m.w.N.).

(ee) Diese Auslegung scheint — jedenfalls im Hinblick auf die streitgegenstandlichen
DNS-Sperren — auch der Auffassung des Gesetzgebers zu entsprechen. Im Rahmen der
Bestrebungen zur Schaffung des — zwischenzeitlich wieder aufgehobenen —
Zugangserschwerungsgesetzes (Gesetz zur Beka&mpfung der Kinderpornographie in
Kommunikationsnetzen) hat dieser zum Ausdruck gebracht, dass im Falle einer auch
vorliegend in Rede stehenden Sperrung des Zugangs zu Internetangeboten durch Access-
Provider durchaus gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Dabei lautete § 11 des

Zugangserschwerungsgesetzes:

Das Grundrecht des Fernmeldegeheimnisses (Artikel 10 des Grundgesetzes) wird durch die
88 2 und 4 eingeschrankt. Hierdurch werden Telekommunikationsvorgange im Sinne des § 88

Il 3 des Telekommunikationsgesetzes betroffen.

Zwar regelte das Gesetz ausschlie3lich die Sperrung bzw. Zugangserschwerung zu



25

Webseiten mit kinderpornographischen Inhalten und nahm auch nur auf die technische
Maoglichkeit einer DNS-Sperre Bezug. Wenn jedoch der Gesetzgeber selbst im Falle eines
strafrechtlich relevanten und als besonders verwerflich anzusehenden Teilbereichs
rechtsverletzender Internetangebote ein gesetzgeberisches Tatigwerden fir erforderlich
halt, so ist dies erst recht in Bezug auf die hier in Rede stehenden
urheberrechtsverletzenden Angebote angezeigt. Ob der Gesetzgeber hinsichtlich der
Mdglichkeiten von IP-Sperren und URL-Sperren eine andere Auffassung vertreten wird, als
im Hinblick auf DNS-Sperren, bliebe dann abzuwarten. Jedenfalls ist nicht davon
auszugehen, dass sich der Gesetzgeber vor dem Hintergrund der kontroversen Diskussion
und ausfuhrlichen rechtlichen Auseinandersetzung mit den Mdglichkeiten der
Internetsperren nur — wie die Klagerin vorgetragen hat — rein vorsorglich dazu entschlossen
hat, dem Zitiergebot des Art. 19 | 2 GG in § 11 des Zugangserschwerungsgesetzes zu

entsprechen.

(ff) Dahinstehen kann daher, ob im Falle der Vornahme von technischen MalRBhahmen
zur Zugangserschwerung auch die Schutzbereiche weiterer Grundrechte berlhrt wéren,
wobei namentlich Eingriffe in Art. 5 | GG (Meinungsfreiheit und Informationsfreiheit), in Art.
12 | GG (Berufsfreiheit) und in Art. 14 | GG (Eigentumsfreiheit) in Betracht kommen.

()  Nach den vorstehenden Grundséatzen kommt eine Verpflichtung der Beklagten zur
Filterung des Datenverkehrs erst recht nicht in Betracht. Denn dabei musste die Beklagte
nicht nur Kenntnis von Informationen tUber Umstdnde eines Telekommunikationsvorgangs
nehmen, sondern — dariber hinausgehend — auch von dessen Inhalt. Eine solche
MalRnahme ginge mithin noch weiter als die dargestellten Sperrmaflinahmen und wiirde
einen unmittelbaren Eingriff in den Kernbereich der durch Art. 10 | GG geschutzten

Vertraulichkeit der Telekommunikation darstellen.

(g) Vor diesem Hintergrund erscheint dem Senat eine Verpflichtung der Beklagten zur
Einrichtung von Filterungs- und Sperrmechanismen ohne gesetzliche Grundlage nicht
zulassig. Eine gesetzliche Regelung misste insbesondere mit Blick auf den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit die Voraussetzungen einer MalRnahme im Einzelnen bestimmen.
Dementsprechend hatte der Senat in seinem Urteil vom 22.12.2010 — 5 U 36/09 (zitiert
nach BeckRS 2011, 22463) die Verpflichtung eines anderen Access-Providers zur
Einrichtung einer DNS-Sperre aus den Grundséatzen der Stérerhaftung, mithin ohne das
Vorliegen einer entsprechenden gesetzgeberischen Grundentscheidung, verneint und

hierzu Folgendes ausgefihrt:

aaa. Bei einer (...) DNS-Sperre handelt es sich - unabhéngig von dem konkret verfolgten Angriff - in der
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Regel um einen besonders einschneidenden Eingriff in die Rechte und Interessen nicht nur des
Betreibers der betroffenen Internetseite, sondern auch seiner ,Zulieferer® (z. B. bei Meinungsforen),
Diskussionsteilnehmer, Abrufinteressenten, Auftraggeber, Kunden, Werbepartner und sonstigen
Kooperationspartner. Da auf der Seite der hiervon Betroffenen in einer Vielzahl der Falle grundrechtlich
geschitzte Positionen [z. B. aus Art. 5 | (Meinungsfreiheit), Art. 12 | (Berufsausiibungsfreiheit) Art. 14 |
(Eigentumsrecht) usw.] zu beachten sind, bedarf ein derart schwerwiegender Eingriff nach Auffassung
des Senats jedenfalls grundsatzlich einer hinreichend konkreten gesetzlichen Grundlage, die
insbesondere die Voraussetzungen einer derartigen Maflnahme im Einzelnen bestimmt. Eine

ausdrucklich gesetzliche Grundlage fir die Vornahme einer DNS-Sperre besteht nicht. (...)

