MR 5/2003 2535

THOMAS HOEREN

High-noon im europdischen Immaterialgiiterrecht

Uberlegungen zum Vorschlag fiir eine EU-Richtlinie iiber die
MafRnahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem

Eigentum

Ends Januar 2003 verabschiedete die Europdische Kom-
mission thren Entwurf flir eine Richtlinie, die das Sanktions-
system im Immaterialglterrecht vereinhaitlichen soll. Der
Entwurf kritisiert die derzeltige deutsche Rechisiage und

I. Einfiihrung

Seit langem hadert die ,Content-Industrie” mit dem Imma-
terialgliterrecht. So sehr es Bertelsmann und anderen ge-
lungen ist, den Schutzumfang des Urheber- und Patent-
rechts auszudehnen, so ineffektiv sind die Sanktionen bei
Schutzrechtsverletzungen geblieben. Immer noch und im-
mer stirker klagen die Industrieverbinde tiber das enorme
Ausmal der Piraterie in Europa, ganz zu schweigen von
Rechtsoasenstaaten wie der Ukraine oder China. Die
«Mapsterisierung” in der Informationsgesellschaft hat i.U.
dazu beigetragen, dass in der Bevilkerung das Bewussi-
sein fir den Sinn des Immaterialgliterrechts allmahlich
schwindet. ,Geiz ist geil” — also kopiert jeder so viel wie
miglich via Internet und DSL.

Kaum ist der Ruf nach einer Verschirfung des Urheber
rechts zu Gunsten der Industrie verklungen und die Richt-
linie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft!
umgesetzt, da ruft die Industrie nach besseren Waffen. Der
lobbyistische Weg ist vorgezeichnet. Briissel ist viel indus-
triehriger als die nationalen EU-Regierungen. Also wurde
in Briissel eine Richtlinie Uber MaBnahmen und Verfahren
zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum durchge-
setzt; der erste Entwurf liegt seit dem 30.1.2003 vor und ist
liber das Internet abrufbar.? Im Folgenden sollen einige der
Grundziige dieser neuen Richtlinie mit Blick auf das deut-
sche Recht untersucht und problematisiert werden,

1) RL 2001/29%/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 22.5.2001
zur Harmonisierung bestimmiter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABl. EG Mr. L 167 w.
22.6.2001, 5. 10; im Woeiteren als InfoSac-Richtlinie” bezeichnet,

2) hitp: europa.ew. int/ comminternal_rmarkel) defintprooddocsfindex. him,
KOM (2003 46 endg. Allerdings wird auf den vorliufigen Charakter des Texts
verwiesen: Be careful: this text is provisional. The final proposal will be made
available as spon as possible after a revision by the legal revisers of the Europe-
an Commission”.

3) Diese grundsitzlichen Bedenken hat cer Verf, bereits in einem Editorial,
MBMR 2003, 217, vertieft,

4) Kommissionsentwurf v 30012003 (o, Fulin, 2), 5.9,

B Prodessor Dr. Thomas Hosren ist Direktor der Zivilrechtlichen Abseilung das Insti-
tuts fir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht (T} der Universitat
Miingter,

wird zu zahlraichen Anderungen im deutschen Verfahrens-
und Sanktionssystemn fihren. Dies ist der Anlass fir eine
erste kritische Analyse des Richtlinienvorschlags, der zahl-
refche Schwéchen aufzeigt.

Il. Die Pappkameraden

1. Das Ziel: Abschreckung zu Gunsten der Wirtschaft
Einer ,John-Wayne-Mentalitit* entsprechend setzt die
Kommission auf Abschreckung: Erreicht werden miisse
gine Abschopfung des wirtschaftlichen Gewinns, den der
Rechtsverletzer erziele (Art. 3). Jede Verletzung geistigen
Eigentums miisse unter Strafe gestellt werden; diese Stra-
fen ,missen wirksam, wverhilinismabiz und abschre-
ckend” sein (Art. 3 Satz 2). Diese Strategie entspricht dem
jahrzehntealten Credo der Wirtschaft, Piraterie muss be-
straft werden. Doch eine ketzerische Frage sei erlaubt:
Wird man damit wirklich dem Phinomen gerecht? Wenn
Piraterie zum Massenphidnomen wird, wenn viele beden-
kenlos nachgemachte Guecci-Taschen oder Nike-Schuhe
kaufen, hilft dann noch der Ruf nach Abschreckung? An-
zesichts dieser Rechis-Erosion wire die Aufkldrung in den
Schulen oder positive Wertevermittlung mittels der Medi-
en sinnvaller, Doch wieder einmal wird nur in Wildwest-
Manier geschossen: Es gibt die Guten und die Bosen, Weilk
und Schwarz. Die ,good guys”, die Industrie, muss die
Jbad guys” vernichten, restlos ausmerzen, durch Sanktio-
nen quilen, abschrecken.? Makaber ist dabei auch die As-
soziationskette, die die Kemmission zur Umschreibung
der ,bad guys” aufbietet. Es gehe um die Verbindung mit
derm organisierten Verbrechen” (Erwagungsgrund 9). Auch
kiampfe man gegen den ,sofortigen globalen Vertrieb von
Raubkopien” via Internet {Erwigungsgrund 9).

