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1. Geistiges Eigentum und Rechtsdurchsetzung: Thema mit Variationen

1.1 Thema: »Die uneingeschrankte Achtung geistigen Eigentums«

Am Beginn eines schulmaBigen Variationensatzes steht das Thema, welches im Anschluss
in verschiedenen Modulationen variiert wird. Beschaftigt man sich mit der Durchsetzung
von Immaterialglterrechten, muss man das Thema in der Richtlinie 2004/48/EG zur Durch-
setzung der Rechte des geistigen Eigentums suchen. Man wird schnell fiindig. »In beson-
derer Weise soll diese Richtlinie im Einklang mit Artikel 17 Abs. 2 der Charta [der Grund-

rechte]' die uneingeschrénkte Achtung geistigen Eigentums sicherstellen.?

Der explizite Bezug auf einen ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag ist nicht
ohne historisches Vorbild.? Die Reichsverfassung der Paulskirche hat 1849 mit Art. IX § 164
Abs. 3 im Abschnitt tiber die Grundrechte® verfassungsrechtliches Neuland betreten®: »Das
geistige Eigenthum soll durch die Reichsgesetzgebung geschiitzt werden.« Damit sollte
auch® zum Ausdruck gebracht werden, dass die Gesetzgebung im Bereich des geistigen Ei-
gentums stets im Einklang »mit den Fortschritten der Cultur« zu stehen und die jeweiligen
Bedrfnisse der Zeit zu berlicksichtigen hat.” Obwohl im Text des Grundgesetzes nicht aus-
dricklich verankert, besteht in der Dogmatik zum deutschen Verfassungsrecht Einigkeit,
dass die vermédgensrechtlichen Bestandteile der Immaterialgiterrechte zum sachlichen
Schutzbereich des Art. 14 GG z&hlen.® Art. 17 Abs. 2 der Européischen Grundrechtecharta®
greift das Vorbild der Paulskirchenverfassung' auf: »Geistiges Eigentum wird geschitzt.«
Aus dem Programmsatz'' ist im Lauf der Zeit eine Institutsgarantie'> geworden.'® Der euro-
paische Normgeber entnimmt dieser Institutsgarantie dann die weitergehende Pflicht »die

uneingeschrankte Achtung des geistigen Eigentums sicher[zu]stellen«<'*. Das wird mit dem

ABI. 2007 C 303/1.

]

2 Erwgr. (32) Richtlinie 2004/48/EG (Hervorhebungen von mir).

® Vgl. dazu Dietz, GRUR Int. 2006, 1-6.

*  Der Text ist abgedruckt bei Duric/RupoLr, Texte zur deutschen Verfassungsgeschichte, 3. Aufl.,
1996, 95, hier S. 117.

> WabLg, Das geistige Eigentum in der Reichsverfassung der Paulskirche in: GS Geck, 1989, 930.

®  Zu den anderen damit verfolgten Zwecken vgl. WapLe, GS Geck, 1989, 929-45, passim.

; WabLe, GS Geck, 1989, 932.

Grundlegend zum Urheberrecht BVerfGE 31, 229 - Kirchen- und Schulgebrauch; vgl. umfassend

FecHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, 152-85, 192-256.

° ABI. 2000 C 364/1.

19 Zu der Verankerung in den Landesverfassungen vgl. Gotring, GRUR 20086, 353 (357).

"' WabLg, GS Geck, 1989, 944.

2 Babura, Privatniitzigkeit und Sozialbindung des geistigen Eigentums, in: OHLY/KLPPEL (Hrsg.),
Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, 2007, 54-55.

'8 Zum verfassungsrechtlichen Rahmen s. u. 3.1.

" Erwgr. (32) RL 2004/48/EG.
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Hinweis begriindet, dass »[o]hne wirksame Instrumente zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums [...] Innovationen und kreatives Schaffen gebremst und Investitionen
verhindert [werden].«'® Speziell zum Urheberrecht wird festgestellt, dass »[e]ine rigorose
und wirksame Regelung [...] eines der wichtigsten Instrumente [ist], um die notwendigen
Mittel fUr das kulturelle Schaffen in Europa zu garantieren und die Unabhangigkeit und Wiir-
de der Urheber und ausiibenden Kiinstler zu wahren«.'® Damit schlieBt sich der Kreis: rigo-
roser, effektiver und wirksamer Schutz der Rechte des geistigen Eigentums ist ein - mittler-
weile sogar volkergewohnheitsrechtlich gesichertes' - Menschenrecht' und - jedenfalls im
Urheberrecht - erforderlich, um die Menschenwiirde zu wahren. Am Ende steht eine beste-
chend einfache Gleichung: gestarkte Rechte des geistigen Eigentums und mehr Schutz fiur
deren Inhaber bedeutet »Férderung von Innovation und kreativem Schaffen, Entwicklung

des Arbeitsmarktes und Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit«'®.
1.2 Variation 1: Immaterialgiiterrechte mutieren zum »geistigen Eigentum«

Der Begriff des »geistigen Eigentums« hat sich mittlerweile fest etabliert.*® Er wird als Syn-
onym®' oder - weitergehend - als Ersatz® fiir den Begriff der »Immaterialgiiterrechte« ver-
standen, die in Deutschland traditionell im Gewerblichen Rechtsschutz®® einerseits und im
Urheberrecht andererseits zusammengefasst werden.** Gegen die Bezeichnung »geistiges
Eigentum« wurden eine Reihe von Einwanden erhoben?®. Zuletzt hat der Europaische Wirt-

schafts- und Sozialausschuss deutliche Kritik daran gelbt.?

> Erwgr. (3) RL 2004/48/EG.

'® Erwgr. 11 RL 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft, ABlI L 167/10 (berichtigt ABlI 2002 L 6/71). Der Hinweis auf die
Menschenwirde kann nicht mit dem Urheberpersénlichkeitsrecht erklart werden, weil dieses
auBerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der RL 2001/29/EG bleibt, vgl. Erwgr. (19).

Vgl. dazu Niemann, Geistiges Eigentum in konkurrierenden volkerrechtlichen Vertragsordnungen,
2008, 135-44.

Zur volkervertragsrechtlichen Absicherung siehe Art. 15 Abs. 1 lit. ¢) des Internationalen Pakts fur
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte v. 16.12. 1966, BGBI. 1973 II, 1570: »Die
Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden an, den Schutz der geistigen und materiellen
Interessen zu genieBen, die ihm als Urheber von Werken der Wissenschaft, Literatur oder Kunst
erwachsen.« Siehe aber auch Art. 15 Abs. 3 des Paktes: »Die Vertragsstaaten verpflichten sich,
die zu wissenschaftlicher Forschung und schopferischer Tatigkeit unerldBliche Freiheit zu
achten.«

' Vgl Erwgr. (1) RL 2004/48/EG.

20 vgl. JinicH, Geistiges Eigentum, 2002 (passim); OHLy, JZ 2003, 545 (546); PaHLow, UFITA 2006,
705 (705-08); Gorring, GRUR 2006, 353 (358); grundlegend schon TroLLER, Immaterialgliterrecht,
Bd. I, 3. Aufl., 1983, 91-104.

ScHack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 21; TroLLER, Immaterialgliterrecht, Bd. |, 3.
Aufl., 1983, 104.

22 OHLy, JZ 2003, 545 (554).

23 Dazu die Auflistung bei GoTTing, Gewerblicher Rechtsschutz, 8. Aufl., 2007, Rn. 10-14.

24 FEcHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, 117.

% Dazu OwLy, JZ 2003, 545 (546-550).

26 ABI. 2007 C 256/5.

17

18

21
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Die Problematik wird dann sichtbar, wenn man versucht, den Inhalt des »geistigen Eigent-
ums« begrifflich zu klaren. Ganz deutlich wird das in den Ausfiihrungen von Jénich. Er be-
ginnt zunachst mit einer neutralen Definition: »Geistiges Eigentum ist die von der Rechts-
ordnung verliehene Herrschaftsmacht ber das Rechtsobjekt >lmmaterialgut«.«*” Diese
Definition ist zutreffend, bringt aber keinen Erkenntnisgewinn, der Uber den des »Immateri-
algUterrechts« hinausreicht. Damit bescheidet sich Jénich jedoch nicht. Nach einem de-
taillierten und umfangreichen Vergleich von Immaterialgiterrechten und Sacheigentum er-
liegt er am Ende voéllig der Suggestivkraft des »Eigentums« und definiert geistiges Eigentum
»als ein subjektives, absolutes AusschlieBlichkeitsrecht, das eine umfassende Herrschafts-
macht Uber ein durch geistige Leistung geschaffenes immaterielles Gut gibt.«*® Dem rechts-
dogmatischen Anspruch, eine wahre Aussage Uber Immaterialgiterrechte zu treffen, wird
sie aber nicht gerecht. Das Interpretenrecht in den §§ 73 ff. UrhG verleiht seinem Inhaber
gerade keine »umfassende Herrschaftsmacht«, sondern ist nur die Summe von im UrhG ab-
schlieBend aufgezéhlten Befugnissen des ausiibenden Kiinstlers.?® Gleichwohl handelt es

sich bei ihm um ein Immaterialgtterrecht®

, das in den sachlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie 2004/48/EG fallt und deshalb positivrechtlich als »geistiges Eigentum« geschutzt
ist.*!

Der gewichtigste Einwand aber rihrt aus der rechtspolitischen Funktion des »geistigen Ei-
gentums« bei der Herausbildung und Starkung von Immaterialgiterrechten® her.*® »Die
Idee vom geistigen Eigentum ist die Parole im Kampf um den Schutz der geistigen Arbeit
gewesen. Sie hat diese Bedeutung noch heute nicht eingebiiBt«.** Wie zutreffend diese
Feststellung Ulmers fast 30 Jahre spéter immer noch ist, zeigen die Entwicklungen der letz-
ten Jahre: den Anfang machte das »Gesetz zur Starkung des Schutzes des geistigen Eigen-
tums und zur Bekdmpfung der Produktpiraterie (PrPG)«*, die Durchsetzungsrichtlinie und

der jlingste Vorschlag der Kommission zu »strafrechtlichen MaBnahmen zur Durchsetzung

der Rechte des geistigen Eigentums«®*® bilden die vorlaufigen Héhepunkte. Der haufig anzu-

27" JinicH, Geistiges Eigentum, 2002, 226.

%8 JinicH, Geistiges Eigentum, 2002, 380.

29 GRUNBERGER, Das Interpretenrecht, 2006, 47; Scrack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007
Rn. 611.

%0 Kruaker in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, Vor §§ 73ff. Rn. 10.

81 Vgl. GrunserGER, GRUR 2006, 894 (897-898).

% Vgl. dazu RIGAMONTI, Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts, 2001
(passim); DOLEMEYER & KLIPPEL, Der Beitrag der deutschen Rechtswissenschaft zur Theorie
des gewerblichen Rechtsschutzes und Urheberrechts in: FS GRUR, Bd. |, 1991, 206-07.

% REHBINDER, Urheberrecht, 2006 Rn. 97; dazu kritisch PaHLow, UFITA 2006, 705 (719-24).

% ULmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 106.

% v, 7.3.1990, BGBI. |, 422.

% KOM(2006) 168 endg.
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treffende Verweis, man vollziehe mit der Begrifflichkeit vom »geistigen Eigentum« nur eine
Entwicklung, die auf internationaler Ebene und vor allem im englischen Sprachraum selbst-

verstandlich sei,*’

verschleiert die tatsachliche Entwicklung. Das Patent-, Urheber- und
Markenrecht wurden in den U.S.A. bis in die siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts als je-
weils eigenstandiger Bereich angesehen und gerade nicht als Sdulen des gemeinsamen
Daches intellectual property aufgefasst.® Erst die Verkniipfung und Erklarung dieser Rechte
mit dem property-rights-Ansétzen in der konomischen Analyse des Rechts® hat letztlich
zu einer ubiquitéren Verwendung des Begriffs »intellectual property« gefiihrt.** Damit zeigt
sich, dass das U.S.-amerikanische Recht in den letzten Jahrzehnten eine dhnliche Entwick-
lung wie das europdische und deutsche hin zu einer »propertization of intellectual property
law« durchlaufen hat, die von Anfang an mit einer terminologischen Verédnderung verknlpft

war,*" die von einem politischen Anliegen getragen wurde.

Wer den Begriff des »geistiges Eigentums« als Grundbegriff des Immaterialgiterrechts eta-
blieren mdchte, muss sich der Gefahren bewusst sein, die er mit sich bringt.*? Entscheidend
ist namlich nicht der Begriff als solcher, sondern sein Verstandnis und seine Verwendung in
der fortlaufenden Debatte Uber Reichweite und Grenzen von ImmaterialgUterrechten. »Gei-
stiges Eigentum« suggeriert®® der Allgemeinheit eine Parallele zur Rechtsstellung des
Sacheigentimers und verleitet zu Aussagen, der Rechtsinhaber sei mindestens genau so
zu schitzen wie der Sacheigenttimer.** Hier wird eine Vergleichbarkeit des Sacheigentums
mit dem »geistigem Eigentum« behauptet, die es doch erst nachzuweisen gilt.** Man kénnte
sich ndmlich auf den entgegengesetzten Standpunkt stellen und behaupten, dass eine un-
terschiedliche Behandlung von Sach- und geistigem Eigentum wegen der tatséchlichen
Verschiedenheiten gerechtfertigt sei.*

Mir geht es im Folgenden nur um die Konzeption des Begriffs vom »geistigen Eigentum« in

der aktuellen Debatte. Dabei wird sich zeigen, dass der Begriff regelméaBig mit einem ganz

bestimmten Inhalt gefiillt wird: einerseits wird mit dem Begriffsbestandteil »Eigentum« die

% Gorning, GRUR 2006, 353 (353-54); OHLy, JZ 2003, 545 (554); PaHLow, UFITA 2006, 705 (725)

% Siehe dazu auch CornisH, The Expansion of Intellectual Property Rights, in: ScHRricker/DREIER/KUR

(Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, 2001, 14-15.

Vgl. Demserz, 57 Am. Econ. Rev. 347 (1967) und aus der deutschen Literatur ScHAFER/OTT,

Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2005, 549-70).

0" LemLy, 75 Tex. L. Rev. 873, 895-96 (1997).

" vgl. Lemry, 75 Tex. L. Rev. 873, 895-904 (1997); LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1033-38 (2005).

2 Zutreffend gesehen von OnLy, JZ 2003, 545 (546-549).

* Zur Suggestivwirkung siehe RicamonT, Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des
Urheberrechts, 2001, 157.

* S0 ScHack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007, Rn. 23; ParLow, UFITA 2006, 705 (725).

“* Vgl. dazu umfassend Lemry, 83 Tex. L. Rev. 1031 (2005).

