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Der BGH hat im vorliegenden Urteil im Wesentlichen seine Rechtspre-
chung zur Haftung in illegalen Musiktauschbérsen bekraftigt und ausdif-
ferenziert. Besondere Aufmerksamkeit verdienen seine Ausfiihrungen
zum Restschadensersatzanspruch (BGH ZUM 2017, 62 Rn. 93-98), weil in
jungerer Zeit einige Instanzgerichte einen solchen Anspruch gegeniiber
Nutzern von Tauschborsen abgelehnt hatten (Nachweise in Rn. 97).

§ 852 BGB soll die Verjahrungsfrist von Schadensersatzanspriichen ver-
langern und hat nach dem BGH den »Charakter einer Rechtsverteidigung
gegeniiber der Einrede der Verjahrung« (BGHZ 71, 86, 99 - Fahrradge-
packtrager II). Es handelt sich um einen modifizierten Schadensersatzan-
spruch, der fiir die Rechtsfolgen ins Bereicherungsrecht verweist (Miinch-
KommBGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 852 Rn. 5 m. w. N.). Alle Immateri-
algiiterrechtsgesetze nehmen Bezug auf § 852 BGB (§ 141 Satz 2 PatG; §
24f Satz 2 GebrMG; § 102 Satz 2 UrhG; § 49 Satz 2 DesignG; § 20 Satz 2
MarkenG; § 9 Abs. 3 Satz 2 HalblSchG; § 37f Satz 2 SortSchG). Damit geste-
hen sie den Rechteinhabern eine verlingerte Uberlegungsfrist zu, wobei
die Norm vor allem im Patentrecht Bedeutung hat (Raue, Die dreifache
Schadensberechnung, 2017, S. 422 m. w. N.). In jlngerer Zeit verlangert
sie aber auch im Urheberrecht die juristische Aufarbeitung der Abmahn-
welle von Internetnutzern, die auf Musiktauschborsen rechtswidrig ge-
schiitzte Musiktitel zum Download bereitgestellt haben.

Nach Ablauf der Verjahrungsfrist haftet der Schadiger nur noch, soweit er
durch die deliktische Handlung bereichert ist. Der Anspruch ist also in
zweifacher Hinsicht begrenzt: zum einen durch die Hohe des Schadenser-
satzanspruches, zum anderen durch die Héhe der noch vorhandenen Be-
reicherung (Raue, Dreifache Schadensberechnung, S. 423; Miinch-
KommBGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 852 Rn. 5). Daraus leitet sich eine
dreistufige Priifung ab:

[. Zunachst muss die Hohe des Schadensersatzes bestimmt werden. Im
vorliegenden Fall kam allein die Schadensberechnung nach der Lizenzana-
logie in Betracht. Dadurch wird der Eingriff in das Ausschliefdlichkeits-
recht als solcher ausgeglichen (RegE, BT-Dr. 16/5048, S. 37; BGHZ 194,
194 Rn. 15 - Flaschentrager; 181, 98 Rn. 69 - Tripp-Trapp-Stuhl;
ausfiihrlich Raue, Dreifache Schadensberechnung, S. 277-284). Als Maf3-
stab fiir die Hohe des Eingriffs und damit des Schadens wird auf den
Marktpreis zurtlickgegriffen. Das ist die iibliche Lizenzgebiihr. Gibt es ei-
nen solchen Marktpreis fiir das 6ffentliche Zuganglichmachen auf einer
Musiktauschborse nicht, miissen die Gerichte nach § 287 ZPO schatzen,
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welchen wirtschaftlichen Wert diese Nutzungsanmafdung hat. Das OLG
Ko6ln hat diesen im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH (ZUM 2016,
373 Rn. 11 ff. - Tauschborse III) auf 200,00 € pro Titel festgelegt. Die ab-
weichend urteilenden Instanzgerichte haben verkannt, dass die Li-
zenzanalogie kein Ausgleich fiir entgangenen Gewinn in Form entgange-
ner Lizenzvertrage ist, sondern fiir den Rechtsgutschaden. Deswegen ist
es unerheblich, ob es bei korrektem Verhalten des Verletzers tatsachlich
zum Abschluss eines Lizenzvertrags gekommen ware (BGH ZUM 2017, 62
Rn. 97 m. w. N.).