2. Der Adressat: Schutz der Schipfer und Verbraucher?

Mit gespaltener Zunge spricht die Kommission von den
Adressaten der Schutzmalknahmen. Am klarsten sind noch
die Hinweise, dass es Unternehmen gebe, ,die oft sehrviel
in Forschung und Entwicklung, Marketing und Werbung
investieren”.® Mit der von Brissel stark forcierten Ande-
rung des Immaterialgiiterrechts vom Kultur- und Innova-
tionsschutz zum Investitionsschutz verliert auch dessen
Sanktionssystem seinen urspringlichen Adressaten, den
Schépfer, Forscher, Erfinder. Es geht um die Amortisation
von Investition, um nicht mehr und nicht weniger, Verlo-
gen klingt dann aber der nicht niher begriindete Zusatz,
dass das ,Vertrauen von Unternehmern, Erfindern und
Schépfern in den Binnenmarkt” geschiitzt werden solle.
Mit den zuletzt genannten Berufsgruppen hat das Immate-
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rialgliterrecht nichts mehr zu tun. Diese erbringen nur
noch den Maturalakt der Schipfung und Erfindung selbst,
die ihnen dann sofort — kraft Gesetzes oder durch Rechte-
Buy-out-Vertrag — entzogen wird. Micht ohne Grund wei-
gert sich die Kommission bis zum heutigen Tag, in Sachen
Urhebervertragsrecht umfassend titig zu werden.

Noch eigenwilliger sind die Uberlegungen der Kommis-
sion zum Schutz der Verbraucher. Man kéinnte sich gut
vorstellen, dass die Verbraucher kalkulatorisch nur Ge-
winne aus der Piraterie ziehen. Die Gucci-Tasche und der
Nike-Schuh sind eben zunichst einmal billiger, wenn man
sie auch als Plagiat kaufen kann. Doch so darf man in Briis-
sel nicht denken. Daher bringt man ein Horrorszenario,
das die schadlichen Auswirkungen der Piraterie fiir den
Verbraucher zeigen soll. Er bekomme namlich ,.im Prinzip
keine Gewihrleistungsanspriiche, keinen Kundendienst
und auch keine wirksame Méglichkeit, bei Bedarf Scha-
densersatz geltend zu machen”® Ein einfacher Blick ins
BGB belehrt eines Besseren: Matiirlich kann der Kunde
auch bei Piraterieprodukten Gewihrleistungs- und Haf-
tungsanspriiche geltend machen. Ist die Gucci-Plagiats-
Tasche falsch verndht, stehen dem Kunden die gleichen
Rechte zu wie bei einem Originalprodukt. Er kann allen-
falls Probleme bekommen, wenn er die Gucci-Tasche mit
dem Vorwurf des Plagiats zuriickgeben will, obwohl er
whusste, dass er einen ,Fake” gekauft hatte. Damit relati-
viert sich vielleicht auch ein weiteres Schreckensbild, das
die Kommission erginzend zur Beschreibung schidlicher
Auswirkungen in eine Fubnote gepackt hat: ,fehlerhafte
Medizinprodukte, Waschmittel mit dtzenden Inhaltsstoi-
fen, gefilschte Antibiotika, krebserregende Substanzen in
Bekleidungsartikeln, minderwertiges Motordl, toxische al-
koholische Getrinke, schadhafte Elektrogeriite, unwirksa-
me Tollwutimpfstoffe, schadhafte Filter fir Dieselmotoren
usw.”.b Diese Schreckensliste zeigt das oben beschriebene
manichiische Welthild der Kommission und der Industrie.
Denn in Wirklichkeit tauchen die genannten Mangel nicht
nur bei Plagiatoren, sondern gerade auch bei der ,Origi-
nalprodukt”-Industrie auf. Und gegeniber beiden beste-
hen z.B. mit dem Produkthaftungs- oder dem Geritesi-
cherheitsgesetz scharfe Waffen der Verbraucher. Aber wer
hat schon den Mut, dem Verbraucher zu sagen: ,\Wir neh-
men Euch etwas weg, lhr miisst zu Gunsten der Industrie
bluten.”?