6 BVerfGE 79, 29 (41).

39
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Parallele zum Sacheigentum beschworen, andererseits dient das Adjektiv »geistig« dazu,
die gréBere Schutzbedrftigkeit von Inhabern von Immaterialgtitern im Unterschied zum Ei-

gentum zu unterstreichen.*

1.21 Dle Parallele zum Eigentum

Ein kleiner Umweg Uber den lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz bringt uns der Fra-
gestellung naher. Im Grundsatz ist anerkannt, dass er nicht nicht zu den Immaterialgiter-
rechten z&hlt, sondern Verhaltensunrecht sanktioniert.** Andererseits liegt er genau auf der

Schnittstelle zwischen diesen und dem Lauterkeitsrecht*®

. Dafir spricht vor allem die Fest-
stellung, dass sich der Rechtsschutz beider Instrumente zunehmend angeglichen hat.*® Das
zeigt sich insbesondere in der Mdglichkeit der dreifachen Schadensberechnung, die inhalt-
lich identisch® fur Immaterialgiiterrechte und den ergénzenden Leistungsschutz besteht®
sowie in der zeitlichen Begrenzung bestimmter Fallkategorien des erganzenden Leistungs-
schutzes.®® Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit immer wieder betont, dass die
Nachahmung nur dann unlauter sei, wenn das Produkt von wettbewerblicher Eigenart sei
und besondere Umsténde hinzutreten wirden, die die Nachahmung unlauter erscheinen lie-
Ben.* Kritiker dieser Rechtsprechung haben wiederholt darauf hingewiesen, dass die
Rechtsprechung in der Praxis ihren eigenen Anforderungen nicht gentige, weil im Ergebnis
das Leistungsergebnisses selbst vor einer Ubernahme geschiitzt wiirde.*® Manche interpre-
tieren die genannten Kriterien deshalb als solche immaterialglUterrechtlicher Art und weisen
auf die »Schrittmacherfunktion« des Lauterkeitsrechts flr die Herausbildung der immaterial-
guterrechtlichen Leistungsschutzrechte® hin.” Genau dieser Prozess wéare umgekehrt Ver-

anlassung genug, Uber die lauterkeitsrechtliche Natur der Leistungsschutzrechte - mit Aus-

" GOTTING, GRUR 2006, 353 (348): »Das Adjektiv ~geistiges” bringt die Verschiedenartigkeit und
der Bezug auf das Eigentum die Gleichwertigkeit zum Ausdruck.«

8 Statt aller KoHLER in: Hefermehl/Bornkamm/Kohler, UWG, 26. Aufl., 2008, § 4 Rn. 9.4.

49 Vgl. OHLy, GRUR 2007, 731 (735-40); ScHricker/HENNING-Bobewig, WRP 2001, 1367 (1381 f.); Wiese
in: MiinchKomm UWG, Bd. |, 2006, § 4 Rn. 15-18.

0 vgl. die Aufzahlung bei Savsuc in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2004, § 4 Nr. 9
Rn. 13; OHLy, Gibt es einen numerus clausus der Immaterialgiterrechte? in: FS Schricker, 2005,
111.

°1" Siehe BGH, GRUR 2006, 431 (433) - Steckverbindergehause.

%2 Standige Rspr. seit BGHZ 57, 116 (120-22) - Wandsteckdose |I.

% BGH, GRUR 2005, 349 (352) - Klemmbausteine |Il.

* BGH, GRUR 2007, 795 (795) - Handtaschen m.w.N.

% Kur, GRUR 1990, 1; Sausuc in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 9 Rn. 28-42;
Wiese, Unmittelbare Leistungsiibernahme im neuen Wettbewerbsrecht in: FS Schricker, 2005,
74-76.

%5 ULmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 40.

%" Owvy, FS Schricker, 2005, 110-11.
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nahme des Interpretenrechts® - nachzudenken.”® Genau diese Frage wird aber von den
wenigsten gestellt, im Gegenteil: Man versucht zu begriinden, dass der lauterkeitsrechtliche
Nachahmungsschutz »geistiges Eigentum« i.S.d. Richtlinie 2004/48/EG sei, weil damit Inve-

stitionen geschiitzt und Anreiz fur kreatives Schaffen geschaffen werde.*®

Diese Argumentation setzt aber voraus, was in einer freiheitlichen Gesellschaft grundsatz-
lich zu entscheiden ist: Worin liegt die default-Regel: (1.) im Prinzip, wonach von der Wett-
bewerbs- und Handlungsfreiheit auszugehen ist und demnach jeder Schutz durch eigent-
umsahnlich ausgestaltete subjektive Rechte die Ausnahme ist®’ oder (2.) im Grundsatz,
dass jede unternehmerische Leistung als solche vor einer sachlich nicht gerechtfertigten
Nachahmung zu schitzen ist®*? Der bisher verfolgte Grundsatz der Nachahmungsfreiheit®,
der dem Prinzip (1.) entspricht, gerat in letzter Zeit aus verschiedenen Richtungen unter hef-
tigen Beschuss.® Der Gedanke, dass das durch eigene Leistung Erworbene vor der Nut-
zung Dritter eigentumsrechtlich zu schutzen ist, erweist sich erneut als wirkungsmachtig:
»Das Leistungsprinzip verlangt, das wirtschaftliche Ergebnis privater oder privatrechtlicher
Leistung ganz allgemeine demjenigen zuzuweisen, der das Ergebnis erzielt hat.«*> Soweit
Gewinnchancen durch die Leistung einer Person eréffnet wurden, gebe es einen prinzipiel-
len Grund, dieser Person ein ausschlieliches Recht an ihrem Leistungsergebnis zuzuwei-
sen.® Dann ist es ganz folgerichtig, wenn die Richtlinie 2004/48/EG im Erwagungsgrund (3)
formuliert, dass »[d]er Schutz geistigen Eigentums Erfinder oder Schdpfer in die Lage ver-
setzen [soll], einen rechtmaBigen Gewinn aus ihren Erfindungen zu ziehen.« Am Ende der
Entwicklung steht eine Konzeption von »geistigem Eigentum«, die sich als ein Mechanismus

zum Amortisationsschutz getatigter Investitionen entpuppt.®’

%8 GRUNBERGER, Das Interpretenrecht, 2006, 35.

% Hity, UFITA (116) 1991, 35, 41-53; HiLty, "Leistungsschutz" - made in Switzerland? - Klérung
eines Missverstandnisses und Uberlegungen zum allgemeinen Schutz von Investitionen in: FS
Ulimann, 2006, 658-64.

0 BeverLen, WRP 2005, 1354 (bejahend).

¢ vgl. Hity, Stndenbock Urheberrecht?, in: OwnLy/KurpeL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, 2007, 111 und den Beitrag von Peukert in diesem Band; zu einem ékonomischen
Begriindungsansatz siehe LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1046-69 (2005) m.w.N.

62 Exemplarisch der Formulierungsvorschlag von Fezer, WRP 2001, 989 (1007).

6 Zuletzt Bar, Urt. v. 11.1.2007 2007, 795 (795) - Handtaschen.

® Vgl. die Kritik von Fezer, WRP 2008, 1; Henning-Bobewia, GRUR Int. 2007, 986; KoHier, GRUR

2007, 548; Luesercer, Grundsatz der Nachahmungsfreiheit? in: FS Ullmann, 2006, 737; &hnlich,

wenn auch mit verbraucherschitzender StoBrichtung GLockner, Der Schutz  vor

Verwechslungsgefahr im Spannungsfeld von Kennzeichnungsrecht und verbraucherschiitzendem

Lauterkeitsrecht, in: OHLY/KupreL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, 2007, 165-79.

Zur Gegenansicht vgl. Bornkamm, Konfliktzonen zwischen Kennzeichen- und Wettbewerbsrecht,

in: OHLY/KupPrEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, 2007 und Stenseck, Zur These

vom Vorrang des Markenrechts in: FS Ulimann, 2006, 409 (jeweils zum Markenrecht).

FecHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, 202.

SiexmanN, Modelle des Eigentumsschutzes, 1998, 97-99.

Vgl. Geiger, 37 "Consitutionalizing” Intellectual Property Law? The Influence of Fundamental

65
66
67
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1.2.2 Der Kommunikationsinhalt des Adjektivs »geistig«

Im Begriffspaar »geistiges Eigentum« kommt dem Adjektiv »geistig« die genau entgegenge-
setzte Aufgabe zu, den Unterschied zum Sacheigentum hervorzuheben. Das ist zundchst
auch sinnvoll. Betrachtet man die Sachverhalte 6konomisch, treten eine Reihe ausgeprag-
ter Wesensunterschiede zwischen materiellen und immateriellen Giitern, insbesondere dem
Eigentum an Sachen und dem »geistigen Eigentum« auf.®® Immaterielle Guter sind im Aus-
gangspunkt o6ffentliche Guter und zeichnen sich deshalb durch zwei Wesensmerkmale

aus:®®

- Die Nutzung immaterieller Giter ist nicht-rivalisierend. Die Giter sind von verschiedenen
Personen zur gleichen Zeit nutzbar.” Will eine Person eine Sache gebrauchen, die im Ei-
gentum und im Besitz einer anderen Person ist, muss sie ihr die Sache wegnehmen. Will sie

dagegen ein immaterielles Gut nutzen, bedarf es keiner Wegnahme.”

- Immaterielle Giter kénnen - sobald sie der Offentlichkeit prasentiert worden sind - von
anderen Personen ohne weiteres genutzt werden’. Beim Eigentum an Sachen begriindet
der regelmaBig damit einhergehende Besitz”® eine tatséchliche Herrschaftsmacht, die vor

t.74

einem Zugriff Dritter schitzt.” Diese, durch eine rdumliche Beziehung zur Sache bestehen-

de Herrschaftsmacht fehlt bei immateriellen Giitern.”

Beide Faktoren sind in der Literatur hinlanglich bekannt und die daraus zu ziehenden Kon-
sequenzen werden &AuBerst kontrovers diskutiert.”® Fir die europdische und deutsche
Rechtsordnung stellt sich zusatzlich das methodische Problem, ob und inwieweit diese

dkonomische Betrachtungsweise tiberhaupt beriicksichtigt werden kann.”” Betrachtet man

Rights on Intellectual Property in the European Union 341, 381 (2006) zum Urheberrecht.

Zum Folgenden Dreier, Kompensation und Pravention, 2002, 61-74; LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1097

(2005). Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden vom Standpunkt des deutschen Rechts

siehe JAnicH, Geistiges Eigentum, 2002, 187-254.

% LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1050-51 (2005); PeukerT, Der Schutzbereich des Urheberrechts und

das Werk als offentliches Gut - Insbesondere: Die urheberrechtliche Relevanz des privaten

Werkgenusses, in: HiLTY/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, 12-14.

Dreier, Kompensation und Pravention, 2002, 61-62; Peukert, Schutzbereich des Urheberrechts,

in: HiLry/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, 13.

Dreier, Kompensation und Pravention, 2002, 61-62.

Peukert, Schutzbereich des Urheberrechts, in: Hi.ty/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im

Urheberrecht, 2004, 14.

8 Vgl. § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB.

™ Vgl. ScHwas/PRUTTING, Sachenrecht, 2006 Rn. 43, 49.

s Vgl. Dreer, Kompensation und Pravention, 2002, 63-64; JinicH, Geistiges Eigentum, 2002,
219-21.

e Vgl. die Kontroverse zwischen LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1031 (2005) und Durry, 83 Tex. L. Rev. 1077
(2005) und LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1097 (2005); siehe auch CaRTER, 68 Chi.-Kent L. Rev. 715.
Weitere Angaben Uber die reichhaltige U.S.-amerikanische Literatur bei LemLy, 83 Tex. L. Rev.
1031, 1035 Fn. 8 (2005).

" Dazu neuestens LEISTNER, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, 95-98, 140-144;

68

70

71
72
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die Sache unvoreingenommen, kann man aus diesen Unterschieden drei Konsequenzen fir

die Ausgestaltung einer Immaterialgtterrechtsordnung ziehen:

(1.) Immaterielle Giter bedtrfen als nicht-rivalisierende Guter keine dem Sacheigentum ver-
gleichbare Zuweisung von AusschlieBlichkeitsrechten. Anders als bei materiellen Gutern
kann es bei nicht-rivalisierenden, immateriellen Gutern nicht zur »tragedy of the com-
mons«"® kommen.” In einer auf Wettbewerb gegriindeten Gesellschaft, in der Informationen
eine wesentliche Rolle flir die Kommunikation spielen, sprechen daher eine Reihe von 6ko-

nomischen Griinden gegen einen starken Schutz von Immaterialglterrechten.®

(2.) Ganz entgegensetzt lasst sich argumentieren, dass Immaterialgliter aufgrund ihres
Charakters als »6ffentliche Guter« verletzungsanfilliger sind.®' Gerade weil die Rechtsver-
letzungshandlung - anders als beim Sacheigentum - keinen »physischen Eingriff in den

fremden Herrschaftsbereich«®

voraussetze, sei der Inhaber von Immaterialglterrechten
besonders schutzbediirftig. Das 6ffentliche Gut wird mit der Gewahrung von AusschlieB-
lichkeitsrechten zugunsten bestimmter Personen zum privaten Immaterialgut. Weil dieses
aber rein tatsachlich verletzbar bleibt, ist ein verscharftes Schutzinstrumentarium nur kon-

sequent. Das ist im Wesentlichen die heute herrschende Konzeption.®

(3.) Ein dritter Ansatz versucht, den Unterschied vom Standpunkt eines (potentiellen)
Rechtsverletzers aus zu betrachten. Pointiert formuliert: der Verletzer von Immaterialgiter-
rechten ist im Vergleich zum Verletzer eines Eigentumsrechts schutzbedurftiger, weil der
konkrete Schutzbereich der einzelnen Rechte und damit die M&glichkeit einer Rechtsverlet-

t.84

zung ungleich schwieriger zu ermitteln ist als es beim Eigentum der Fall ist.** Das liegt zum

grundlegend zum deutschen Recht EipenmULLER, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl., 2005,
393-488.

Dazu Harpin, The Tragedy of the Commons (162) 1968, 1243 http://www.sciencemag.org/cgi/
reprint/162/3859/1243.pdf. Eine knappe Beschreibung des Problems findet sich bei LEISTNER,
Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, 73.

Peukert, Schutzbereich des Urheberrechts, in: Hity/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im
Urheberrecht, 2004, 13 m.w.N. .

8 Siehe BREYER, 84 Harv. L. Rev. 281 (1970); LemLy, 83 Tex. L. Rev. 1031 (2005); ein guter Uberblick
bei Peukert, Schutzbereich des Urheberrechts, in: HiLtv/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im
Urheberrecht, 2004, 17-20 m.w.N.

Vgl. Dreier, Kompensation und Pravention, 2002, 62-65.

Dreier, Kompensation und Pravention, 2002, 63.

8 Statt aller BGHZ 57, 116 (118) - Wandsteckdose I, wo mit dem Wesen der Immaterialgiiterrechte
mit ihrer besonderen Verletzlichkeit und dem sich daraus ergebenden besonderen
Schutzbediirfnis des Verletzten die Herausgabe des Verletzergewinns abweichend von § 687
Abs. 2 BGB auch bei Fahrlassigkeit gerechtfertigt wurde.