aaa. Denn mit dem [zwischenzeitlich wieder aufgehobenen] Zugangserschwerungsgesetz
(ZugErschwG, BGBI. 78) hat die (neue) Bundesregierung ohne weiteres zum Ausdruck gebracht, dass
jedenfalls in bestimmten Bereichen - insbesondere dann wenn es um eine komplette Sperrung geht —
durchaus gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Dieses am 17.2.2010 verabschiedete Gesetz ist
im Anschluss an eine ausgesprochen streitige 6ffentliche und politische Diskussion am 23.2.2010 in
Kraft getreten und bis zum 31.12.2012 zeitlich begrenzt. Das Gesetz regelt ausschlieRlich die Sperrung
von (tatsachlich: Zugangserschwerung zu) kinderpornographischen Angeboten. Schon diesem Umstand
ist im Zweifel im Gegenschluss zu entnehmen, dass der Gesetzgeber fir sonstige Angebote,
insbesondere solche des geistigen Eigentums, sogar noch in den Jahren 2009/2010 entweder keinen
Handlungsbedarf gesehen oder die Rechtmafigkeit einer derartigen Malinahme selbst in der Form
eines parlamentarisch verabschiedeten Gesetzes verneint hat. Diese gesetzgeberische Wertung hat der
Senat zu respektieren. Die Befugnis der Gerichte zur Rechtsfortbildung besteht nur in dem Rahmen, in
dem der Gesetzgeber nicht gerade einen Regelungsbedarf bzw. eine Regelungsbefugnis (ausdricklich
oder konkludent) verneint hat. Die Ausgangslage im vorliegenden Fall ist gegenliber der gesetzlichen
Regelung keine grundlegend andere. Denn § 2 | ZugErschwG richtet sich ausdriicklich an (bzw. gegen)
Diensteanbieter und legt ihnen eine bestimmte Pflicht auf, die ihnen zwar im 6ffentlichen Interesse, nicht
aber gegenliber dem Staat besteht, obwohl ihnen hierfiir eine Sperrliste durch das Bundeskriminalamt
zur Verfugung gestellt wird. Es ist vor diesem Hintergrund nichts dafur ersichtlich, warum eine
gleichartige gesetzliche Regelung nicht ebenfalls zum Schutz des privaten geistigen Eigentums erlassen
werden kdnnte. Denn auch insoweit handelt es sich bei Rechtsverletzungen haufig um Straftaten (z. B.
in § 106 UrhG).

bbb. Es mag deshalb sein, dass das Angebot von Seiten wie G ... in einen erheblichen Teil des
Piraterie-Problems in Deutschland ausmacht (Anlagen ASt 57 a) und deshalb ebenfalls dringender
Handlungsbedarf besteht. Es mag auch sein, dass DNS-Blockaden der hier beantragten Art iberaus
wirksame und vergleichsweise unkomplizierte Gegenmalinahmen sind. Dies bedeutet indes nicht, dass
im Hinblick auf die vorstehend beschriebene politische Diskussion und ausgesprochen eingeschrénkte
gesetzgeberische Initiative derartige MalRnahmen nunmehr im Wege der Rechtsfortbildung durch die
Gerichte vorgenommen werden dirfen. Insoweit besteht nach Auffassung des Senats vielmehr eine

eindeutige gesetzgeberische Prarogative.

ccc. Darauf, dass mit der Sperre bzw. Zugangserschwerung zu Internetseiten die nachhaltige Gefahr
einer inhaltlichen Zensur der vielféltigen Angebote des Internets besteht, ist in der offentlichen
Diskussion vielfach hingewiesen worden. Dieser Umstand ist letztlich unbestreitbar. Dementsprechend
ist es auch inhaltlich nachvoliziehbar, wenn der Gesetzgeber nur einen sehr eingegrenzten,
ungewodhnlich gefahrentrachtigen und in der gesellschaftlichen Wahrnehmung besonders verwerflichen

Teilbereich rechtsverletzender Internetangebote derart rigiden MaRBnahmen wie des ZugErschwG
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unterwirft. (...)