3. Der ,bad guy” Deutschland

Woher national der Wind weht, bekommt man im Entwurf
schnell zu spiiren. Gelobt werden die schnellen Sank-
tionsmoglichkeiten des britischen Rechts, voran die Anton
Piller Order” und die Mareva Injunction.® Auch die Nie-
derlande werden wegen ihrer Kort-geding-Rechtspre-
chung” gelobt.'” Attackiert wird vor allem das deutsche
Recht. Dort sei .die Haltung gegeniiber einstweiligen
Verfiigungen ziemlich reserviert; sie werden meist nur bei
offenkundigen Markenrechtsverletzungen erlassen”.!
Schon diese Bemerkung l4sst einen aufhorchen; man ahnt,
dass hier wohl wieder einer der schlampigen Linderbe-
richte der grofen Unternehmensberater Pate gestanden
hat. Denn anders lasst sich nicht erkldren, wie die Kom-
mission zu einemn solch unreflektierten Statement kommt,
«n Deutschland” passiert gar nichts einheitlich; die Praxis
der Gerichte ist hiichst unterschiedlich. Von einer prinzi-
piellen Reserviertheit gegeniiber der in der ZPO ausdriick-
lich verankerten und seit Jahrzehnten gehandhabten Figur
der einstweiligen Verfiigung ist in Deutschland nichts zu
bemerken.'? Warum sich der Hinweis der Kommission nur
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auf offensichtliche Markenrechtsverletzungen bosiis
und nichts zum Urheberrecht oder Patentrecht sagt, bl
ein Ritsel. Da die Aussage ohnehin nicht belegt wu!
bleibt sie ein Erratum. Doch es kommt noch schlimme:
versteigt sich die Kommission zu der Behauptung, .o
Deutschland gelten fir die Herausgabe von Verletzoen:
winnen (...) die Bestimmungen des Biirgerlichen Gesi1-
buchs iiber unechte Geschaftsfihrung®."* Auch das isl .
verdreht, dass es verdrehter nicht sein kann. Die Herair
gabe von Verletzergewinnen wird in Deutschland als Il
der dreifachen Schadensberechnung, d.h. i.R.d. delili
schen Haftung gewihrt.'* Kein Gericht zieht die Vorschin
ten Uber Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) heran.
.U, wiren dies auch nicht die Vorschriften iiber unecli
Geschiftsfiihrung, sondern iiber angemalte Eigenu-
schiftsfilhrung. Aber Ignoranz bleibt Ignoranz — und -
werden denn auch die Beweissicherungsrechte im deul
schen Recht attackiert, Diese seien ,nicht sehr schlagkrl
tig. Sie beschrinken sich auf die Beweisbeschaffung mi
tels Zeugenaussagen, Sachverstindigengutachten und Au
genscheinsnahme, dehnen sich allerdings nicht auf dic
Unterlagen und die Vernehmung der Parteien aus”.™® S
baut man Pappkameraden auf. Deutschland muss als St
denbock herhalten, obwohl gerade der BGH in eine
jingst ergangenen Entscheidung den Beweissicherung-
anspruch fiir Unterlagen aus & 809 BGB analog bejali
hat.””

lI. Inhaltliche Neuregelungen

1. Nichts Neues unter der Sonne

Nach der kurzen Darstellung der Regelungsziele sei nun
noch der Blick auf wesentliche Eckdaten der Richtlinie g
wagt. Eine Reihe von Uberlegungen im Entwurf entspre
chen bereils dem deutschen Recht, sodass insofern ein Re
gelungsbedarf ausscheidet. So findet sich z.B. in Art. 6 dir:
schon in § 10 UrhG verankerte Urheberrechtsvermutuny
Die Bestimmungen zum Arrest in der ZPO tauchen als soy,

5) Kommissignsentwurf v. 30.1.2003 {o. Fulin, 2), 5. 11.

B) Kommissionsentwurf v, 30.1.2003 (o, FuBn, 2, 5. 11 FuBn. 40.

71 Anton Piller KG v. Manufzcturing Processes, Lid. (1976) 1 Ch. 55 =(1971.
RPC 719.

B) Kommissicnsentwurf v 30.1.2003 (o Fubn. 2], 5. 15.

9) 5.dazu Art. 259 der piederlandischen Zivilprozessordnung.

100 Kommissionsentward v, 30.1.2003 (o, Fuln, 2), 5.15

11) Kommissionsentwurf v. 30.1.2003 (0. Fulbn. 2), 5. 15.

12) Die einzigen Grunde, warum man Gberhaupt eine Reserviertheit dew
scher Gerichte im Bergich einstweiliger Verflgungen splren kann, sind
rechtsstaatlicher und menschenrechtlicher Art, etwa in Bezug auf das Grund
rechl auf rechiliches Gehdr. Es soll aber nicht unterstellt werden, dass der Vi
wurl der Kommission dahin geht, dass deutsche Gerichie bel der Entschi
dung (ber Verfigungsantrage zu stark auf verfassungs- und menschenrechi
liche Vorgaben achten.

13) Kommissionsentwurf v. 30.1.2003 {o. FuBn. 2), 5. 16.

14) Soetwa BGH GRUR 1962, 401, 402 - Kreuzbodenventilsicke |1 (zumn
Paterdrecht); GRUR 1980, 227, 232 - Monumenta Cermaniae Histarica (zun:
Urheberrecht) oder BGHZ 82, 99 — Kunststoffhohlprofil 1l (zum Gebrawch-
musterrecht). Der BGH spricht in diesem Zusammenhang auch vom Vel
zergewinn als  Mabstab fir die Berechrung der Schadenshabe”; so etwa BGH
GRUR 1993, 349, 351 - Objektive Schadensherechnung.

15) In der Lit. wird vereinzelt eine Anwendung von § 687 Abs. 2 BGB disky
tiert; so etwa von Caemmerer, in: F5 Hippel 1967, 5. 27, 40. Weitere Hinweis:
dazu bei Dreier, Kompensaticn und Pravention, 2003, 5. 278 fi.

16) Kommissionsentwurf v, 30.1.2003 {a. FuBn. 2), 5. 15.