Lemy, 83 Tex. L. Rev. 1097, 1100 (2005): »One of the reasons we are reasonably confident that
the law of real property works is that both the physical and legal boundaries of real property are,
in the main, clear. We can all find out what the boundaries of real property are, either by looking
at physical fences or by going down to the county recorder’s office and determining where the
lines exist. [...] The pysical nature of property and the basic nature of the legal rules mean that
people generally understand when they need permission to act and when they don't.«

78

79

81
82

84
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einen daran, dass der sachliche Schutzbereich der jeweiligen ImmaterialgUterrechte nicht
immer zweifelsfrei zu bestimmen ist. Ob etwa ein Sprach»werk« mit wissenschaftlichem
oder technischem Inhalt eine persénlich-geistige Schépfung gem. § 2 Abs. 2 UrhG ist, steht
keinesfalls immer zweifelsfrei fest.® Die Frage, ob ein Zeichen wegen Verwechslungsgefahr
in das ausschlieBliche Recht des Markeninhabers nach § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG eingreift,
kann letztlich ex ante nicht mit ausreichender Sicherheit beantwortet werden.*® Dazu kommt
das weitere Problem, dass auch hinsichtlich der Schutzbereichsgrenzen der Immaterialgi-
terrechte Unsicherheiten bestehen. Die Diskussion um die »offensichtlich rechtswidrig
hergestellte Vorlage« in § 53 Abs. 1 UrhG a.F.* ist bezeichnend dafir.

Damit zeigt sich, dass dem »geistigen Eigentum« ein Bedeutungsgehalt zukommt, der dazu
tendiert, die Position der Rechtsinhaber kontinuierlich zu starken und der im Ergebnis zu ei-
ner permanenten Verschiebung der Argumentationslast zulasten der Stimmen fuhrt, die fur
einen zurlickhaltenden Gebrauch von Immaterialgtiterrechten pladieren. Wenn es zutrifft,
dass das »rechtspolitische Anliegen der Zukunft nicht in der pauschalen Forderung nach ei-
ner Starkung des geistigen Eigentums, sondern in dem Bestreben nach einer angemesse-
nen Feinabstimmung zwischen Rechtsschutz und Zugangsfreiheit«® liegt, ist es schwierig
,diese Arbeit mit einem Begriff zu bewerkstelligen, der im gegenwartigen Diskurs mit einen
ganz entgegengesetzten Kommunikationsinhalt versehen wird.?°® Eine Konzeption von »gei-
stigem Eigentumc, die strukturell dazu neigt, im Ausgangspunkt die Position des Rechtsin-
habers tendenziell als schutzwiirdig und jede Einschrankung als rechtfertigungsbedurftig
anzusehen,* kann auf die Dauer nicht mit der Unterstiitzung aller Beteiligten rechnen. Be-
vor sich der Begriff dazu eignet, ist es notwendig die im 20. Jahrhundert bei Sacheigentum
eingetretene Entmystifizierung des Eigentumsbegriffs®’ auch im Immaterialgtterrecht nach-
zuvoliziehen. Die Entwicklungen der letzten Jahre stimmen mich allerdings nicht

optimistisch.

1.3 Variation 2: Expansion des materiellen Rechts auf dem Gebiet des geistigen

Eigentums

8 Statt aller LoewenHem in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 20086, § 2 Rn. 85-115.

8 Vgl. nur die Kommentierung von Hacker in: Strobele/Hacker, MarkenG, 8. Aufl., 2006, § 9 Rn.
9-341.

87 Statt aller Dreier in: Kommentar, 2. Aufl., 2006, § 53 Rn. 11-12.

8 OhLy, JZ 2003, 545 (549).

8 Anders aber OnLy, JZ 2003, 545 (549).

 Erwgr. (32) RL 2004/48/EG ist das beste Beispiel: »die uneingeschrankte Achtung geistigen
Eigentums sicherstellen.

" OHLy, JZ 2003, 545 (549).
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Eng verbunden mit dem hier beschriebenen Begriffsverstandnis des »geistigen Eigentums«
ist ndmlich die stdndige Ausdehnung der Immaterialglterrechte. Vor allem seit 1989 leben
wir in »an age of expansion«.%” Dieser Vorgang |48t sich mit Hilfe mehrerer Kategorien ana-

lytisch erfassen.

1.3.1 Normsetzungsebenen

Als erster Ansatzpunkt bietet sich eine Untersuchung nach »Normsetzungsebenen« an. Da-
mit bezeichne ich die Prozesse auf internationaler, supranationaler und nationaler Ebene, in
denen positives Recht geschaffen wird. Auf allen drei Ebenen kam es zu einer deutlichen

Ausweitung des immaterialglterrechtlichen Schutzes.

Auf vélkerrechtlicher Ebene sind insbesondere® mit dem TRIPs* im Rahmen des WTO-Ab-
kommens 1994 und den beiden WIPO-Vertragen von 1996 (WCT®* und WPPT®) weitrei-
chende Instrumente geschaffen worden. Allerdings ist die Implementierung von TRIPs und
seine Ausweitung in den letzten Jahren vermehrt in Kritik geraten.®” Die im Rahmen der
Doha-Agenda diskutierte Modifizierung des TRIPs®, insbesondere im Zusammenhang mit
dem Schutz pharmazeutischer Produkte, ist deren sichtbarster Ausdruck.”® Gescheitert ist
dagegen ein Abkommen zum Schutz audiovisueller Darbietungen'® und sehr unsicher ist
das weitere Schicksal eines Abkommens zum Schutz von Rundfunkanstalten''. Der letzte
VorstoB der Kommission, zusammen mit bestimmten Industriestaaten und Schwellenlan-

dern ein Anti Counterfeiting Trade Agreement (ACTA)'® auBerhalb des Rahmens von WTO

2 CornisH, Expansion, in: ScHricker/Dreier/Kur (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation,

2001, 9; siehe auch Peirer, UFITA 2007, 327 (348).

Daneben sind zu erwdhnen das Protokoll zum Madrider Abkommen Uber die internationale

Registrierung von Marken (1989), der Trademark Law Treaty 1994, die Genfer Fassung des

Haager Abkommens Uber die internationale Hinterlegung gewerblicher Muster und Modelle

(1999), der Patent Law Treaty (2000) und der Singapore Treaty (2006).

Ubereinkommen Uber handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums, Anhang 1 C des

Ubereinkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation v. 15.4.1994, BGBI. 1994 II, 1730.

% WIPO-Urheberrechtsvertrag v. 20.12.1996, BGBI. 2003 I, 755.

% WIPO-Vertrag lber Darbietungen und Tontrager v. 20.12.1996, BGBI. 2003 II, 770.

7 Ein guter Uberblick bei Gervais, Fordham L. Rev. (74) 2005, 505, 507-24 (2005).

% Deklaration der Minister v. 14.11.2001, No. 17-19, WT/MIN(01)/DEC/1, http://www.wto.org/
english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_e.pdf (Stand: 13.12.2007). Zum aktuellen Stand der
Doha-Agenda vgl. Doha Development Agenda, http://www.wto.org/english/tratop_e/dda_e/
dda_e.htm (Stand. 13.12.2007). Zur vdlkerrechtlichen Qualifikation dieses Prozesses siehe GatHi,
Harv. J. L. Techn. (15) 2001, 291 (2001).

% Siehe das Protokoll zur Anderung des TRIPs v. 6.12.2005, ABI. 2007 L 311/37, wirksam fir die
EG aufgrund Beschluss des Rates v. 19.11.2007, ABI. L 311/35.

1% Dazu Von Lewinsk, GRUR Int. 2001, 529.

9" Siehe den bezeichnenden Titel des Draft Non-paper on the WIPO Treaty on the Protection of
Broadcasting Organizations, http://www.wipo.int/edocs/mdocs/sccr/en/sccr_s1/
scer_s1_www_75352.doc (Stand: 13.12.2007). Zum Prozess vgl. HILLIG, GRUR Int. 2007, 122.

192 Siehe http://ec.europa.eu/trade/issues/sectoral/intell_property/pr231007_de.htm (Stand.
13.12.2007).

93

94
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und WIPO abzuschlieBen, muss wohl vor diesem Hintergrund gesehen werden.

Die Bedeutung der vdlkerrechtlichen Vertrdge auf dem Gebiet des »geistigen Eigentums«
geht Uber ihren eigentlichen Anwendungsbereich weit hinaus. Die Existenz dieser Abkom-
men wird regelmaBig als Rechtfertigung dafir bemuht, das innerstaatliche Recht seinen An-
forderungen anzupassen.'® Das war bei den Beratungen zum UrhG 1965 der Fall, als das
Rom-Abkommen'® als Begriindung fiir die Neugestaltung des Interpretenrechts angefihrt
wurde'® und hat sich auf den WIPO-Konferenzen 1996 wiederholt, als die U.S.A. - mit Un-
terstitzung der Européischen Gemeinschaft - eine Agenda zum Schutz der Verwerterinte-
ressen verwirklichen konnte, die vorher im nationalen Gesetzgebungsprozess nicht zu ver-

wirklichen war.'%

Als Hauptmotor der Rechtssetzung hat sich in den letzten Jahrzehnten die Européische Ge-
meinschaft erwiesen. Die Anzahl der Richtlinien zum Urheber- und Leistungsschutzrecht'”’
und ihr Regelungsansatz erlauben es, von einem »europdischen Urheberrecht« zu spre-
chen. Die Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen Instrumente zum Kennzeichenrecht'®

109

und zum Geschmacksmusterschutz'™” ist kaum zu unterschatzen. Aber auch das Gemein-

schaftsrecht kennt seine »Verlustliste«. Endgultig gescheitert ist der Vorschlag fir ein Soft-
warepatent'’’; unsicher ist die Zukunft des Gemeinschaftspatents.'’ Dagegen konnte man
sich auf den patentrechtlich ausgestalteten Schutz biotechnologischer Erfindungen

einigen.’"

Das nationale Recht hat in diesem Zeitraum seine wichtigsten Impulse aus dem Gemein-
schaftsrecht erhalten. Das MarkenG von 1994'%; das 3."* und das 4. UrhGAndG'®, das

198 Zum folgenden schon GRUNBERGER, 24 Card. Arts & Ent. L. J. 617, 652 (2006).

94 Internationales Abkommen Uber den Schutz der austbenden Kiinstler, der Hersteller of
Tontragern und der Sendeunternehmen v. 26.10.1961, BGBI 1965 I, 1245.

195 BT-Drs. IV/270 (abgedruckt in UFITA 45 (1965), 240 (303-04).

1% Siehe SamueLson, 37 Va. J. Int'l. L. 369, 373-74, 428-31 (1997).

107 Dazu die Ubersicht bei Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 122; ein knapper
Uberblick bei ReinsotHE, EWS 2007, 193.

198 Richtlinie 89/104/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Marken, ABI. L 40/1; Verordnung (EG), 40/94 Uber die Gemeinschaftsmarke, ABI. L 11/1; VO (EG)
510/2006 zum Schutz von geografischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen fir
Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, ABI. L 93/12.

1% Richtlinie 98/71/EG (iber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen, ABI. L 289/28 und
Verordnung (EG) Nr. 6/2002 Uber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster, ABI. L 3/1.

"9 Vorschlag der Kommission (iber die Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindungen v.
20.2.2002, KOM(2002) 92 endg., Ablehnung des Parlaments am 6.7.2005, ABI. C 157E/95.

" Vorschlag fiir eine Verordnung tiber das Gemeinschaftspatent, KOM(2000) 412 endg.; vgl. die
Mitteilung der Kommission Uber die Vertiefung des Patentsystems in Europa, KOM(2007) 165

endg.

12 Richtlinie 98/44/EG (iber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen, ABI. L 213/13.

1% Gesetz liber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen v. 25.10.1994, BGBI. |, 3082.

'* Drittes Gesetz zur Anderung des Urheberrechts v. 23.6.1995, BGBI. |, 842.

"% Viertes Gesetz zur Anderung des Urheberrechts v. 85.1998, BGBI. |, 902.
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Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft''®, das Ge-
schmacksmustergesetz 2004""” und das 5. UrhGAndG'"® dienen primér der Umsetzung von
Richtlinien. Im Wesentlichen beruhen nur das Gesetz zur Starkung der vertraglichen Stel-
lung von Urhebern und austibenden Kiinstlern'® und das Zweite Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft'®® auf autonomen Erwagungen der deutschen

gesetzgebenden Institutionen.

1.3.2 Kategorien der Ausdehnung

Systematisiert man die Expansion der letzten Jahre nach Kategorien lassen sich zwei Ten-

denzen ausmachen: '

- Ausdehnung der Schutzgegensténde: die Patentierbarkeit biotechnologischer Erfindun-
gen'??; die Schutzfahigkeit der dreidimensionalen Marke'®®, der urheberrechtlich ausgestal-

tete Schutz von Computerprogrammen'®

und der leistungsschutzrechtlich ausgestaltete
Schutz von Datenbanken'® sowie das nicht eingetragene

Gemeinschaftsgeschmacksmuster'?°.
- Ausdehnung des Schutzumfangs:

Der Umfang eines existierenden Rechts kann erweitert werden, indem - erstens - die
AusschlieBlichkeitsbefugnisse des Rechtsinhabers vergréBert werden. Prominentes Beispiel
ist das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung im UrhG.'® Dieses Recht war bereits vor
Inkrafttreten des § 19a UrhG als unbenanntes Recht der Verwertung in unkdrperlicher Form
in § 15 Abs. 2 UrhG enthalten.'?® Damit war aber nur der Urheber, nicht aber die Leistungs-

schutzberechtigten (Interpret, Tontragerhersteller und Sendeunternehmen) erfasst.'® Dieser

1%y, 10.9.2003, BGBI. |, 1774.

""" Gesetz zur Reform des Geschmacksmusterrechts v. 12.3.2004, BGBI. |, 390.

18 y.10.11.2006, BGBI. |, 2587.

19y, 22.3.2002.

120y, 26.10.2007, BGBI. I, 2513.

21 CornisH, Expansion, in: ScHricker/Dreier/Kur (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation,
2001, 10.

122 Richtlinie 98/44/EG (ber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen, ABI. 1998 L
213/183.

128 § 3 Abs. 1 MarkenG, Art. 3 Abs. 1 RL 89/104/EWG; Art. 4 VO (EG) 40/94; BGH, GRUR 2004, 502
(503) - Gabelstapler Il; EuGH, Urt. v. 18.6.2002, Rs. C-299/99 - Phillips / Remington, Slg. 2002,
[-5475 Rn. 73; EuGH, Urt. v. 8.4.2003, verb. Rs. C-53/01, 54/01 und 55/01 - Linde u.a, Slg. 2003,
[-3161 Rn. 37-49.

124 Richtlinie 91/250/EWG (iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABI. L 122/42; §§ 69a
- 69g UrhG.

'2% Richtlinie 96/9/EG (iber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABI. L 77/20; §§ 87a - 87e
UrhG.

26 Art. 1 Abs. 2 lit. a VO (EG) 6/2002, vgl. dazu RaHLF/GoTtscHALK, GRUR Int. 2004, 821.

127 8§ 19a; 78 Abs. 2 Nr. 3, 85 Abs. 1 S. 1, 87 Abs. 1 Nr. 1, 94 Abs. 1 S. 1 UrhG.