ddd. Dementsprechend kdnnen die Antragsteller die friihere Gegenadul3erung der Bundesregierung aus
dem Jahr 2002 nicht erfolgreich fiir ihren Rechtsstandpunkt geltend machen. Im Ubrigen ergibt sich aber
auch aus dieser AuRerung, dass die damalige Bundesregierung lediglich das ,ob“ einer Stérerhaftung
nicht fur regelungsbedirftig hielt. Darum geht es vorliegend jedoch nicht, sondern ausschlie3lich um die
Reichweite der konkret zu ergreifenden MaRRnahmen. Fir die Annahme der Antragsteller, auch der
deutsche Gesetzgeber sei ohne weiteres von der Mdglichkeit einer Storerhaftung mit dem Ziel der
vollstandigen Sperrung des Zugangs zu (bzw. einer dieser gleichkommenden Zugangserschwerung von)
Internetseiten ausgegangen, vermag der Senat keine tragfahigen Anhaltspunkte zu finden. Diese zeigen

auch die Antragsteller nicht auf. (...)

ddd. Nach Auffassung des Senats obliegt es deshalb in erster Linie dem Gesetzgeber zu bestimmen, ob
bzw. unter welchen Voraussetzungen in einem derartigen Fall auch in die Rechte Dritter eingegriffen
werden darf, z. B. um zu verhindern, dass sich erkennbar rechtswidrige Angebote durch einige pro
forma vorgehaltene rechtmaRige Angebote dem Zugriff entziehen. Es liegt nahe, dass hierflr kein zu
100% rechtswidriges Seitenangebot erforderlich ist. Es mag Féalle geben, in denen bereits eine einzelne
Rechtsverletzung (z. B. der Ernst zu nehmende Aufruf zu einem unmittelbar bevorstehenden
Terrorangriff) so schwerwiegend sein kann, dass unbeschadet einer Vielzahl rechtméafRiger Angebote der
Aufruf einer Seite Uber eine DNS-Sperre vollstédndig verhindert werden kann. (...) Die ungeschriebenen
Grundsétze der Stérerhaftung sind indes nach Auffassung des Senats weder geeignet noch dafir
vorgesehen, derart weitreichende Grundsatzregelungen fir den Eingriff festzulegen. Eine derart weit
reichende, auch in die Rechte unbeteiligter Drittereingreifende MaRnahme wére nur auf der Grundlage
einer klaren gesetzgeberischen Entscheidung nach Art und Umfang der Zugangsverhinderung zu

rechtfertigen. Gerade daran fehlt es zur Zeit.

Diese Erwagungen gelten weiterhin und demnach auch im vorliegenden Fall.

Dahinstehen kann daher nach allem, ob durch die Tatsachen, dass die
streitgegenstandliche Website unter der Domain ,3dl.am“ jedenfalls zum gegenwartigen
Zeitpunkt nicht mehr existiert und dass die Beklagte seit dem 1.4.2010 kein Telefonnetz
mehr betreibt und somit auch keine Internetzugdnge mehr bereitstellt, eine etwaige

Wiederholungsgefahr entfallen wére; dies ware allerdings wohl zu verneinen gewesen.

Ebenso kann dahinstehen, ob eine Haftung der Beklagten fir solche
Urheberrechtsverletzungen, die Gber Mobilfunkzugéange zur streitgegensténdlichen Website
,3dl.am” begangen worden sein mogen, auch deswegen ausscheidet, weil die Beklagte
unstreitig zu keinem Zeitpunkt den Zugang zum Internet Uber ein Mobilfunknetz vermittelt
hat. Die Klagerin hat zwar geltend gemacht, dass ihr Antrag auch derartige Vorgange
erfasse, auch insoweit stehen ihr aber nach den obigen Ausfiihrungen schon grundsétzlich

keine Anspriche gegen die Beklagte zu.

Uber den aufrecht erhaltenen Hilfsantrag zu Ziffer V. war nach allem keine Entscheidung
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mehr zu treffen, da die Bedingung, unter die die Klagerin diesen gestellt hat - Bejahung des
Wegfalls eines Wiederholungsgefahr — nicht eingetreten ist; vielmehr fehlte es nach den
vorstehenden Ausfiihrungen bereits an einer erstmaligen Rechtsverletzung durch die Beklagte,
so dass eine Wiederholungsgefahr gar nicht erst entstehen konnte.

2. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 | ZPO. Der Ausspruch uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr.10, 711 ZPO. Bei der Bemessung des Streitwertes waren
die zurickgenommenen Hilfsantrdge zu Ziffern 1lIl. und IV. sowie der obsolet gewordene
Hilfsantrag zu Ziffer V. nicht erhéhend zu berticksichtigen, da Uber diese keine Entscheidung in
der Sache erging (§ 45 |1 2 GKG).

3.  Die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revision nach § 543 Il ZPO liegen vor. Die
vorliegende Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung und die Fortbildung des Rechts erfordert
eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Die Frage, ob ein Access-Provider in Anwendung der
Grundsatze der Storerhaftung nach Kenntniserlangung von urheberechtsverletzenden Inhalten
im Internet den Zugang zu eben diesen Inhalten fir seine Kunden unabhdngig von einer
gesetzlichen Erméchtigung hierzu unterbinden oder jedenfalls durch geeignete technische
MalRRnahmen weitgehend erschweren muss, ist bislang nicht hdchstrichterlich entschieden
worden. Ebenso ungeklart ist, welche MalRnahmen hierfir gegebenenfalls in rechtlicher Hinsicht

in Betracht kommen.