17) Sodie Entscheidung BCH, U, v, 2.5.2002 - | ZR 45/01 - Faxkarte, GRLI:
2002, 1046 = BGHZ 1135, 370, Zwischen der Entscheidung und den vorln:
genden Ansdtzen der EL-Kommission bestehen allerdings im Detail Unter
schiede, die aus Platzgrinden hier nichl thematisient werden konnen. Link
engeren Voraussetzungen, aber durchaus denkbar war schon zuver ein Vorl.
gebeschluss auf Grund von § 809 BGB analog; <. etwa BGH CRUR 1985, 31
— Drruckbalken. Zur Rspr. vor der Entscheidung Faxkarte 5. auch Bork, MW
1997, 1665 fi.
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Beweismittelschutz (Art. 8) und als sonstige Sicherungs-
malnahmen [Art. 11) auf. Die in Art. 9 vorgesehenen Aus-
kunftsrechte decken sich weitgehend mit den derzeit aus
§ 242 BCB sowie spezialgesetzlich aus dem Gesichts-
punkt der Produktpiraterie abgeleiteten Anspriichen. Die
Struktur der in Art. 10 vorgesehenen einstweiligen Verfu-
gung entspricht dem Leitbild von §§ 935 ff. ZPO. Im UrhG
und PatG sind i.U. auch die Unterlassungsanspriiche ge-
gen Verletzer (Art. 15) sowie entsprechende Beschlagnah-
me- und Vernichtungsrechte geregelt (Art. 13, 14).

2. Und doch: was soll das?

Und doch finden sich einige grundsitzliche Neuerungen,
die zu fundamentalen Verinderungen des deutschen Im-
materialgiiterrechts fiithren kiinnen,

a) Der doppelte Schadensersatz

Art, 17 sieht in Bezug auf den Schadensersatzanspruch'®
vor, dass dem Rechteinhaber zum Ausgleich des erlittenen
Schadens angemessener Schadensersatz zu leisten ist.’”
Die Emtschidigung kénne zum einen Schadensersatz in
doppelter Hihe der Verglitung oder Gebiihr umfassen, die
der Verletzer hitte entrichten miissen, wenn er die Erlaub-
nis zur Nutzung des betreffenden Immaterialgiterrechts
eingeholt hitte. Zum anderen kann der Verletzte kompen-
satorischen Schadensersatz in Héthe des durch die Rechts-
verletzung tatsiichlich entstandenen Schadens einschliel-
lich des entgangenen Gewinns verlangen. Zwischen die-
sen unterschiedlichen Schadensberechnungsméglichkei-
ten besteht ein Alternativverhiltnis.

Neu ist hier zunichst die Einflihrung des Grundsatzes des
doppelten Schadensersatzes. Nach deutschem Recht be-
steht ein Wahlrecht zwischen dem Ersatz des tatsich-
lichen Schadens (einschlieBlich des entgangenen Ge-
winns), der Abfiihrung des Verletzergewinns und der Er-
stattung einer fiktiven Lizenzgebiihr. Im Richtlinienent-

18} Erstaunlicherweise geht die Komnmission auf andere Mbglichkeiten des
Tater-Opfer-Ausgleichs nicht ein, etwa wenn es um das Bereicherungsrecht
geht; s. dazu BGHZ 68, 90, 96 - Kunststaffhohlprofil 1; BGHZ B2, 299 - Kunst-
stoffhohlprofil 11; Blsching, Der Anwendungsbereich der Eingriffskondiktion
im Wetthewerbsrecht, 1992, 5. 17 ff. und Haines, Bereicherungsanspriiche
bei Warenzeichenverletzungen und unlauterem Wettbewerb, 1970, 5. 29 fi.
19) Eigenartig ist allerdings die Formulierung in der Begriindung (5. 25), wo-
nach es um den Ausgleich des Schadens aus einer vorsitzlichen oder schuld-
haften Rechtsverletzung” peht. Zumindest nach deutschem Verstindnis st
Vorsatz eine Unterform des schuldhaften Handeins.

20} So ausdriicklich BGH GRLUR 1966, 570, 572 — Eisrevue II; GRUR 1973,
379, 380 — Doppelte Tarifgebihr; GRUR 1980, 8§41, 844 = Tolbutamid; OLG
Minchen GRUR 1983, 578, 581 f.; LG Berlin, Schulze Rspr., LGZ 193; LG
Diisseidon’ GRUR 1993, f6d, 6R5.

21) Micht relevant ist hier die Rspr. zu den Aufschligen bei der Vesletzung
von Urheberpersdnlichkeitsrechten (§ 97 Abs. 2 UrhG): Diese wird im Richtli-
nienentwurf separat erwdhnt (Art. 17 Abs. 1 Satz 3).

22) § S4g Abs, 3 UrhG und ebenso BGHZ 59, 286 - Doppelte Tarifgebiihr;
&hnlich bereits BGHZ 17, 376, 363 — Betrishsveranstaltungen: verneint aller-
dings filr die grofen musikalischen Rechte in BGH GRUR 1988, 296, 299 -
GE.ML:—VHmumm IVund BGHZ 97, 37, 49 ff. = GRUR 1986, 376, 380~ Film-
miusik,

23) 50 auch BGHZ 77, 16 - Talbutamid.,

24) Krit. zur GEMA-Rspr. insoweit auch Loewenheim, |2 1972, 12 ff.; ders.,
IZ1973, 792, 793; Miederlander, |12 1960, 617 fi.; Spengler, GRUR 1953, 76,
79.

25) 5. BGHZ 118, 312, 334 ff, sowie Rosengarten, Punitive Damages, 1986,
5. 32 fi.; Bungert, ZIP 1992, 1707 {. ader Stlirner, AFP 1998, 1 /. uv.a.

26) Kommissionsentwurfv. 30.1.2003 (0. Fuln. 2}, 5. 25.