128 BGHZ 156, 1 (13-14) - Paperboy.

129 Zur Problematik vgl. Dreier in: Kommentar, § 19a Rn. 3 und zur frilheren Rechtslage Von UNGERN-
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Vorgang kann auch mittels Interpretation bestehender AuschlieBlichkeitsrechte erfolgen.’
Bestes Beispiel hier ist die bereits vor der Anderung des Wortlauts im geltenden § 16 Abs. 1
UhrG vertretene Ansicht, dass vorlibergehende (ephemere) Vervielfaltigungen im Arbeits-
speicher eines Computers unter das Vervielfaltigungsrecht zu subsumieren seien.’' Ein an-
deres aufschlussreiches Beispiel ist die Entscheidung Simvastin'®?. Die Klagerin war Inhabe-
rin eines Patents bzw. eines ergdnzenden Schutzzertifikats an einem cholesterinsenkenden
Arzneimittel. Die Schutzfrist endete am 6.5.2003. Die Beklagte stellt Generika her und wollte
nach Ablauf der Schutzfrist ein Konkurrenzprodukt mit demselben Wirkstoff anbieten. Sie
warb in vier Exemplaren der Arztezeitung der Monate Mérz und April 2003 damit, dass ab
dem 7.5.2003 ihr Produkt am Markt erhéltlich sein werde. Damit stellt sich die Frage, ob ein
Angebot, das vor Ablauf der Schutzfrist gemacht wird, sich aber allein auf den Abschluss
von Geschaften danach bezieht, von § 9 Abs. 1 Nr. 1 PatG erfasst wird. Geht man davon
aus, dass sich die Giter nach Ablauf der Frist im zuvor ausgeschalteten Wettbewerb stellen
mussen, liegt es nahe, funktionsbezogen abzugrenzen und solche Handlungen innerhalb
der Schutzfrist eines Patents vom Verbotsanspruch auszunehmen, die sich auf den
Markteintritt nach Ablauf der Frist beziehen.'®® Mit dem Ende der Schutzfrist fallt zunéchst
nur die rechtliche Marktzutrittsbarriere fir den Wettbewerber weg. Obwohl er also am
7.5.2003 am Markt auftreten durfte, ist er zu diesem Zeitpunkt noch kein ernstzunehmender
Wettbewerber, weil er sich bei den Nachfragern erst als Anbieter etablieren muss. Insoweit
hat das Schutzrecht eine Uber die Schutzfrist hinausreichende faktische Austrahlungswir-
kung. Dieses faktische Hindernis wird beseitigt, wenn bereits in der Auslaufphase der zu-
kinftige Markeintritt signalisiert wird. Der funktionsbezogene Ansatz wird also beiden In-
teressen gerecht. Einerseits ist es das ausschlieBliche Recht des Schutzrechtsinhabers
einen aktuellen Bedarf zu decken. Andererseits wird dem Interesse der Allgemeinheit und
und der Berufsfreiheit des Konkurrenten gedient, weil er daflir sorgt, dass mit Schutzfristen-
de ein effektiver Wettbewerb besteht. Der Bundesgerichtshof hat anders entschieden. Aus
Sinn und Zweck des Verbots folge, dass dem Schutzrechtsinhaber wahrend der Schutzfrist

der gewahrte Schutz hinsichtlich aller Verletzungstatbestande ungeschmalert zur Verfligung

STERNBERG in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, § 19a Rn. 37-41.

180 Peieer, UFITA 2007, 327 (348).

81 OLG Hamburg, GRUR 2001, 831 - Roche Lexikon Medizin; Von UNGERN-STERNBERG in: Schricker,
UrhG, § 16 Rn. 20 f. m.w.N.; anders aber KG Berlin, ZUM 2002, 828 (830); grundlegend zum U.S.-
amerikanischen Recht MAI Sys. Corp. v. Peak Computer, Inc, 991 F.2d 511, 517-520 (9th Circ.

1993).

2 BGH, GRUR 2007, 221.

% S0 im Wesentlichen OLG Hamburg, GRUR-RR 2005, 41 f. - Bauhauslampen aus ltalien,
aufgehoben von BGH, GRUR 2007, 871 - Wagenfeld-Leuchte (jeweils zum Urheberrecht).
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stehen solle.” Der Zweck des Verbotsanspruchs bestehe darin, dem Patentinhaber alle
wirtschaftlichen Vorteile zu sichern, die sich aus der Benutzung der patentierten Erfindung
ergeben kénnen und ihm andererseits einen effektiven Rechtsschutz zu gewéhren.' Prag-
nant formuliert der Bundesgerichtshof in einer nachfolgenden, zum Urheberrecht ergange-
nen Entscheidung: »Das Verbot des Anbietens soll der bereits im Angebot selbst liegenden

Gefahrdung der wirtschaftlichen Chancen des Rechtsinhabers entgegentreten«.'®®

Der Umfang eines Rechts kann - zweitens - auch vergréBert werden, indem die Schranken
des AusschlieBlichkeitsrechts verkleinert werden. Zu erinnern ist an die deutliche Verlange-
rung der Schutzfristen fur Urheber-"*" und Leistungsschutzrechte'®. Dazu z&hlen auch die
erganzenden Schutzzertifikate fur Arzneimittel'™ und Pflanzenschutzmittel'*, die im Ergeb-
nis die Dauer des Patentschutzes verldngern. Ebenfalls in diesem Zusammenhang ist die
gegenwdrtige Karriere des sog. »Drei-Stufen-Tests«'*' zu sehen, der sowohl vélkervertrags-
rechtlich', gemeinschaftsrechtlich® und im deutschen Recht'** verankert ist und dessen
Interpretation die Reichweite von Schrankenbestimmungen entscheidend mitpragen wird.'*
Die Prufungsstruktur ist jedenfalls so gewéhlt, dass sich das AusschlieBlichkeitsrecht des
Rechtsinhabers als das tendentiell starkere Interesse erweist.*® Mit der Verkleinerung von
Schranken geht in letzter Zeit ein dritter Vorgang einher: Das Eingreifen einer Schrankenbe-
stimmung wird zur Disposition des Rechtsinhabers gestellt. § 53a Abs. 1 S. 3 UrhG erlaubt

offentlichen Bibliotheken den Kopienversand auf Bestellung nur, »wenn der Zugang zu den

% BGH, GRUR 2007, 221 (222) - Simvastin.

%5 BGH, GRUR 2003, 1031 (1032) - Kuppelung fiir optische Gerite.

% BGH, GRUR 2007, 871 (873) - Wagenfeld-Leuchte (Hervorhebung von mir).

87 zur geschichtlichen Entwicklung siehe Katzenseraer in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, § 64 Rn.
52-55; zur Harmonisierung statt aller Beier, Die urheberrechtliche Schutzfrist, 2001, 155-237.

88 Vgl. zum Interpretenrecht GRUNBERGER, Das Interpretenrecht, 2006, 141-145, 247-253; VoGEL in:
Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, § 82 Rn. 3-7.

89 VO (EWG) 1768/92 (iber die Schaffung eines ergénzenden Schutzzertifikates fiir Arzneimittel, ABI.
1992 L 182/1.

“OyO (EG) 1610/96 (ber die Schaffung eines erginzenden Schutzzertifikates fiir
Pflanzenschutzmittel, ABI. 1996 L 198/30.

" Dazu SenrrLeBeN, GRUR Int. 2004, 200; Bornkamm, Der Dreistufentest als urheberrechtliche
Schrankenbestimmung in: FS Erdmann, 2002, 29 (jeweils m. w. N.).

%2 Siehe Art. 9 Abs. 2 der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst v.
9.9.1886, zuletzt rev. in Paris am 24.7.1971 (RBU), BGBI. 1973 Il, 1071; Art. 13 TRIPs, Art. 10
WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT.

%% Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG.

44 BGHZ 141, 13 (30-35) - Kopienversand.

%5 Vgl. Bornkavm, FS Erdmann, 2002, 44-48; HiLty, Stindenbock Urheberrecht?, in: OHLY/KLIPPEL
(Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, 2007, 120-25; SenFr.eaen, GRUR Int. 2004, 200
(206-211). Zur Interpretation dieser Bestimmung von drei WTO-Panels in den Jahren 2000 (WTO
Document WT/DS114/R und WTO Document WT/DS160/R) und 2005 (WTO Document WT/
DS174/R) siehe SenrtieBen, 37 1IC 407 und Ricketson/GiNsBURG, International Copyright and
Neighbouring Rights - The Berne Convention and Beyond, Vol. |, 2006 Rn. 13.10-13.30.

%8 Peirer, UFITA 2007, 327 (357 f.).
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Beitragen oder kleinen Teilen eines Werkes den Mitgliedern der Offentlichkeit nicht offen-
sichtlich von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer vertraglichen Vereinbarung zu an-
gemessenen Bedingungen ermdglicht wird.«'*” Damit schreitet die bereits in § 95b Abs. 3
UrhG angelegte »Privatisierung« des Urheberrechts'® voran. Zugleich wird hier eine Ge-
meinsamkeit mit der vierten Methode der Erweiterung des Schutzumfangs deutlich: der ur-
heberrechtlichen Sanktionierung und Sicherung des Einsatzes von technischen MaB-
nahmen,'” die der Zugangs- und Nutzungskontrolle zu Immaterialgiitern dienen (DRM-

150

Systeme).™ Systematisch gesehen, ist der Einsatz von DRM-Systemen im Zusammenhang
mit der Durchsetzung von Immaterialgiiterrechten zu behandeln.”™' Das sollte aber nicht
den Blick darauf verstellen, dass ihre Verwendung den Rechtsinhabern'? die technische
Méoglichkeit verschafft, Schrankenregelungen, die fir die analoge Verwertung gelten, fir di-
gitalisierte Schutzgegensténde nach ihrem Belieben auBer Kraft zu setzen und so die ge-
setzlich vorgesehene durch eine private Ordnung zu ersetzen.'®® Das geltende Recht unter-
stlitzt diesen Prozess: Einmal sieht § 95b UrhG'™* einen Zugangsanspruch der Nutzer nur
bei bestimmten Schrankenregelungen vor und nimmt davon insbesondere die digitale Ko-
pie aus.’™ Zum zweiten gestaltet es den Zugangsanspruch generell subsidizr gegentiber ei-

ner auf vertraglicher Basis beruhenden Zugénglichmachung aus.'®

1.4 Variation 3: Expansion des Durchsetzungsinstrumentariums

Die Expansion des materiellen Rechts findet ihre Parallele in der Ausdehnung des
Rechtsdurchsetzungsinstrumentariums.

1.4.1 Normsetzungsebenen

Von herausragender Bedeutung ist der dritte Teil des TRIPs, der die programmatische

7 Eine erste Kritik bei SpinoLeEr, NJW 2008, 9 (14).

48 BEcHTHOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, 427.

149 8§ 95a-95¢ UrhG.

%0 Grundlegend zur Funktion solcher Systeme BechTHolLb, Vom Urheber- zum Informationsrecht,
2002.

'*! RengoTHE/VON Lewinski, The WIPO Treaties 1996, 2002 Art. 18 WPPT Rn. 13. Siehe unten 1.4.

%2 Zum dogmatischen Verstandnis dieses Begriffs siehe Gotming in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, §
95a Rn. 7 f.; PeukerT in: Loewenheim, Hdb. UrhR, 2003, § 34 Rn. 14.

%% Sjehe die Kritik von ELkin-Koren, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1155 (1998); aus deutscher Sicht vgl.
BecHtHOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, 425-27; Peukert, UFITA 2002, 689
(704-713).

194 § 95b UrhG dient der Umsetzung von Art. 6 Abs. 4 RL 2001729/EG.

%% Eine Auflistung der »priviligierten« und der nicht priviligierten Schrankenbestimmungen bei Dreier
in: Kommentar, § 95b Rn. 11 f. Zum Problem siehe einerseits ArLT, CR 2005, 646
(verfassungskonforme und interessengerechte Losung) und andererseits Geicer, GRUR Int. 2004,
815 (819 f.) (Zugang als Nutzerrecht).

%6 vigl. Peukert in: Loewenheim, Hdb. UrhR, § 36 Rn. 5-7. Zu den mdglichen Vorteilen und den
notwendigen Grenzen eines vertraglichen Ansatzes im Urheberrecht siehe FisHer, 73 Chi.-Kent L.
Rev. 1203, 1231-1254 (1998).
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Uberschrift tragt: »Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums«."® Damit werden die
WTO-Angehdrigen zunadchst verpflichtet, die darin vorgesehen Verfahren in ihrem inner-
staatlichem Recht vorzusehen.'® Dagegen sind die Durchsetzungsbestimmungen des
TRIPs weder im Gemeinschaftsrecht’ noch im nationalen deutschen Recht'® unmittelbar
anzuwenden. Allerdings reicht die Bedeutung des TRIPs weit liber seinen eigentlichen per-
sonlichen Anwendungsbereich™' hinaus. Das TRIPs folgt dem traditionellen Ansatz der
Konventionen auf dem Gebiet des Immaterialgiterrechts, die bei internationalen Sachver-
halten den Grundsatz der Inldnderbehandlung und des Mindestschutzes vorsehen. Eine
Harmonisierungspflicht fir das Recht der Mitglieder der WTO geht davon gerade nicht
aus.'® Der Europaische Gerichtshof interpretiert das TRIPs jedoch als integralen Bestand-
teil der Gemeinschaftsrechtsordnung.'® Soweit es sich um einen Bereich des »geistigen Ei-
gentums« handelt, in dem die Gemeinschaft keine Rechtsvorschriften erlassen hat - wie
etwa im Patentrecht'® - unterliegt der vom TRIPs geforderte Schutz nicht dem Gemein-
schaftsrecht und es steht den Mitgliedstaaten frei, wie sie ihre Verpflichtungen aus dem
TRIPs nachkommen.'® Die dann berufene deutsche Rechtsordnung kennt eine Pflicht, die
geltenden Normen so auszulegen, dass den Anforderungen des TRIPs Geniige getan
wird."® Wenn der Bereich vom Gemeinschaftsrecht geregelt wird, folgt eine im Gemein-
schaftsrecht wurzelnde Pflicht, »soweit wie méglich eine dem TRIPS-Ubereinkommen ent-
sprechende Auslegung vorzunehmen<."®" In der Summe bewirken die gemeinschaftsrechtli-
che und die aus dem nationalen Recht folgende Pflicht zur Berilicksichtigung der im TRIPs
vorgesehen Durchsetzungsinstrumentarien eine erste wesentliche Harmonisierung nationa-

ler Rechte in diesem Bereich.'®®

*7 Art. 41-61 TRIPs.

'%8 Sjehe Art. 41 Abs. 1 TRIPs.

%9 EuGH, Urt. v. 14.12.2000, verb. Rs C-300/98 und 392/98 - Dior u.a, Slg. 2000, I-11307 Rn. 43 f.;
aA Drext, GRUR Int. 1994, 777 (783-787); GroH/WunbiscH, GRUR Int. 2001, 497 (502-503).