II. Als zweites stellt sich die Frage, in welcher Hohe der Schadiger durch
die Rechtsverletzung bereichert wurde. Das erlangte »etwas«i.S.v. § 102
Satz 2 UrhG/§ 852 BGB ist wie bei § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB die Nutzung des
geschiitzten Immaterialguts (ZUM 2017, 62 Rn. 96; ZUM-RD 2012, 316 Rn.
40 - Bochumer Weihnachtsmarkt). Die Nutzung kann nicht herausgege-
ben werden, sodass der Schadiger nach § 818 Abs. 2 BGB deren Wert er-
setzen muss. Als Maf3stab hierfiir wird ebenfalls auf die tibliche bzw. eine
angemessene Lizenzgebiihr abgestellt. Denn darin driickt sich der Wert
aus, den der Markt der Nutzung des Immaterialguts zumisst (vgl. BGH
ZUM-RD 2012, 316 Rn. 40 - Bochumer Weihnachtsmarkt). Weil der Ein-
griff in das Immaterialgiiterrecht durch eine Nutzungshandlung geschieht,
kniipfen die Berechnung des Schadens und die Berechnung des bereiche-
rungsrechtlichen Wertersatzes an demselben Gegenstand an, sodass die
Hohe des Schadensersatzes und des Bereicherungsausgleichs im Aus-
gangspunkt dieselben sind. Dass es keinen Markt fiir solche Lizenzen gibt,
ist im Bereicherungsrecht genauso irrelevant wie beim Schadensersatz,
solange dem Gericht ausreichend Anhaltspunkte fiir eine Schatzung zur
Verfiigung stehen. Auch der individuelle Nutzen fiir den Bereicherten ist
erst bei einer eventuellen Entreicherung relevant. Deswegen war der Be-
klagte zundchst um 200,00 € bereichert.

III. Schadensersatz und Bereicherungsausgleich unterscheiden sich aber
dadurch, dass sich der Bereicherte — anders als der Schadensersatzschuld-
ner - auf Entreicherung berufen kann (§ 818 Abs. 3 BGB). Gerechtfertigt
ist dies durch die unterschiedliche Zwecksetzung der beiden Rechtsinsti-
tute. Das Bereicherungsrecht soll einen noch vorhandenen Vermogenszu-
wachs riickg.ngig machen, der im Widerspruch zur Rechtsordnung steht,
nicht aber den entstandenen Schaden ausgleichen. Weil der Bereiche-
rungsausgleich kein Verschulden voraussetzt, muss sich die Auslegung
der einzelnen Merkmale an einem gutglaubigen Verletzer orientieren. Das
gilt auch im Rahmen des § 852 BGB, weil dieser fiir die Rechtsfolgen auf
das Bereicherungsrecht verweist. Der BGH stellt im vorliegenden Urteil
jedoch apodiktisch fest, dass der Entreicherungseinwand bei einer unkor-
perlichen Nutzung im Urheberrecht im Regelfall ausgeschlossen ist (BGH
ZUM 2017, 62 Rn. 96; zuvor schon BGH ZUM-RD 2012, 316 Rn. 41 - Bo-
chumer Weihnachtsmarkt). Das Erlangte bestehe im Gebrauch des
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Schutzgegenstandes. Diese Nutzung konne - zumindest im Regelfall -
nicht wieder entfallen.

Diese gegenstandliche Betrachtungsweise tiberzeugt jedoch nicht (ebenso
Maute, Dreifache Schadens[ersatz]berechnung, 2016, Rn. 275). Im Rah-
men von § 818 Abs. 3 BGB ist nicht zu fragen, was urspriinglich ins Ver-
mogen hineingeflossen, sondern was zum Entscheidungszeitpunkt noch
im Vermoégen des Eingreifenden vorhanden ist. Dafiir ist eine wertende
Risikoverteilung vorzunehmen (vgl. MiinchKommBGB/Schwab, 6. Aufl.
2013, § 818 Rn. 129, 134; Hadding, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2011, § 818
Rn. 42).

Die Haftung eines schuldlos Gutgldaubigen ist gerechtfertigt, weil er nur
das noch Vorhandene herausgeben muss, sein Stammvermogen aber un-
angetastet bleibt. Deswegen gehen einige davon aus, dass eine unkorper-
liche, fliichtige Nutzung grundsatzlich nicht zu einer verbleibenden Berei-
cherung fiihrt, solange der Nutzende dadurch keine eigenen Ausgaben er-
spart (Schwab, aa0., Rn. 160 m. w. N.). Aber auch das liberzeugt in den
Fallen nicht, in denen der Bereicherungsschuldner das Immaterialgut
wirtschaftlich verwertet hat und ihm dessen wirtschaftlicher Wert zuge-
flossen ist. Deswegen sollte beim Entreicherungseinwand zwischen einer
aus Ex-ante-Sicht wirtschaftlich sinnvollen und einer wirtschaftlich nicht
sinnvollen Verwendung des Immaterialguts unterschieden werden (Raue,
Dreifache Schadensberechnung, S. 263 ff.).

1. Wer das geschiitzte Immaterialgut fiir wirtschaftliche Zwecke einsetzt,
nutzt dadurch die Gewinnchance, die jedem Immaterialgiiterrecht inne-
wohnt. Wenn sich diese auszahlt, darf der Eingreifende die daraus resul-
tierenden Gewinne behalten, weil eine bereicherungsrechtliche Gewinn-
abschopfung mit Recht ganz herrschend abgelehnt wird (BGH GRUR 2010,
237 Rn. 22 - Zoladex; Staudinger/Lorenz, Neubearbeitung 2007, Vor §
812 Rn. 27,60 m. w. N.). Deswegen ist es gerechtfertigt, ihm im umgekehr-
ten Fall den Entreicherungseinwand mit dem Argument zu verwehren,
dass der Wert der Gewinnchance seinem Vermogen bleibend zugeflossen
ist. Dass sie sich nicht realisiert hat, ist bei wertender Betrachtung der Ri-
sikosphdre des Nutzers zuzuordnen. Mindernd beriicksichtigt werden
muss, dass er bei Kenntnis der Rechtslage auf giinstigere Alternativen aus-
gewichen ware (Raue, Dreifache Schadensberechnung, S. 268 f.).