27) 5. BGHZ 32, 280 - Ersatzhaltung eines Strabenbahmwagens; spannend
auch BGH GRUR 1982, 286 — Fersenabstiitzvorrichtung; allgem. dazu auch
von Caemmerer, in: F$ Hakulisen, 1972, 5. 75, 83, Interessant insofern auch
die Vorschlige von Dreier in dessen Habilitationsschrift  Kompensation und
Pravention®; 2003,

28) BGHCGRUR 1973, 379, 380 — Doppelte Tarifgebdhr,

wurf bleibt das Wahlrecht bestehen, wird jedoch in Bezug
auf die doppelte Lizenzgebiihr vom Umfang her erweitert.
Bislang galt die Verdoppelung des Schadensersatzes als
Tabu.®® Zwar forderten einige Stimmen in der Literatur
eine diesbeziigliche Verschdrfung des Schadensrechts.
Die Rechtsprechung hat jedoch eine solch doppelte Li-
zenzgzebiihr nurin einem Ausnahmefall?’ zuerkannt, ndm-
lich zu Gunsten der kleinen Musikrechte bei der GEMA
Hintergrund fiir diese Weigerung ist die Tatsache, dass
dem deutschen Recht der Gedanke des Strafschadenser-
satzes fremd ist.?* Schadensersatz dient — wie der Name
sagt — dem Ersatz tatsichlich entstandener Schiden, nicht
aber der Abschreckung und Bestrafung von Piraterie.?
Wiirde man einen Strafschadensersatz einfiihren, entstiin-
den auch sofort Folgeprobleme. Denn die Anerkennung
US-amerikanischer Urteile, die einen Strafschadensersatz
bejahen, wird in Deutschland mit Verweis darauf abge-
lehnt, dass ein solcher Strafgedanke dem deutschen Recht
wesensfremd sei und damit eine Anerkennung entspre-
chender Auslandsurteile gegen den deutschen ,ordre pu-
blic* verstofe.?

Dieser Schutzwall gegen tUberhéhte und rigide US-Urteile
bréickelt nun mit dem vorliegenden Richtlinienentwurf.,
Die Kommission hat das Problem zwar gesehen, aber
nicht zufrieden stellend, zumindest nur halbherzig gelost.
Zur Begriindung von Art, 17 wird darauf hingewiesen,
dass ,dieser Schadensersatz .... nicht als Strafe gedacht”
sei, sondern als . Aufwandsentschidigung fir den Rechte-
inhaber auf objektiver Grundlage unter Beriicksichtigung
der ihm entstandenen Kosten, z.B. im Zusammenhang mit
der Feststellung der Rechtsverletzung und ihrer Verursa-
cher“2®, Diese Aussage ist jedoch widerspriichlich. Zu be-
denken ist, dass die dem Verletzten fiir die Aufklirung
eines Pirateriefalls entstandenen Recherchekosten bereits
nach klassischem Schadensersatzrecht durchaus als Teil
des tatsachlich entstandenen Schadens geltend gemacht
werden kénnen.?” Erforderlich ist dabei allerdings, dass
der Verletzte nachweist, dass tatsichlich die Recherche-
kosten auf den konkreten Fall zuriickzufiihren sind. Das
allgemeine Vorhalten einer Anti-Piraterie-Infrastruktur ist
nicht ersatzfihig.?®

Insofern ist es bedauerlich, dass der Erwigungsgrund 25
allgemein von der Erstattung der Recherchekosten ohne
Bezug auf den jeweiligen konkreten Fall spricht. Auch die
gerade zitierte Passage aus der Entwurfsbegriindung stellt
nicht auf die Kosten ab, die zur Ermittlung der konkreten
Verletzung gefiihrt haben. Vielmehr geht es hiernach allge-
mein und losgelést vorn konkreten Verletzer um die ,Fest-
stellung der Rechtsverletzung und ihrer Verursacher”. Man
beachte hier den Plural ,ihrer Verursacher”. Denn damit
wird auf allgemeine Recherchekosten zur Ermittlung aller
Verletzer verwiesen, sodass eine Zurechnung der Kosten
bezogen auf den einzelnen Veerursacher nicht mehr erfolgt.
Dann gerit die Schadensberechnung jedoch durchaus
auch in den Bereich des Strafschadensersatzes. Eine ande-
re Interpretation des genannten Plurals lieke sich woméeg-
lich dadurch herstellen, dass dieser sich auf alle denkbaren
Verursacher, d.h. Mitstérer, in einem einzelnen, individu-
ellen Verletzungsfall bezieht; dann wiren in der Tat die
entsprechenden Kosten Teil eines kompensatorisch ge-
dachten Schadens. Fir diese Auslegung spricht auch der
Vergleich mit dem englischen und franzdsischen Text des
Entwurfs. Denn dort wird itberhaupt nicht mehr auf , Verur-
sacher” abgestellt. Z.B. heift es im englischen Entwurf
~administrative expenses incurred in identifying the infrin-
gement and researching its origin®.
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Man hat jedoch bei der Lektiire anderer Teile des Entwurfs
das Gefiihl, dass diese Interpretation doch nicht dem Leit-
bild des Texts entspricht. Schon der soeben erwihnte Er-
wigungsgrund 25 spricht allgemein von Recherchekos-
ten, ohne konkreten Bezug zu einem Verletzungsfall. Fer-
ner winschtsich die Kommission abschreckendere Scha-
densersatzleistungen®.®® Der doppelte Schadensersatz
wird auch deutlich unterschieden vom ,kompensatori-
schen Schadensersatz” (Art, 17 Abs. 1 lit. a und lit b). Inso-
fern ist nicht ganz von der Hand zu weisen, dass es bei der
doppelten Gebihr nicht um Naturalrestitution, sondern
um eine eigene Form der Abschreckung, der Strafe, geht.