160 BGHZ 150, 377 (385) - Faxkarte.

6T Art. 1 Abs. 3 TRIPs.

12 Schirers, GRUR Int. 1996, 763 (770 f.); Von Bobaanby, NJW 1999, 2088 (2090).

18 Zuletzt EuGH, Urt. v. 11.9.2007, Rs. C-431/05 - Merk Genéricos Produtos Farmaceuticos, Slg.
2007, I- Rn. 31 m.w.N..

%4 EuGH, Urt. v. 11.9.2007, Rs. C-431/05 - Merk Genéricos Produtos Farmaceuticos, Slg. 2007, I-
Rn. 39-48.

' Grundlegend EuGH, Urt. v. 11.9.2007, Rs. C-431/05 - Merk Genéricos Produtos Farmaceuticos,
Slg. 2007, I- Rn. 34; EuGH, Urt. v. 14.12.2000, verb. Rs C-300/98 und 392/98 - Dior u.a, Slg.
2000, I-11307 Rn. 48.

1% BGHZ 150, 377 (385) - Faxkarte; BGHZ 169, 30 (Rn. 40).

" EuGH, Urt. v. 11.9.2007, Rs. C-431/05 - Merk Genéricos Produtos Farmaceuticos, Slg. 2007, I-
Rn. 35; grundlegend dazu EuGH, Urt. v. 14.12.2000, verb. Rs C-300/98 und 392/98 - Dior u.a,
Slg. 2000, 1-11307 Rn. 47; EuGH, Urt. v. 16.6.1998, Rs. C-53/96 - Hermes Int. / FHT Marketing
Choice, Slg. 1998, 1-3603 Rn. 28.

188 Gron/WunbiscH, GRUR Int. 2001, 497 (501 ).
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Diese Harmonisierung scheint aber der Européischen Gemeinschaft nicht weit genug zu ge-
hen,’™ wie sich aus der Richtlinie 2004/48/EG ergibt. Neben dieser Richtlinie sind in der
Praxis die Instrumente der Gemeinschaft von besonderer Bedeutung, mit denen das Inver-
kehrbringen von Waren, die Rechte des geistigen Eigentums verletzen, verhindert werden
soll. Den Beginn machte 1994 die ProduktpiraterieVO'°, die mittlerweile durch die Grenz-

beschlagnahmeverordnung'’' abgeldst wurde.

Wichtigste Aufgabe der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums ist es, ein »hohes, gleichwertiges und homogenes Schutzniveau fir geistiges Ei-

gentum im Binnenmarkt zu gewéhrleisten.«'”? Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten

3

im Wege einer Mindestharmonisierung'” erstmals bestimmte Sanktione und verfahrens-

rechtlicher Instrumente zu implementieren, die bei Verletzungen von Rechten des geistigen

Eigentums zur Verfiigung gestellt werden mussen. Dazu z&hlen Beweisvorlagepflichten des

4

Verletzers'* und Beweissicherungsverfahren'”; vorgesehen sind Auskunftsrechte'’®, be-

stimmte einstweilige MaBnahmen und SicherungsmaBnahmen'”’, AbhilfemaBnahmen'’é,

9

Unterlassungsanordnungen'” und ErsatzmaBnahmen'®, Anforderungen zur Bestimmung

des Schadensersatzes' und zu den Prozesskosten'®

sowie - zur Abschreckung und
Sensibilisierung der Offentlichkeit'® - die Verdffentlichung von Gerichtsentscheidungen'®.
Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst jede Verletzung von Rechten des
geistigen Eigentums, die im Gemeinschaftsrecht und/oder im nationalen Recht vorgesehen

sind.’® Die Richtlinie war bis zum 29.4.2006 umzusetzen.'® Eine Umsetzung ist bis Ende

'%9 Sjehe Erwgr. (7) RL 2004/48/EG. )

VO (EG) 3295/94 (iber MaBnahmen zum Verbot der Uberfilhrung nachgeahmter Waren und
unerlaubt hergestellter Vervielfaltigungssticke oder Nachbildungen in den zollrechtlich freien
Verkehr oder in ein Nichterhebungsverfahren sowie zum Verbot ihrer Ausfuhr und Wiederausfuhr,
ABI. L 341/8.

VO (EG)

72 Erwgr. (10) RL 2004/48/EG.

'8 Art. 2 Abs. 1 RL 2004/48/EG.

74 Art. 6 RL 2004/48/EG.

5 Art. 7 RL 2004/48/EG.

7% Art. 8 RL 2004/48/EG.

7 Art. 9 RL 2004/48/EG.

'8 Art. 10 RL 2004/48/EG.

79 Art. 11 RL 2004/48/EG.

180 Art. 12 RL 2004/48/EG.

1 Art. 13 RL 2004/48/EG.

'8 Art. 14 RL 2004/48/EG.

'8 Erwg. (27) RL 2004/48/EG.

'8 Art. 15 RL 2004/48/EG.

8 Art. 2 Abs. 1 RL 2004/48/EG. Siehe dazu die Auflistung in der Erklarung der Kommission zu
Artikel 2 der Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI. 2005 L 94/37.

18 Art. 20 Abs. 1 RL 2004/48/EG.
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2007 nicht erfolgt; der Gesetzentwurf der Bundesregierung'®’ wurde zu diesem Zeitpunkt

noch im Bundestag beraten.

An dieser Stelle lasst sich ein weiteres Phanomen beobachten, das zwar nicht auf den
Bereich der Rechtsdurchsetzung beschrankt ist, hier aber eine besondere Bedeutung er-
langt hat. Ich spreche vom »Dreiklang« zwischen vélkervertragsrechtlichen, gemeinschafts-
rechtlichen und nationalen Instrumenten. Die Transformation vélkerrechtlicher in gemein-
schaftsrechtliche und nationale Regelungen erfolgt dabei sowohl auf der Ebene der
Rechtsetzung wie der Rechtsanwendung und fihrt in beiden Féllen zu einer Ausdehnung
der Rechtsverfolgungsmdglichkeiten der Rechtsinhaber zulasten der Verteidigungsmaglich-

keiten der (potentiellen) Verletzer.

Auf Rechtssetzungsebene lassen sich eine ganze Reihe von Beispielen fir das hier geschil-
derte Zusammenspiel benennen. Man denke nur an den in Art. 43 TRIPs vorgesehenen An-
spruch auf Vorlage von Beweismitteln, der zum Vorbild der Regelung in Art. 6 Abs. 1 Richt-
linie 2004748/EG wurde und von dort in das nationale Recht transformiert'®® werden soll.
Ein anderes ist die Geschichte der Entwicklung des rechtlichen Schutzes von technischen
SchutzmaBnahmen.'® Ihren Ausgangspunkt hat sie in den WIPO-Vertragen von 1996."® Die
Richtlinie 2001/29/EG Ubernahm das Konzept, gestaltet es detailliert aus und geht inhaltlich
Uber das volkerrechtlich geforderte MindestmaB hinaus.'"' Die Richtlinie verpflichtet die Mit-
gliedstaaten namlich, technische MaBnahmen grundsétzlich auch dann gegen eine Umge-
hung zu sichern, wenn die damit angestrebte Nutzung ihrerseits von einer Schranke ge-
deckt ist.'® Das deutsche Recht seinerseits optiert bei der von der Richtlinie offen
gelassenen Wahiméglichkeit, ein Zugangsanspruch auch fir die Privatkopie vorzusehen,'®
fur die strengere Variante und schlieBt einen Zugangsanspruch fur die digitale Privatkopie

aus.'

Auf Rechtsanwendungsebene haben wir bereits gesehen, wie eng das Zusammenspiel zwi-
schen TRIPs, Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht aufgrund methodischer Erfor-

dernisse in den letztgenannten Rechtsordnungen ist. Mit der noch nicht umgesetzten Richt-

8" BT-Drs. 16/5048. Siehe zum Umsetzungsverfahren Bangemann, GRUR Int. 2006, 292; NAGELE/
NitscHE, WRP 2007, 1047; Seichter, WRP 2006, 391; SeinoLEr/WEBER, ZUM 2007, 257.

'8 Sjehe BT-Drs. 16/5048, S. 27.

189 Dazu Peukert in: Loewenheim, Hdb. UrhR, § 33 Rn. 12-16.

90 Artt. 11, 12 WCT: 18, 19 WPPT.

91 Von Lewinski, GRUR Int. 1998, 637 (641 f.).

192 Sepack, ZUM 2002, 497 (505).

93 Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 RL 2004/48/EG.

19 Siehe § 95b Abs. 1 UrhG.
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196 deS

linie 2004/48/EG verstérkt sich diese Entwicklung.'® In der Faxkartenentscheidung
Bundesgerichtshofs wurde § 809 BGB auch aufgrund einer TRIPs-konformen Auslegung so
interpretiert, dass der Anspruch auf Besichtigung des Quellcodes eines Computerpro-
gramms nur von einem gewissen Wahrscheinlichkeitsgrad abhangt und keinen erhebliche
Wahrscheinlichkeit voraussetzt.”” Anders hatte der Bundesgerichtshof vor Beginn der hier
untersuchten Expansionsphase noch zum Patentrecht entschieden.'® Damit wollte er si-
cherstellen, dass zu weitgehende »Eingriffe in die rechtlich schutzwirdige Sphére der Mit-
bewerber verhindert«'* werden. Die Interessenabwagung fallt jetzt regelmaBig zu Gunsten
des Rechtsinhabers aus. Methodisch folgt das nicht nur - wie das Gericht argumentiert -

20 sondern auch aus dem Gemeinschaftsrecht. Die geltend ge-

aus dem nationalen Recht,
machten urheberrechtlichen Anspriiche beruhten auf der Nutzung von geschiitzten Compu-
terprogrammen und insoweit auf einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung, fir die nach der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof das Gemeinschaftsrecht anzuwenden ist.
Anders verhalt es sich mit der TRIPs-konformen Auslegung von § 142 ZPO in der Entschei-
dung Restschadstoffentfernung®'. Streitgegenstand war ein Patent®® und fur Patente be-
steht keine gemeinschaftsrechtliche Zustandigkeit zur Anwendung des TRIPs.?®® Hier war
es also das nationale Recht, das eine erweiternde, TRIPs-konforme Auslegung von § 142
ZPO ermoglichte.?® Zugleich wurde diese Norm auch richtlinienkonform ausgelegt.>® Der X.
Zivilsenat argumentiert flr ein Verstandnis, nach dem generell formulierte Bestimmungen
wie §§ 809 BGB oder 142 ZPO im Bereich der ImmaterialglUterrechte »differenziert« ange-
wendet werden.?®® Damit knilipft man in der Sache an den bereits oben erlauterten Topos
an, dass die besonderen Schwierigkeiten bei der Verletzung von Immaterialgtterrechten

besondere MaBnahmen rechtfertigen wiirden.?”’

1.4.2  Privatisierung der Rechtsdurchsetzung

19 Zur gemeinschaftsrechtlich begriindeten Pflicht und zum Umfang der Beriicksichtigung der RL
trotz Nichtumsetzung im innerstaatlichen Recht siehe Eisenkors, GRUR 2007, 387; allgemein zur
Rechtswirkung von Richtlinien zuletzt Von Danwirz, JZ 2007, 697.

1% BGHZ 150, 377.

97 BGHZ 150, 377 (385-87) - Faxkarte.

9% BGHZ 93, 191 (204-208) Druckbalken.

1% BGHZ 93, 191 (206) - Druckbalken.

20 BGHZ 150, 377 (385) - Faxkarte.

201 BGHZ 169, 30 - Restschadstoffentfernung.

202 BGHZ 169, 30 (Rn. 1) - Restschadstoffentfernung.

203 FuGH, Urt. v. 11.9.2007, Rs. C-431/05 - Merk Genéricos Produtos Farmaceuticos, Slg. 2007, I-
(Rn. 39-48).

204 BGHZ 169, 30 (Rn. 40) - Restschadstoffentfernung.

205 BGHZ 169, 30 (Rn. 40) - Restschadstoffentfernung.

296 BGHZ 169, 30 (Rn. 41) - Restschadstoffentfernung.

297 Dazu oben 1.2.2.
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Das neueste Projekt ist ein Richtlinienvorschlag tber strafrechtliche MaBnahmen zur Durch-
setzung der Rechte des geistigen Eigentums?®. Hier steht - wie schon bei der Richtlinie
2004/48/EG - erneut das TRIPs*® Pate, wobei der Richtlinienvorschlag, dem Modell der
Durchsetzungsrichtlinie folgend, weit darliber hinaus geht (»TRIPs plus«). Anders als bei der
Harmonisierung zivilrechtlicher Folgen muss man sich allerdings fragen, ob eine Harmoni-
sierung der strafrechtlichen Folgen einer ImmaterialgUtterrechtsverletzung geeignet und er-
forderlich ist, um den Binnenmarkt wirksam gegen Nachahmung und Produktpiraterie zu
schiitzen.?”® Der Richtlinienvorschlag setzt auch eine seit langerem zu beobachtende Ten-
denz fort: die Privatisierung der Rechtsdurchsetzung. In Art. 7 des Vorschlages erreicht die-

se jedoch nicht mehr akzeptable AusmaBe?"

, wenn »gemeinsame Ermittlungsgruppen« ge-
bildet werden, in denen die Geschadigten oder deren Vertreter aktiv an den Ermittlungen
teilnehmen. Die Beteiligung der Geschédigten ist sinnvollerweise auf die Unterrichtung der

Behérden zu beschrénken, um eine »Privatjustiz« auszuschlieBen.?'?

Die Privatisierung der Rechtsdurchsetzung im ImmaterialgUterrecht wurde erst mit der fort-
schreitenden technologischen Entwicklung interessant. Mit dem Einsatz sog. Digital Rights
Managment Systemen (DRM) besteht fir die Inhaber von Immaterialgitern die Méglichkeit,
den Zugang zu deren Nutzung zu kontrollieren und damit die von ihnen nicht erlaubte Nut-
zung durch Dritte effektiv zu verhindern.?'* Damit wird die fehlende raumliche Herrschafts-
macht und die daraus folgende Ausschlussmacht ber das Immaterialgut mittels Technik
hergestellt. Weil aber alle Technik durch den Einsatz von Technik wieder umgangen werden

214

kann,”™* ist ein solches System nur effektiv, wenn technische UmgehungsmaBnahmen

rechtlich verboten werden. Ein perfektes privates Schutzsystem besteht insgesamt aus flnf

208 KOM(2006) 168 endg.; KOM(2005) 276 endg.

299 Art. 61 TRIPs verlangt von den Mitgliedern StrafmaBnahmen bei der vorsatzlichen Verletzung von
ImmaterialgUterrechten in gewerbsmaBigen Umfang.

9 S0 aber Erwgr. (5) des Richtlinienvorschlages, KOM(2006) 168 endg.; zweifelnd mit Recht HiLty/

Kur/PeukerT, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts flr Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und

Steuerrecht zum Vorschlag fir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates Uber

strafrechtliche MaBnahmen zur Durchsetzung des Rechts des geistigen Eigentums, KOM(2006)

168 endguiltig, http://www.ip.mpg.de/shared/data/pdf/strafrecht_stellungnahme_final.pdf (zuletzt

besucht: 10.1.2008) (1 f.).