2. Diese Wertungen widersprechen aber dem Leitbild des Bereicherungs-
rechts, wenn das Immaterialgut von vornherein fiir unwirtschaftliche
Zwecke genutzt wird, etwa wenn ein fremdes Foto auf einem privaten
Social-Media-Account oder einem privaten Blog gepostet wird. Denn in
diesem Fall hat der Eingreifende fiir die fliichtige Nutzung keine vermo-
genswerte Gewinnchance erhalten, sondern den Nutzungswert gleich wie-
der an die Allgemeinheit verschenkt. Das Bereicherungsrecht schiitzt den
gutglaubig Freigiebigen. Deswegen besteht in der analogen Welt Einigkeit:
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Wer eine rechtsgrundlos erlangte Sache verschenkt, ist entreichert
(MiinchKommBGB/Schwab, 6. Aufl. 2013, § 818 Rn. 148; Wendehorst, in:
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 812 Rn. 46). Das ergibt sich bereits
aus § 822 BGB.

Es gibt keinen Grund, von diesen Wertungen im Immaterialgiiterrecht ab-
zuweichen. Wer die Nutzungsmoglichkeit des Immaterialguts fiir unwirt-
schaftliche Zwecke einsetzt und damit »verschenktg, sollte sich ebenfalls
auf Entreicherung berufen konnen (Raue, Dreifache Schadensberechnung,
S.265f1).

Etwas anderes gilt nur bei ersparten Aufwendungen, etwa weil der Blog-
ger in jedem Fall ein professionelles Bild genutzt und dafiir gezahlt hatte.
Ebenfalls nicht auf Entreicherung berufen darf sich nach allgemeinen
Grundsatzen der bosglaubige Nutzer, der weif3, dass er zur 6ffentlichen
Zuganglichmachung nicht berechtigt ist.

IV. Im vorliegenden Fall hat der Beklagte privat und ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht gehandelt. Er wollte durch das Anbieten der Musikdateien
aufder Tauschborse keine Einnahmen erzielen, sodass ihm auch keine Ge-
winnchance zugeflossen ist. Das Zuganglichmachen der Titel war die Vo-
raussetzung dafiir, diesen Titel selbst herunterladen zu kénnen. Lediglich
dieser deutlich geringere Tauschwert ist dem Vermdgen des Nutzers dau-
erhaft zugeflossen. Der Tauschwert beschrankt sich aber auf den
marktublichen Preis fiir den kostenpflichtigen Download des Musiktitels.

Weil der Beklagte nach den Feststellungen zumindest schuldhaft gehan-
delt hat, war er zur Zahlung des dartiber hinausgehenden Schadensersat-
zes fir das offentliche Zuganglichmachen verpflichtet.

Dort konnte ihn die unwirtschaftliche Nutzung nicht entlasten. Nach Ab-
lauf der Verjahrungsfrist muss aber auch der schuldhaft Handelnde nur
das noch Vorhandene herausgeben, § 102 Satz 2 UrhG, § 852 BGB. In dem
Fall darf er sich auf die unwirtschaftliche Nutzung und die dadurch eintre-
tende Entreicherung berufen.

Aller Lebenserfahrung nach wusste der Beklagte, dass er durch die Nut-
zung der Musiktauschborse den anderen Nutzern die Songs rechtswidrig
zuganglich gemacht hat. In dem Fall ware das Urteil im Ergebnis richtig.
Die Voraussetzungen der verscharften Haftung miissen aber vorgetragen
und ggf. bewiesen werden. Wird der Entreicherungseinwand dagegen
pauschal abgelehnt, dann wird eine Haftung, die fiir bésglaubig Handelnde
angemessen ist, auch auf gutglaubig Handelnden ausgeweitet. Hoffentlich
nutzt der BGH in naher Zukunft einen geeigneten Fall, um seine Rechtspre-
chung zu korrigieren. Immerhin hat er sich eine Hintertiir offen gehalten,
weil eine Entreicherung nur »im Regelfall« ausgeschlossen ist (BGH ZUM
2017,62 Rn.96). Wer im Internet gutglaubig und ohne Verschulden urhe-
berrechtlich geschiitzte Gegenstdande nutzt, ohne dass ihm ein wirtschaft-
licher Gegenwert zuflief3t oder er eigene Aufwendungen erspart, sollte ein
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solcher Ausnahmefall sein und der Nutzer sich auf Entreicherung berufen
diirfen.
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