b) Zusitzlich: Verletzergewinn

Der Richtlinienentwurf sieht ferner vor, dass die Mitglied-
staaten optional dem Rechteinhaber auch die Verletzerge-
winne zuweisen kiénnen, die bei der Festsetzung des tat-
sachlichen Schadens unberiicksichtigt blieben (Art. 17
Abs. 2 Satz 1). Eine solche Regelung wiire fir das deutsche
Recht neu: Bislang ging man davon aus, dass der Verletzte
ein Wahlrecht zwischen den verschiedenen Formen des
Schadensersatzes habe. Entscheidet er sich fiir eine be-
stimmte Form des Schadensersatzes {z.B. fur den Ersatz
des tatsdchlich entstandenen Schadens), kiénne er nicht
mehr zu einer anderen Berechnungsweise wechseln. Es
wire ihm daher bei der Geltendmachung des kompensa-
torischen Schadensersatzes verwehrt, zusdtzlich auch
noch den tibersteigenden Verletzergewinn geltend zu ma-
chen. Das wiirde sich dndern, wenn Deutschland von der
Dp;li&mn des Richtlinienentwurfs Gebrauch machen wiir-
de.

Ein solcher Schritt wire sinnvoll, denn die bisherige Rege-
lung birdet dem Rechteinhaber ein enormes Prifungsrisi-
ko auf, Der Rechteinhaber weilk ex ante oft nicht, welcher
Schaden und welcher Gewinn infolge der Rechteverlet-
zung entstanden ist. Wenn der tatsichliche Schaden unter-
halb des Verletzergewinns liegt und der Rechteinhaber ire-
tiimlicherweise den Ersatz seines Schadens begehrt, kann
er spater nicht mehr die Schadensherechnung wechseln.
Er muss damit leben, dass seine ohnehin schwer vorzuneh-
mende Prognose hinsichtlich des Schadensfalls dem Ver-
letzer zugute kommt. In dieser schwierigen Lage ist der
Verletzte schitzenswerter als der Verletzer. Insofern muss
es auch miglich sein, den Verletzergewinn — unabhingig
von der Berechnung des sonstigen Schadens — komplett
abzuschipfen,

Hinsichtlich der Berechnung des Verletzergewinns zeht
der Entwurf von einer neuen Regel in Bezug auf die Vertei-
lung von Darlegungs- und Beweislasten aus. Der Rechte-
inhaber soll nach Art. 17 Abs. 2 Satz 2 nur Nachweise fiir
die Bruttoeinnahmen des Verletzers erbringen miissen.
Der Verletzer seinerseits kann dann seine abzugsfihigen
Kosten sowie sonstize nicht durch die Verletzung bedingte
Cewinne belegen. Zu bedenken ist zusdtzlich, dass der
Verletzer nach Art. 9 Abs. 2 einen Auskunftsanspruch hat,
der sich auf die verkaufte Menge und die Preise fiir Pirate-
rieprodukte bezieht.

¢) Haftung fiir Access-Provider

Fiir die Leser der MMR am wichtigsten diirfle die sehr ver-
steckte Regelung des Art. 15 Abs. 2 sein, wonach die Rech-
teinhaber die Maglichkeit haben missen, eine Verfligung
gegen Mittelspersonen zu erwirken, deren Dienste von
Dritten zwecks Piraterie in Anspruch genommen werden.
Die Formulierung ist sehr weit geraten. Sie erstreckt sich
unterschiedslos auf Access-Provider und Host-Provider,

Offensichtlich hat es der  Content”-Industrie keine Ruhe
gelassen, dass ihr scheinbarer Erfolg in Bezug auf Art. 8
Abs. 3 der InfoSoc-Richtlinie bei der Umsetzung etfolglos
blieb. Zur Erinnerung: Die genannte Regelung sieht vor,
dass die Mitgliedstaaten im Urheberrecht Verbotsverfii-
gungen auch gegen Mittelspersonen des Verletzers ermig-
lichen miissen. Die Industrie zog hieraus die Konsequenz,
dass Access-Provider als Mittelspersonen kiinftig ver
pflichtet seien, den Zugang zu rechtsverletzenden Web-
sites und Internetdiensten zu sperren. Diese Verpflichtung
war jedoch mit dem Leithild der E-Commerce-Richtlinie
nicht in Einklang zu bringen. Denn diese Richtlinie geht
davon aus, dass die Access-Provider weitgehend von der
Haftung fiir Rechtsverletzungen freigestellt sind. Jedenfalls
hat die Bundesregierung bei der Umsetzung der InfoSoc-
Richtlinie keinen Bedarf fiir eine Umsetzung von Art, 8
Abs. 3 gesehen. Vor diesem Hintergrund fahrt Art. 15 des
Entwurfs nun dazu, dass der Traum der ,Content”-Inclus-
trie von der  Access-Provider-Keule” Wirklichkeit wird.
Denn jetzt sollen in allen Bereichen des Immaterialgliter-
rechts Verfligungen gegen  Mittelspersonen” maoglich
sein. Dabei ist der Begriff der Mittelsperson weit gefasst. Er
umfasst nicht nur Access-Provider, sondern auch Domain-
makler, Suchmaschinenanbieter, Onlineauktionshauser,
vorm Wortlaut her sogar Verkdufer von PCs und CD-Roh-
lingen. Auf eine Mittiterschaft oder Stirereigenschaft im
klassischen Sinne kommt es nicht an; auch subjektive Ele-
mente bleiben nach dem Entwurf unbertcksichtigt.