HiLtv/Kur/PeukerT, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-

und Steuerrecht zum Vorschlag flr eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates

Uber strafrechtliche MaBnahmen zur Durchsetzung des Rechts des geistigen Eigentums,

KOM(2006) 168 endglltig, http://www.ip.mpg.de/shared/data/pdf/

strafrecht_stellungnahme_final.pdf (zuletzt besucht: 10.1.2008) (6 f.).

212 Eyropaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, ABI. 2007 C 256/7.

213 7u den Wirkungsweisen solcher Systeme grundlegend BechtHoLb, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, 2002.

214 BechTHOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, 144-45.

21

o
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Komponenten:*"® (1.) Mittels DRM wird ein faktischer Schutz von Immaterialgiitern herge-

stellt, der den Zugang und ihre Nutzung verhindert. (2.) Diese MaBnahmen werden mittels
Rechtsnormen vor einer Umgehung durch Dritte geschitzt. (3.) Nutzungswillige Personen
mussen mit dem Rechtsinhaber Vertrdge abschlieBen, die ihnen die Nutzung - unter den im
Vertrag genannten Bedingungen - erst ermdglichen. (4.) Die Durchfihrung dieser Vertrage
erfordert seinerseits wieder den Einsatz von DRM, damit die vertraglich vorgesehe erlaub-
ten Nutzung ermdglicht wird. (5.) lhrerseits bedirfen diese Informationen wiederum des
rechtlichen Schutzes, damit sie nicht von Dritten manipuliert werden. In letzter Konsequenz
hatte diese private Ordnung das Potential, die klassischen Immaterialglterrechte - zumin-
dest das Urheberrecht - zu ersetzen.?’® Soweit die Theorie. Die Praxis hat zu einer Erniich-
terung gefuhrt. Der umfassende Einsatz von DRM-Systemen zur Verhinderung von Verviel-
faltigungen ist jedenfalls in der Musikindustrie gescheitert.?’” Das wird von dem seit 2007
bestehenden Angebot von »DRM-freien«?'® Musiktiteln im iTunes Music Store?'® oder bei

amazonmp3.com?*® schlagend belegt.
1.5 Variation 4: Vom Rechtsverletzer zum Piraten

Die hier beschriebene Entwicklung kommt bereits im Namen eines Gesetzes zum Ausdruck,

das sich nachtraglich als wahres Leitmotiv herausstellen sollte: das »Gesetz zur Starkung

des Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekdmpfung der Produktpiraterie (PrPG)«*'.

Es verwendete erstmals den Begriff des »geistigen Eigentumss«, fUhrte zu einer Stérkung
des sachlichen Schutzbereichs von Immaterialglterrechten®® sowie zu einer Verschéarfung

3

des Rechtsdurchsetzungsinstrumentariums®?® und beschrieb bestimmte Rechtsverletzun-

gen als »Piraterie«.

215 BecHTHOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, 256-63.

21 Siehe dazu BechtHOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, 263-82 m.w.N. Kritisch
dagegen Peukert, UFITA 2002, 689 (699-7039.

2" NY Times v. 11.1.2008, S. C 4, http://www.nytimes.com/2008/01/11/technology/11sony.html
(zuletzt besucht am 11.1.2008); Bangemann, DRM (on music) is dead. Long live DRM (on video)!,
http://arstechnica.com/news.ars/post/20080108-drm-is-dead-for-music.html (zuletzt besucht:
10.1.2008). Siehe dazu das einflussreiche Statement des CEO von Apple, Inc., Joss, Thoughts on
Music, http://www.apple.com/hotnews/thoughtsonmusic/ (zuletzt besucht: 10.1.2008).

218 Der Ausdruck »DRM-frei« ist mit Vorsicht zu verwenden. RegelmaBig ist damit gemeint, dass
keine technischen SchutzmaBnahmen eingesetzt werden, die die Vervielfaltigung des
Immaterialguts behindern. Der Einsatz von Informationen zur Rechtewahrnehmung (Metadaten)
ist damit nicht in jedem Fall ausgeschlossen.

219 http://www.apple.com/de/itunes/store (zuletzt besucht am 10.1.2008)

220 http://www.amazonmp3.com (zuletzt besucht am 10.1.2008).

221y, 7.3.1990, BGBI. |, 422.

222 \/gl. die Schutzfristverlangerung fiir das Leistungsschutzrecht der austibenden Kiinstler in Art. 2
Nr. 5 PrPG.

223 \lernichtungs- und Auskunftsanspriiche der Rechtsinhaber, vgl. nur Art. 1 Nr. 2 und Art. 2 Nr. 6-8
PrPG.
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Im immaterialgtterrechtlichen Kontext wurde der Begriff piracy schon im 19. Jahrhundert
als Synonym flir eine unerlaubte, gegen das copyright verstossende Vervielfaltigung ver-
wendet.?** Das urspriingliche Verstandnis von Produktpiraterie - wie es der Entscheidung
Folsom v. Marsh von 1841%*° bis zum Regierungsentwurf des PrG®*® zugrunde liegt - erfasst
solche Schutzrechtsverletzungen, die planméBig, gezielt, massenhaft und gewerbsmaBig
auftraten. Piraten waren also die Personen, die vorsétzlich und gewerbsmaBig Immaterial-
guterrechte in groBem Stil verletzen.?”” Dieses Verstandnis hat sich in den letzten Jahren
gewandelt. Eine der Ursachen, warum vor allem im Zusammenhang mit Urheberrechtsver-
letzungen auch bei nicht gewerblichen Handlungen von »Piraterie« gesprochen wird, dirfte
ndie massenhaft auftretenden privaten Verletzungshandlungen sein.?”® Digitalisierung und
die Distributionsmdglichkeiten des Internet filhren dazu, dass das herkémmliche Geschéfts-
modell der Verwerter von zwei Seiten Gefahr droht: den gewerblich handelnden »Raubko-
pierern«<*** und den privaten Nutzern, den »Internetpiraten«**. Diese Verwendung von Pira-
terie - oder haufiger: piracy - findet sich zunehmend in Rechtstexten.?®’ Notwendig ist das
nicht, weil man neutral von »infringing copies« oder »unerlaubt hergestellte Waren« spre-
chen kann.?® Sinnvoll ist der Wortgebrauch aus meiner Sicht nicht, weil ein bestimmter Vor-
gang - die Rechtsverletzung - emotional aufgeladen wird. Das trédgt im gegenwértigen Dis-
kurs nicht zu seiner Rationalisierung bei und marginalisiert die moglicherweise auch
berechtigten Interessen der Nutzer®®. Rechtsverletzer sind Rechtsverletzer und keine

Piraten.

2. Zwischentoéne- - Ein Perspektivenwechsel

224 gjehe Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (C.C. Mass. 1841).

%25 Eolsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (C.C. Mass. 1841).

226 BT-Drs. 11/4792, 15 1.

227 \gl. die Definition von piracy im New Oxford American Dictionary, 2nd ed., Oxford 2005: »a
person who appropriates or reproduces the work of another for profit without permission, usually
in contravention of patent or copyright« (Hervorhebung hinzugefigt.)

228 \/gl. Gowers, Gowers Review of Intellectual Property, http://www.hm-treasury.gov.uk/media/6/E/
pbr06_gowers_report_755.pdf (zuletzt besucht: 11.1.2008), 23: »‘Piracy’ of protected material has
always been a concern for rights holders. However, the unprecedented technological advances of
the last decade or so mean that it has become an even more pressing threat.«

2 Sijehe  MusikiNnDUsTRIE, Raubkopien,  http://www.musikindustrie.de/raubkopien.html  (zuletzt

besucht: 11.12008).

Siehe MusikINDUSTRIE, Internetpiraterie, http://www.musikindustrie.de/internetpiraterie.html (zuletzt

besucht: 11.12008).

231 Siehe die englische Fassung von Art. 2 lit. b VO (EG) Nr. 1383/2003, der »pirated goods« definiert
als »goods which are or contain copies made without the consent of the holder of a copyright or
related right or design right«.

?%2 Siehe die deutsche Fassung von Art. 2 lit. b VO (EG) Nr. 1383/2003 und die englische bzw.
deutsche Fassung von Art. 16 Abs. 1 RBU.

233 Litman, 53 J. Copyright Soc'y 101, 115 (2006).

230
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2.1 Die unterschiedlichen Perspektiven

Im hier gezeichneten Bild der »Hypertrophie der Schutzrechte«*** und ihrer Durchsetzung
kommt dem Rechtsverletzer regelmaBig die Rolle des Piraten zu.?*® Das ist eine psychologi-
sche Konsequenz der Eigentumsrethorik im Immaterialgtterrecht der letzten Jahre. Wir
haben »den« vermeintlichen Rechtsinhaber so fest im Blick, dass es uns zunachst gar nicht
denkbar erscheint, dass der eigentliche, mégliche oder nur vermeintliche Verletzer aufgrund
der Privatisierung von Immaterialgiitern in seiner Freiheit beeintrachtigt wird.?*® Ein Perspek-
tivenwechsel tut daher Not. Weist die Rechtsordnung einer Person (A) das Recht (R) zu, an-
dere Personen (X-Z) von der Nutzung eines Gutes g auszuschlieBen, lasst sich dieser Vor-
gang auch so beschreiben, dass X-Z die Pflicht (P) haben, g nicht ohne die Erlaubnis von A
zu nutzen.”" R und P sind also korrespondierende Rechtspositionen.?® Wer fiir mehr Rech-
te und deren »effektive« Durchsetzung pléadiert, steigert damit zwangslaufig das Pflichten-
programm der Nicht-Rechtsinhaber. Das Argument, ein Eigentumsrecht des A an g kénne
keine Rechte von X-Z einschranken, weil diese kein Recht geltend machen kénnen, das ih-
nen den Gebrauch von g erlaube, trifft nicht.*** Das Problem stellt sich doch nur, weil g dem
A von der Rechtsordnung zur ausschlieBlichen Nutzung zugewiesen ist. In dieser Zuwei-
sung liegt eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrachtigung der individuellen Freiheitsinteres-
sen®? von X-Z. Ohne diese Zuweisung kénnten X-Z auf die Immaterialgiiter aufgrund ihrer
Charakteristika zugreifen und dadurch selbstbestimmt von ihrer Freiheit Gebrauch machen,
indem sie entscheiden, ob und wie sie diese Guter verwenden. Betrachtet man Immaterial-
guter von diesem Standpunkt aus, wird die mit der Zuweisung von AusschlieBlichkeitsrech-
ten einher gehende kinstliche Verknappung dieser 6ffentlichen Guter (Privatisierung) selbst
rechtfertigungsbedurftig.”*' Geistiges Eigentum ist dann die begriindungspflichtige Aus-
nahme vom Prinzip der Gemeinfreiheit.**> Damit teilen die Immaterialgiiterrechte eine Ge-
meinsamkeit mit dem Sacheigentum. Die Zuweisung von AusschlieBlichkeitsrechen an ei-
nem (immateriellen) Gegenstand an eine Person ist vor dem Hintergrund einer

egalitaristischen politischen Theorie grundsatzlich rechtfertigungsbediirftig.**® Weil eine Ei-

234 Siehe Zvrries, GRUR 2004, 977 (dort allerdings verneinend).

2% 30 auch die Einschatzung von Franz, ZUM 2005, 802 (803).

23 WaLbroN, 68 Chi.-Kent L. Rev. 841, 887 (1993).

237 \WaLDRON, 68 Chi.-Kent L. Rev. 841, 842-44 (1993).

238 \/gl. KeHLseN, Reine Rechtslehre, 1960, 130-35.

239 WaLDRON, 68 Chi.-Kent L. Rev. 841, 864 (1993).

240 Vertiefend zur moralphilosophischen Begriindung der relevanten Freiheitsinteressen WaLbroN, 68
Chi.-Kent L. Rev. 841, 864-77 (1993).

241 Becker, Chi.-Kent L. Rev. (68) 1993, 609, 616 (1993).

242 preep UFITA 2007, 327 (355 f.).

243 Dazu und zum folgenden GoseraTH, Gleiche Gerechtigkeit, 2004, 220-49.
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gentumsordnung veranderbar ist, muss sie ihre jeweilige konkrete Ausgestaltung daran
messen lassen, ob sie den Anforderungen an die politische Gerechtigkeit*** genligt. Gentigt
sie diesem MaBstab nicht, ist sie zu andern; erflllt sie ihn, ist das so begriindete »gerechte«
Eigentum einer Person eine Einschréankung fir weitere Umverteilungen. Die seit Beginn der
Neuzeit anhaltende Debatte um die Begriindung von AusschlieBllichkeitsrechten an geisti-

gen Leistungen®” beleuchtet diesen Vorgang exemplarisch.

2.2 Immaterialgiterrechte im mulitpolaren Verfassungsrechtsverhiltnis

t246

Das gilt auch fir Rechtsordnungen, die - wie das Gemeinschaftsrecht**® oder das Grundge-

setz?¥’

- ImmaterialgUterrechte verfassungsrechtlich als Eigentum schitzen. Das 1aBt sich
anhand eines fiktiven Beispiels gut erklaren. Immaterialgtterrechte existieren nicht auBer-
halb der Rechtsordnung, sie miussen im einfachen Recht vorgesehen und ausgestaltet wer-
den.?®® Nehmen wir an, weder im europdischen, noch im deutschen Recht gebe es einen ei-
gentumsrechtlich  ausgestalteten Schutz von Immaterialgitern. Die aus dem

Eigentumsgrundrecht flieBende Schutzpflicht**

wirde den Staat verpflichten, ein Immateri-
algtiterrecht zu errichten, das das notwendige MindestmaB an Schutz gegeniber der Be-
nutzung durch Dritte vorsieht.?*® Konkret bedeutet das in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, dass die vermdgenswerten Ergebnisse von Immaterialgltern ihren
»Schépfern« zuzuordnen sind.?*' Dabei ergeben sich aber eine Reihe von Interessenkonflik-
ten.?®? Deshalb ist nicht jede nur denkbare Verwertungsmoglichkeit verfassungsrechtlich

gesichert.?®® Aufgabe des im einfachen Recht zu schaffenden Immaterialgiiterrechtssystems

24 Grundlegend RawLs, A Theory of Justice, Revised Ed., 1999.

245 Dazu etwa HucHes, 77 Geo. L.J. 297 (1988); OsernpORFER, Die philosophischen Grundlagen des
Urheberrechts, 2005; Becker, Chi.-Kent L. Rev. (68) 1993, 609 (1993).

296 Art, 17 Abs. 2 Grundrechtecharta, ABI. 2007 C 301/7; vgl dazu die amtlichen »Erlauterungens,
ABI. 2007 C 303/23. Gem Art. 6 EU wird die Charta - sobald der Vertrag von Lissabon zur
Anderung des Vertrags (ber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft, ABI. 2007 C 306/1, in Kraft getreten ist -zum Bestandteil des
Unionsrechts.