d) Strafrecht: Freibrief fiir Private

Erstaunlicherweise findet sich gerade im Bereich des Straf-
rechts eine Forderung, die unterhalb des deutschen Sank-
tionssysterns liegt. Erstaunlich ist zundchst, dass die Kom-
mission Uberhaupt Straftatbestinde regelt; denn eine Kom-
petenz fir Strafrecht haben die Organe der EU nicht. Ohne
dass dies niher ausgefithrt wire, geht der Entwurf viel-
leicht auch stillschweigend von einer Annexkompetenz
im Hinblick auf das Immaterialgliterrecht aus. Nach Art.
20 Abs, 1 achten die Mitgliedstaaten darauf, dass jede
schwerwiegende Verletzung strafbar ist. Eine Verletzung
soll schwerwiegend” sein, wenn die Tat vorsitzlich und
zu gewerblichen Zwecken erfolgt ist. Nach dem deut-
schen Urheberrechtssystem beginnt die Schwelle zur
Strafbarkeit nicht erst bei gewerblichem Handeln, sondern
bereits bei Vorsatztaten Privater (§ 106 UrhG). Wahr-
scheinlich wird man die Richtlinie insoweit als Mindest-
standard ansehen miissen, sodass die einzelnen Staaten
durchaus schirfere Straftatbestinde vorsehen kénnen.
Man kéinnte sich aber auch fragen, ob nicht der bisherige
Strafkatalog des deutschen UrhG im Hinblick auf die Be-
strafung Privater gedandert werden kiinnte. Den Weg dahin
hat die Bundesregierung vorgezeichnet, als sie im Umset-
zungsentwurf zur InfoSoc-Richtlinie auf eine strafrecht-
liche Ahndung privater Hackingattacken gegen DRM-Sys-
teme verzichtet hat.

el Der Schutz von technischen Malnahmen

Durch Art. 21 werden die bisherigen Regelungen zu tech-
nischen Schutzmalnahmen erweitert. Bislang sahen ver-
schiedene EL-Richtlinien, inshesondere auf urheberrecht-

29 Kommissionsentwurt v. 30.1.2003 (o. Fulbin. 2), 5. 516 Fubn, 55

30) Zu beachten ist allerdings, dass das Wahlrecht als solches bestehen
bleibe. Denn nach dem Wartlaut von At 17 Abs. 1 besteht der Schadensersatz
wahbweise und alternativ |entweder” — Joder”] in der doppelten Lizenzge-
bithr oder dem kompensatarischen Schadensersatz {zzzl. Verletzergewinnl,
Den Verletzergewinn kann der Verletzte folglich nur geltend machen, wenn
er auf die Schiene kompenzatorischer Schadensersatz” gesetzt hal.
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lichem Gehiet, einen weitreichenden Schutz technischer
Schutzvorrichtungen vor.)! Dieser wird nun durch Art. 21
des Entwurfs auf das gesamte Immaterialglterrecht, und
weit dariiber hinaus, ausgedehnt. Geschiitzt werden sol-
len ausweislich der Begrindung des Entwurfs | Sicher-
heitshologramme, optische Mittel, Chipkarten, Magnet-
systeme, Spezialtinte, Mikroatiketten ete 32

Allerdings bleibt das Schutzgut der Vorschrift unklar. Art.
21 Abs. 1 spricht vam Rechtsschutz ,gegen ungesetzliche
technische Schutzvorrichtungen®.?? Die Uberschrift der
Regelung verweist jedoch auf den ,Rechtsschutz der tech-
nischen Schutzvarrichtungen”. Es ist damit unklar, ob es
sich um einen Schutz von ader gegen Technik handelt, Die
Lissung findet sich erst in Art. 21 Abs, 2 bei den dortigen
Legaldefinitionen. Eine ungesetzliche Vorrichtung* ist
hiernach dazu bestimmt, eine technische Schutzvorrich-
tung des Rechteinhabers zu umgehen. Es geht also um den
Schutz von Schutz von Technik gegen Technik. Die
schlichte Beseitigung oder Umgehung einer technischen
Schutzvorrichtung — etwa durch das Abschneiden von Ver-
packungsetiketten oder das Umverpacken — fillt damit
nicht unter den Entwurf. Damit ist der Anwendungsbe-
reich von Art. 21 stark eingeschrankt und man kann sich
kaum einen sinnvollen Beispielsfall dazu vorstellen. Er-
staunlicherweise wird in den Erwigungsgrinden aller-
dings anders argumentiert. In Erwdgungsgrund 27 wird all-
gemein auf den Schutz von Sicherheits- und Authentifizie-
rungsinstrumenten gegen Veranderung und Umgehung
gesprochen. Die Erwagungsgrinde sind allerdings nicht
bindend; méglicherweise wird hier die Vorschrift verkiirzt,

31) Soinsb. Art. & der InfoSoc-Richtlinie und Art. 4 der Richtlinie dber zu-
ganeskontrollierte Dienste.

32) Kommissicnsenteurf v, 30.7.2003 (o, Fubn, 2), 5, 27,

33} Die Ubersetzung des Entwurfs ist in vielen Einzelheiten unzulanglich, so
auch hier, Denn von Schutz-Mechanismen® ist z.B. im englischen Text
(technical devices”) oder im franzdésischen Text [.dispositifs t&chnigues™
nicht die Rede. Es ware hier auch zu fragen, worauf sich der Schutz einer ,un-
gesetzlichen Schutevarrichtung” richten <oll,

34) Dhe deutsche Ubersetzung spricht jetzt auf einmal bei Ar. 21 Abs. 2 von
Lunrechtmakig®, wihrend sonst von ungesetzlich” gesprochen wird.

bezogen auf deren Zielrichtung, zusammengefasst. Ent-
scheidend ist der Wortlaut von Art. 27,

Unklar ist ferner auch die Definition in Art. 21 Abs. 2 zu
den insoweit geschiitzten Techniken. Es soll um Systeme
gehen, die bei normalem Betrieb zur Herstellung echter
Waren” dienen, Schon der Hinweis auf den ,normalen Be-
trieb” ist dubios und wird nirgends erldutert. Moch auffilli-
ger ist der Hinweis auf die Echtheit der Ware. Es geht nicht
darum, dass die Schutzvorrichtung selbst ,echt” ist, d.h.
vom Rechteinhaber authentifiziert worden ist. Der Entwurf
spricht an vielen Stellen immer nur von der Echtheit der
Ware. Insafern kann die kiinftige Richtlinie in den (hdufi-
gen) Fillen, in denen z.B. Microsoft-Hologramme ge-
falscht werden, nicht mit der Begriindung herangezogen
werden, das streitgegenstandliche Hologramm sei unecht.
Abzustellen ist stattdessen auf die Echtheit der Ware selbst.
Bislang gibt &s aber zumindest in der deutschen Rechits-
ordnung den Begriff der ,echten Ware® nicht. Wenn man
darauf abstellt, dass die Ware von ihrer Substanz her den
Vorgaben des Herstellers entspricht, fallen viele Produkte
unter ,echte Ware”, die die Industrie wohl nicht unter Art.
21 subsumieren wollte. So ist z.B. dann auch die vertrags-
widrig verkaufte Uberproduktion eines Sub-Unterneh-
mers ,echt”. Gleiches gilt fiir Originalware, die der Her-
steller in aubereuropaischen Drittstaaten verkauft hat und
die von dort aus rechtswidrig wieder in den europaischen
Markt gelangt.

IV. Fazit

Der Richtlinienentwurf ist an sich ein guter Ansatz, da in
der Tat angesichts unterschiedlichster nationaler Sank-
tionssysteme Harmonisierungsbedarf besteht. Der Text ist
jedoch diskussionshed(irftig. Die Seitenhiebe auf das deut-
sche System sind weitgehend unberechtigt und unndétig.
Drer Schutz ,echter Waren® ist ein ebhenso bizarres Novum
wie die allgemeine Einfiihrung des doppelten Schadenser-
satzes. Auch die Haftung der  Mittelspersonen® ist sehr
weit geraten. Wichtig ist, dass die deutsche Szene auf-
wacht und sich mit dem Entwurf beschéftiat. Noch ist Zei,
um auf das Verfahren in Briissel Einfluss zu nehmen.

CHRISTINE LANGENFELD

Die Neuordnung des Jugendschutzes im Internet

Mit der Auswaitung dar Onlinekommunikation wéchst dia
Gefahr, dass Minderjdhrige mit fiir sie schidlichen Inhaiten
konfrontiert werdan. Vor digsem Hintergrund haben sich
Bund und Lander auf eine Neuordnung des Jugendschut-
zes im Internef gesinigi. Zentrales Elament der Refarm ist
&in von den Landern abgeschiossener Staatsverfrag zum
Jugendmedienschulz, der zusammen mit dem novellierfen
Jugendschutzgesetz des Bundes am 1.4.2003 in Kraft ge-
trafen ist. Ziel der Neuregelung ist die Schaffung eines ko-
hdrantan Ordnungsrahmens fur alle Onlinedienste, dessen
Einhaltung durch eine einhaltliche, von den Landerm zu er-
richtende Aufsichisinstanz, der Kommission fir Jugend-
medienschutz (KUM), Gberwacht werden soll. Rechiliches
Neuland wird auch in Bezug auf den Einsalz von Selbstkon-

M Frofessorin Dr. Christine Langenield ist Inhaberin eines Lehrstubls for éffentliches
Recht der Georg-August-Univarsitit Gotingen

tralimechanismen als Steverungsinstrument sowie deren
Varzahnung mit der hoheitlichen Medienaufsicht betreten.
Der Baitrag diskutiert die Frage, inwigweit die von Bund und
Ldndern in ,abgestimmier” Rechisseizung geschaffanen
Regelungen den verfassungsrechilichen Vorgaben ent-
sprechen. Im Weiteren werden die Probleme erdrtert, die
sich aus dar Konstruktion der KJM als Gbergreifende Ein-
richtung der Lander und als Organ der jewedls zustindigen
Landesmedienanstalt ergeben. Einer kritischen Bawertung
werden schiieflich die Regelungen zur Einbindung der
Salbstkontrollainrichiungen unterzogen. Insgesamf pla-
diert der Beitrag fir einen Instrumenten-Mix von hoheit-
licher Kontrolle, Seibstregulierung und technischem
Selbsischutz.