247 Grundlegend zum Urheberrecht BVerfGE 31, 229 - Kirchen- und Schulgebrauch; DePENHEUER in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl., Bd. I, 2005, Art. 14 Rn. 147-151; FecHNner, Geistiges
E|gentum und Verfassung, 1999, 152- 253 GRZESZICK ZUM 2007, 344.

8 GRUNBERGER, 24 Card. Arts & Ent. L. J. 617, 669 (2006); DerenHEUER in: v.Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 14 Rn. 147.

?*% Grundlegend dazu aus neuester Zeit SzczexaLLa, Die sogenannten Schutzpflichten im deutschen
und européischen Recht, 2002, inbesondere S. 1112-1152 sowie Isensee in: HoStR V, 2. Aufl., Bd.
V, 2000, § 111 Rn. 77-185 ein knapper Uberblick bei Jarass in: Merten/Papier, Hdb. Grundrechte
Bd. I, 2006, Rn. 22-38; speziell zum Privatrecht sieche Canaris, AcP (184) 1984, 201 (225-229).

% Zur Begriindung der Existenz von Immaterialgiiterrechten aus dem Schutzpflichtgedanken
anhand des Interpretenrechts vgl. GRUNBERGER, 24 Card. Arts & Ent. L. J. 617, 664-684 (2006).

251 BVerfGE 31, 229 (241).

252 Sjehe BVerfGE 81, 12 (17-18) zum deutschen Verfassungsrecht und Siehe EuGH, Urt. v.
29.1.2008, Rs. 0275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, |- Rn. 62, 65 zu den
gemeinschaftsrechtlichen Grundrechten.

253 BVerfGE 31, 229 (241).
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ist es, der »grundrechtlichen Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhaltnis«***
nachzukommen. Auf diese Weise entsteht auch in privatrechtlich ausgestalteten Rechtsver-
haltnissen®® ein »grundrechtlich determiniertes Dreieck zwischen dem Staat an der Spitze,
dem Betroffenen, dessen grundrechtlich relevantes Verhalten aufgrund des privaten Han-
delns eines Dritten beeintrachtigt wird und dem ein grundrechtlicher status positivus in
Form eines Rechts auf Schutz zukommt, am Ende des einen Schenkels und dem Dritten,
welchem ein status negativus in Form eines Rechts auf Eingriffsabwehr zusteht, am ande-

ren Ende des Schenkels.«?%®

Die Pflicht des Staates, Grundrechtspositionen Privater vor dem Ubergriffen anderer Priva-
ter zu schutzen, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verletzt,
wenn (1.) SchutzmaBnahmen generell fehlen, (2.) die getroffenen SchutzmaBnahmen véllig
unzulanglich oder (3.) die vorhandenen SchutzmaBnahmen ganzlich ungeeignet sind.?*” Art
und Umfang des Schutzes im einzelnen zu bestimmen, ist Aufgabe des Gesetzgebers. Im
ImmaterialgUterrecht hat das Bundesverfassungsgericht die Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers wiederholt betont.*® Die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber trifft, missen fir
einen angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend sein und zudem auf sorgfaltigen
Tatsachenermittlungen und vertretbaren Einschatzungen beruhen.?® Das Individualinteres-
se des Rechtsinhabers kann in dieser Abwagung keinen unbedingten Vorrang vor den In-
teressen der Gemeinschaft beanspruchen.”® Das Gemeinwohl und - wie anzufligen ist - die
freiheitsrechtlich geschitzten Interessen der Nutzer - sind dabei Grund und Grenze fir die
dem Eigentiimer aufzuerlegenden Beschrankungen.?®' Im Ergebnis genieBen die gesetzge-
benden Institutionen eine hinreichende Freiheit unter veranderten Bedingungen, Schutz-
rechte zu schaffen, zu starken, abzuschwachen und abzuschaffen.?® Ihre Aufgabe ist es,
alle Belange in ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.?®® Die Pflicht, die subjektiven

Rechte des Einzelnen gegenlber Verletzungen auch durchzusetzen, folgt aus derselben

2%% CaLLES, JZ 20086, 321.

2% ExarpT, JZ 2007, 137 (139).

2% CaLLies, JZ 20086, 321 (326).

%7 BVerfGE 92, 26 (46). Zum Problem des KontrollmaBstabs zwischen Evidenzkontrolle und
UntermaBverbot vgl. auch SzczekaLLa, Die sogenannten Schutzpflichten im deutschen und
europaischen Recht, 2002, 223-32.

2% BVerfGE 31, 229 (241-42); BVerfGE 81, 12 (18-19).

259 BVerfGE 88, 203 (254).

260 BVerfGE 79, 29 (40).

261 BVerfGE 79, 29 (40).

%2 GeiGer, 37 "Consitutionalizing" Intellectual Property Law? The Influence of Fundamental Rights on
Intellectual Property in the European Union 341, 404-05 (2006); Grzeszick, ZUM 2007, 344 (353).

263 BVerfGE 79, 29 (40-41).
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Schutzpflicht, die dem einfachen subjektiven Recht zugrunde liegt (»sekundérer Schutz«).®*

Der rechtsphilosophische Hintergrund dieser Entwicklung ist das staatliche Gewaltmonopol
und die deshalb auch aus dem Rechtstaatsgebot folgende Pflicht, fir Streitigkeiten zwi-

schen Privatpersonen effektiven Rechtsschutz bereitzustellen.?®®

Die hier skizzierte Expansion der ImmaterialgUterrechte und ihrer Durchsetzung ist auch vor
diesem Hintergrund zu betrachten und kann damit zumindest teilweise gerechtfertigt wer-
den. Zeitgleich dazu ist das Bedrohungspotential fir die Verletzung von Immaterialgiter-
rechten deutlich gestiegen. Das gilt zum einen fir die Starkung der Rechte und ihrer Durch-
setzung gegen gewerblich betriebene Rechtsverletzungen in groBem AusmafB. Das PrPG
hat daher zu Recht versucht, auf diese tatsédchliche Bedrohung zu reagieren, deren wichtig-
ste Ursache der technische Fortschritt bei den Reproduktionstechniken war.?®® Dieser Pro-
zess hat sich in der globalen Informationsgesellschaft fortgesetzt, beschleunigt und ausge-
weitet. Weil immaterialgiterrechtlich geschiitzte Gegenstande aufgrund der Digitalisierung
ohne Qualitatsverlust vervielfaltigt und Uber virtuelle Netze jederzeit massenhaft verbreitet
werden kénnen, sind die bis dahin wirksamen faktischen Schutzmechanismen, die die Im-
materialglterordnung von auBen stltzten, weggefallen. Auf diesen Verlust und die dadurch

267

gestiegene Gefahr®™’ musste die Rechtsordnung reagieren, um das verfassungsrechtlich

268)

mindestens Erforderliche (»UntermaBverbot« zu tun. Die Starkung der Stellung der
Rechtsinhaber war vor diesem Hintergrund eine verfassungsrechtlich notwendige und
rechtspolitisch sinnvolle Entscheidung. Allerdings muss man die kritische Frage stellen dir-
fen, ob die Rechtsordnung dabei im Einzelnen nicht zu weit gegangen ist und die Gewichte
zulasten der Allgemeinheit, der Nutzer und der (potentiellen) Rechtsverletzer verschoben

hat.

Wie gesehen, zeichnen sich privatrechtliche Konflikte gerade dadurch aus, dass die

Schutzfunktion einerseits und die Abwehrfunktion andererseits gleichzeitig zum Tragen

# Siehe speziell zum Rechtsschutz gegen Urheberrechtsverletzungen EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs.
C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I- Rn. 62 m. w. N.; GA Kokott, Schlussantrage v.
18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I- Rn. 55. Vertiefend SzczekaLLa,
Die sogenannten Schutzpflichten im deutschen und europédischen Recht, 2002, 197, 202-04.
Falsch ist daher eine Begriindung Uber Art. 19 Abs. 4 GG, so aber Ewert/Von HarTz, ZUM 2007,
450 (453 1.).

265 SacHs in: Sachs, GG, 4. Aufl., 2007, Art. 20 Rn. 162m.w.N. zur Rechtsprechung des BVerfG.

266 ygl. BT-Drs. 11/4792, S. 16.

%7 Vgl. GA Kokott, Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008,
I- Rn. 105: »Rechtswidriges filesharing geféhrdet den Schutz von Urheberrechten auch
tatséchlich.«

268 BVerfGE 88, 203 (254); grundlegend dazu Canaris, AcP (184) 1984, 201 (228); Isensee in: HbStR V,
§ 111 Rn. 165.
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kommen.?®® Was so selbstverstandlich erscheint, wurde im rechtspolitischen Eifer des Ge-
fechts der letzten Jahre manches Mal nicht ausreichend beachtet. Es ist deshalb besonders
hervorzuheben, wenn in den hdchstrichterlichen Entscheidungen dieses Beziehungsge-
flecht analysiert wird und mit Recht auf die Notwendigkeit aufmerksam gemacht wird, die

abwehrrechtliche Seite der multipolaren Rechtsbeziehung zu beriicksichtigen.?”

In der Entscheidung des Européischen Gerichtshof im Fall Metronome Music®' ging es um
die Frage, ob die Metronome Music GmbH der Music Point Hokamp GmbH die gewerbli-
che Vermietung von Tontragern, an denen sie ausschlieBliche Nutzungsrechte und Lei-
stungsschutzrechte innehatte, aufgrund des richtlinienkonform eingeflihrten Vermietrechts
verbieten kann.?”? Der Gerichtshof hatte zu entscheiden, ob das in der Richtlinie 92/100/
EWG vorgesehene ausschlieBliche Vermietrecht gegen das Gemeinschaftsgrundrecht auf
freie Berufsausiibung - mittlerweile als unternehmerische Freiheit in Art. 16 Grundrecht-
echarta normiert - versttBt.?”® Nach der zutreffenden Auffassung des Gerichtshofs, fallt die
gewerbliche Vermietung in den Schutzbereich des Gemeinschaftsgrundrechts.?”* Weil die
Richtlinie dem Grundrechtstrager das Verhalten, das in den Schutzbereich fallt, zukinftig
untersagt, greift sie in das Grundrecht auf Berufsfreiheit ein. Deshalb kommt es entschei-
dend darauf an, ob dieser Eingriff gerechtfertigt werden kann. Nach Auffassung des Euro-
paischen Gerichtshofs ist ein Eingriff gerechtfertigt, wenn die »Beschrankungen tatséachlich
dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht einen im Hin-
blick auf den verfolgten Zweck unverhéltnismassigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen,
der die so gewahrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet«.?”° Im Ergebnis war der
Gerichtshof der Auffassung, dass das Vermietrecht zum Schutz des »geistigen Eigentumsc,

in Umsetzung der TRIPs-Verpflichtung und als Mittel des Investitionsschutzes erforderlich

29 Jarass in: Merten/Papier, Hdb. Grundrechte, § 38 Rn. 63.

270 Zutreffend betont von Geiger, 37 "Consitutionalizing” Intellectual Property Law? The Influence of
Fundamental Rights on Intellectual Property in the European Union 341, 386-88 (2006).
Exemplarisch auch die neueste Entscheidung EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 -
Promusicae / Telefonica, Slg. 2008, |- Rn. 61-68, in der die Grundrechte der Rechtsinhaber auf
Schutz des Eigentums und auf wirksamen Rechtsschutz mit dem Grundrecht der Nutzer auf den
Schutz personenbezogener Daten abgewogen wird.

"' EuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
[-1953.

22 EuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
[-1953 Rn. 1-8.

2% FEuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
[-1953 Rn. 10-12.

2" EUGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
[-1953 Rn. 21.

?" FuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
[-1953 Rn. 21.
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sei, um sicherzustellen, dass weiterhin kreativ gearbeitet wird.*”® Diese Entscheidung zeigt,
dass das Vermietrecht an Tontragern- und damit ein Immaterialgtterrecht - seine Existenz-
berechtigung gegeniiber der unternehmerischen Freiheit nachweisen muss. Immaterialgi-
terrechte werden also nicht erst durch ihrerseits rechtfertigungsbedurftige Schranken be-
grenzt, sondern mussen bereits bei ihrer Ausgestaltung gegenldufige Positionen

beriicksichtigen.?”

Dasselbe gilt fir die Durchsetzung dieser Rechte. Der Bundesgerichtshof hat eine Pflicht
des Beklagten aus § 142 Abs. 1 ZPO, Urkunden in einem Patentstreitverfahren vorzulegen,
aufgrund einer verfassungskonformen Auslegung auf solche Falle beschrankt, in denen die
Vorlage zumutbar ist.?”® Das Grundrecht der Berufsfreiheit*”® gewéhrt den Schutz von Bei-
triebs- und Geschéaftsgeheimnissen.?® Verlangt der Staat die Offenlegung, wird exklusives
wettbewerbserhebliches Wissen den Konkurrenten zuganglich und mindert die Méglichkeit,
die Berufsausiibung unter Riickgriff auf dieses Wissen erfolgreich zu gestalten.?®' Darin liegt
ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in das Grundrecht.?® Diesbeziiglich steht man grund-
satzlich vor einem Dilemma: »F&llt die gerichtliche Entscheidung zugunsten der Offenlegung
der Geheimnisse aus, liegt darin ein Eingriff in die Berufsfreiheit [des Beklagten]; wenn die
Geheimnisse nicht offenbart werden, wird das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz der
Wettbewerber beeintrachtigt.«<*®* Eine sachgerechte Lésung erfordert, dass immer beide
kollidierenden Positionen bei der Abwagung ihrem jeweiligen Gewicht gemaB bericksichtigt

werden.?®*

Es ist an der Zeit, Neuregelungen nicht immer nur aus Perspektive der Rechteinhaber zu
evaluieren, und danach zu fragen, ob sie deren Rechtsdurchsetzung erleichtern.?®® Dieses
Interesse muss stets mit den Interessen der davon Betroffenen abgewogen werden. Ein
Vorrang des effektiven und wirksamen Rechtsschutzes wirde gegen diese Anforderungen
verstoBen. Effektiver Rechtsschutz kann deshalb grundrechtskonform immer nur ein ange-

messener Rechtsschutz sein.?® Der Europiische Gerichtshof hat dies erkannt und verlangt

2% EuGH, Urt. v. 28.4.1998, Rs. C-200/96 - Metronome Music / Music Point Hokamp, Slg. 1998,
I-1953 Rn. 22-26.

21" Grzeszick, ZUM 2007, 344 (348).

2’8 BGHZ 169, 30 Rn. 42 - Restschadstoffentfernung.

219 Art, 12 Abs. 1 GG.

280 BVerfGE 115, 205 (Rn. 81).

281 BVerfGE 115, 205 (Rn. 84 f.).

282 B\/erfGE 115, 205 (Rn. 84).

283 BVerfGE 115, 205 (Rn. 94).

284 \/gl. BVerfGE 115, 205 (Rn. 96).

2% Ein hervorragendes Beispiel fiir diese zu kurz gegriffene Sicht bei der Kritik von NAGELE/NITSCHE,
WRP 2007, 1047 am Gesetzentwurf zur Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie.

2% PeukerT/Kur, GRUR Int. 2006, 292-93.
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deshalb von den Mitgliedstaaten, dass sie u.a. bei der Umsetzung der Richtlinie 2004/48/
EG »ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den verschiedenen durch die Gemein-

schaftsrechtsordnung geschitzten Grundrechten sicherzustellen«.?’

2.3 Notwendige Differenzierungen

Im Immaterialgiterrecht muss man noch einen Schritt weitergehen, um eine zutreffende
Analyse erstellen zu kénnen. Das Spannungsfeld zwischen ImmaterialgUterschutz und
Wettbewerbsfreiheit®® einerseits und AusschlieBlichkeitsrechten und Zugangsfreiheit®® an-
dererseits wird vielfach auf einen simplem Interessengegensatz reduziert: hier die Rechtsin-
haber, die Anspruch auf »einen rechtméaBigen Gewinn«**® aus ihren Leistungen haben und
dort die »Nutzer«, die Zugang zum Immaterialgut begehren. Der Wirklichkeit entspricht die-
se Vereinfachung nicht. Die beteiligten Interessen, denen ein Immaterialgiterrechtssystem

''und - vor allem -

gerecht werden muss, sind vielfaltiger. Aufgabe von Rechtsprechung®
der Rechtswissenschaft ist es, zu differenzieren.?®? Die verfiihrerische Einfachheit des Inte-
ressenkonflikts: Rechtsinhaber gegen Nutzer muss von einer Interessenanalyse abgeldst
werden, die alle Beteiligten und deren versténdige Standpunkte gleichermaBen in den Blick
nimmt. Das ist notgedrungen kompliziert und verbietet schnelle L6sungen. Man denke nur
an die Interessenkollissionen bei den verwandten Schutzrechten.®® Das Recht muss bei-
spielsweise im Interpretenrecht die Interessen von Urhebern, ausibenden Kinstlern, Ver-
wertern und den Nutzern ausgleichen.?® Sogar darin liegt noch eine Vereinfachung, weil es
»den Nutzer« als solchen nicht gibt: der eine Nutzer will das Immaterialgut »lediglich« kons-
umieren, der andere verwendet es, um mit seiner Hilfe eine eigene, zusatzliche Leistung zu

erbringen und der dritte verwendet es als Bestandteil seiner eigenen Kommunikation.?*®

Eine weitere unzuldssige Vereinfachung in der Analyse des hier vom Gesetzgeber zu I6sen-

den Konflikts besteht darin, die Positionen der vielschichtigen Nutzergruppen undifferen-

287 FuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I- Rn. 68.

?88 Dazu der Beitrag von Peukert in diesem Band.

289 \igl. dazu Perrer, UFITA 2007, 327.

290 Erwgr. (2) RL 2004/48/EG.

291 Zwei gegliickte Beispiele: BGHZ 151, 300 (311-12) - Elektronischer Pressespiegel; BVerfGE 81,
12 (17-18).

292 Dazu Hity, GRUR 2005, 819 (822-823); HiLty, ZUM 2003, 985 (985-991); HiLTv, Siindenbock
Urheberrecht?, in: OxLy/KurrPer (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, 2007, 113-19;
HiLty, Verbotsrecht vs. Vergitungsanspruch: Suche nach den Konsequenzen der tripolaren
Interessenlage im Urheberrecht in: FS Schricker, 2005, 325; zum U.S.-amerikanischen Recht
siehe LEmLy, S. Cal. L. Rev. (68) 1995, 1239, 1275-79 (1995).

293 Sjehe BVerfGE 81, 12 (17-18).

294 \/gl. GRUNBERGER, Das Interpretenrecht, 2006, 38-43.

2% \Vgl. Hwty, Siundenbock Urheberrecht?, in: OwnLy/Kupper (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, 2007, 117-19; siehe auch WaLbron, 68 Chi.-Kent L. Rev. 841, 887 (1993).
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ziert als »Interessen der Allgemeinheit« zu bezeichnen. Die urheberrechtlichen Schrankenre-
gelungen werden etwa traditionell damit erklart, die Interessen der Allgemeinheit zu
berlicksichtigen.?®® Zum wiederholten Male zeigt sich hier die verfiihrerische Kraft der Rhe-
torik: auf der einen Seite stehen Rechte, auf der anderen lediglich »Interessen«. Kommt es
zum Konflikt, wiegt das »Recht« im Zweifel starker. Diese Semantik ist dogmatisch nicht
Uberzeugend. Die urheberrechtlichen Schranken dienen nicht pauschal nur »Allgemeininte-
ressen«. Die Schranken kdénnen vielmehr als das von den gesetzgebenden Institutionen ge-
wahlte Mittel verstanden werden, die zugunsten der Nutzer bestehenden Schutzpflichten zu

verwirklichen.?®”

Wenn man die Allgemeininteressen auch als grundrechtlich geschutzte
Verhaltensweisen absichern kann, erwéchst den Nutzern ein Schutzrecht gegeniber dem
Staat, das er bei der Ausgestaltung der Immaterialgiiterordnung zu berilcksichtigen hat.?®®
Verfassungsdogmatisch korrespondiert der Schutzpflicht des Normadressaten ein subjek-

tiv-6ffentliches Recht des Grundrechtstragers.”*

Wegen des groBen Spielraums bei der
Verwirklichung dieser Pflichten missen die gesetzgebenden Institutionen diese Grund-
rechtsposition auf der Ebene des einfachen Rechts nicht zwingend als subjektives Recht
ausgestalten. Deshalb ist es eine zivilrechtsdogmatische Frage, ob die Privatkopieschranke
ein subjektives Recht des Nutzers beinhaltet oder nicht.*®® Grundrechtsdogmatisch besteht
dagegen ein Anspruch, sowohl bei der Ausgestaltung des Urheberrechts wie auch bei sei-
ner Auslegung darauf zu achten, die grundrechtlich gesicherten Interessen der Nutzer zu
beriicksichtigen. Dann muss man von einem prinzipiellen Gleichrang der Rechte ausge-
hen,*' was sich auf die Ausgestaltung der Urheberrechtsordnung entscheidend auswirkt.*
Fir die Auslegung der Schrankenbestimmungen kommt es ndmlich ganz entscheidend dar-
auf an, welches Gewicht man den damit geschitzten, teilweise verfassungsrechtlich fun-

dierten, Interessen beimisst.3%

2% Statt vieler MeLIcHAR in: Schricker, UrhG, 3. Aufl., 2006, Vor §§ 44aff. Rn. 4

7 Geicer, GRUR Int. 2004, 815 (818 f.).

2% Sjehe ScHack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 87d, 481c; Ar.T, CR 2005, 646
(648-650) jeweils zur mangelnden Durchsetzbarkeit der Privatkopieschranke gegen DRM-
MaBnahmen.

29 CaLLies, JZ 2006, 321 (329).

%90 Verneinend etwa ReneacHer, Die Strafbarkeit der Vervielfaltigung urheberrechtlich geschiitzter

Werke zu privaten Gebrauch nach dem Urheberrechtsgesetz, 2007, 172-74; ScHack, Urheber-

und Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 87d m. w. N; unklar dagegen Geicer, GRUR Int. 2004, 815

(818).

GeIGer, 37 "Consitutionalizing" Intellectual Property Law? The Influence of Fundamental Rights on

Intellectual Property in the European Union 341, 386-88 (2006).

? Siehe zum paradigmatischen Fall der Privatkopie iberzeugend Bergmann, Die Zulassung der
privaten Vervielfaltigung durch § 53 UrhG - unvermeidbares Ubel oder angemessener
Interessenausgleich? in: FS Ullmann, 2006, 24-25; vgl. auch Geicer, GRUR Int. 2004, 821 zum
Gleichgewicht im Urheberrecht.

%93 Siehe BGH, GRUR 2005, 670 (670) - Wirtschaftswoche m.w.N.

301
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3. Rechtsdurchsetzung im Urheberrecht - Ein Problem und seine
Lésungsansatze

3.1 Der weite Schutzbereich des Urheberrechts

Die Zulassigkeit und Reichweite der Privatkopie eignet sich fir eine grundrechtsdogmatisch
beeinflusste Analyse des Interessenausgleichs in besonderer Weise.*** Sie steht im Kreuz-
feuer der rechtspolitischen Diskussion im Urheberrecht.*® Das verwundert nicht. Der maB-
gebliche Grund dafir liegt in einer Wesensverschiedenheit des Urheberrechts (und der ver-
wandten Schutzrechte) zu den sonstigen Immaterialgiterrechten des Gewerblichen
Rechtsschutzes und des lauterkeitsrechtlichen ergdnzenden Leistungsschutzes: seinem
weiten Schutzbereich. Die Rechte aus dem Patent®®, Geschmacks-**" und Gebrauchsmu-

%% sowie dem Topographieschutz von Halbleitern®° kénnen nicht ge-

ster’®, Sortenschutz
gen »Handlungen, die im privaten Bereich zu nicht gewerblichen Zwecken vorgenommen
werden« geltend gemacht werden. Das Markenrecht schiitzt nur gegen eine unerlaubte Ver-
wendung »im geschéftlichen Verkehr«.*"" Ein Zeichen wird im geschéftlichen Verkehr be-
nutzt, wenn die Benutzung im Zusammenhang mit einer auf einen wirtschaftlichen Vorteil
gerichteten kommerziellen Tatigkeit und nicht im privaten Bereich erfolgt.*’® Lauterkeits-
rechtliche Anspriiche setzen immer eine Wettbewerbshandlung voraus,® die legaldefiniert
ist als »Handlung [...] mit dem Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unter-
nehmens den Absatz [...] zu férdern«<®'. Erforderlich ist eine auf Dauer angelegte, selbstén-
dige wirtschaftliche Betatigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen
Entgelt zu vertreiben.®”® Der Schutzbereich dieser Immaterialgiiterrechte und des angren-
zenden Lauterkeitsrechts ist also auf gewerbliche Handlungen beschrénkt. Private Hand-

lungen sind aus dem Schutzbereich grundsétzlich ausgeschlossen. Damit kommt der Ab-

%04 Siehe Geiger, The Private Copy Exception, an Area of Freedom (Temporarily) Preserved in the
Digital Environment (37) 2006, 74 (2006); ArLt, CR 2005, 646.

%5 ygl. die Zusammenfassung der unterschiedlichen Interessenpositionen im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses zum »Zweiten Korb«, BT-Drs. 16/18-21.

38 11 Nr. 1 PatG.

897§ 40 Nr. 1 GeschMG; Art. 13 Abs. 1 lit. a RL 98/71/EG Uber den rechtlichen Schutz von Mustern
und Modellen; Art. 20 Abs. 1 lit a. VO (EG) Nr. 6/2002 Uber das Gemeinschaftsgeschmackmuster.

08 & 12 Nr. 1 GebrMG.

%99 § 10 Abs. 1 Nr. 1 SortenSchG. i

8108 6 Abs. 2 Nr. 1 HalblSchG mit einer geringfligigen Anderung: Handlungen, die im privaten
Bereich zu nichtgeschéftlichen Zwecken vorgenommen werden.

811 8 14 Abs. 2 MarkenG.

$12 FuGH, Urt. v. 12.11.2002, Rs. C-206/01 - Arsenal Football Club / Reed, Slig. 2002, 1-10273 Rn.

40.

%13 § 8 UWG iVM § 3 UWG.

814 82 Abs. 1 Nr. 1 UWG.

815 KoHLER in: Hefermehl/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 2 Rn. 8.
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grenzung der beiden Handlungsspharen gewerblich/geschéftlich und privat eine

entscheidende Bedeutung zu.

Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang die Entscheidungspraxis des Bundesge-
richtshofs zu Markenverletzungen bei Internetversteigerungen. Sie zeigt, dass an den »ge-
schaftlichen Verkehr« keine hohen Anforderungen gestellt werden.?'® Andererseits bleiben
private Handlungen auBerhalb des Anwendungsbereichs. MaBgeblich fir das Handeln im
geschéftlichen Verkehr sei die erkennbar nach auBen tretende Zielrichtung des Handeln-
den.®*'” Wird eine Ware einer Vielzahl von Personen zum Kauf angeboten, verlasst der K4u-
fer alleine deshalb noch nicht den privaten Bereich.?'® Als Beispiel dient dem Gericht derje-
nige, der anlasslich eines Umzugs in eine kleinere Wohnung eine Vielzahl verschiedener
Gegenstande (ber eine Internetplattform zum Verkauf anbietet.®’® Nicht tiberzeugend war
es dagegen, allein aus der Anzahl erfolgter Verkdufe - im konkreten Fall waren es 59 feed-
backs - auf ein geschaftliches Handeln zu schlieBen.**® Wer eine Wohnung auflést, erreicht
recht schnell die Zahl von 59 Auktionen und handelt deshalb richtigerweise nicht im ge-
schéftlichen Verkehr. Anders verhélt es sich, wenn man 771 Bewertungen in funf Jahren er-
halt.*?' Ein weiteres Indiz ist es, wenn ein Anbieter wiederholt mit gleichartigen, insbesonde-
re auch neuen Gegenstanden handelt.*?* Auch wenn ein Anbieter von ihm zum Kauf
angebotene Gegenstande erst kurz zuvor erworben hat, spricht dies fiir eine entsprechende
Gewinnerzielungsabsicht und damit fir ein Handeln im geschéftlichen Verkehr.**® SchlieB-
lich deutet auch die Tatsache, dass der Anbieter ansonsten gewerblich tétig ist, auf eine
geschéftliche Tatigkeit hin.*** In der Summe kommt es also auf die Umsténde des Einzel-

falls an.%?®

Der Schutzbereich des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte erfasst dagegen
Nutzungshandlungen in der Privatsphéare. »Schutzobjekt des Urheberrechts ist ein immate-
rielles Gut, das seiner wesensgemaBen Zweckbestimmung nach in der Regel vorwiegend
dem geistigen oder &sthetischen GenuB3 des einzelnen dient, der seiner Natur nach bei vie-

len Geisteswerken ausschlieBlich im rein privaten Bereich stattfindet.«**® Es ist kein Zufalll,

%16 BGHZ 158, 236 (249) - Internetversteigerung; Hacker in: Strobele/Hacker, MarkenG, § 14 Rn. 27.
$17 BGHZ 149, 191 (197) - shell.de.

%18 BGH, GRUR 2007, 708 (711) - Internetversteigerung II.

%19 BGH, GRUR 2007, 708 (711) - Internetversteigerung II.

%20 BGHZ 158, 236 (249) - Internetversteigerung.

%1 OLG Frankfurt, GRUR-RR 2006, 48 (49) - Cartier als Suchbegriff.
%22 BGH, GRUR 2007, 708 (711) - Internetversteigerung II.

%23 BGHZ 158, 236 (249) - Internetversteigerung.

24 BGH, GRUR 2007, 708 (711) - Internetversteigerung |I.

%25 SEicHTER, VUR 2007, 291 (292).

326 Bah, | ZR 8/54 266 (278) - Grundig-Reporter.
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dass ein Grundsatz der Urheberrechtsfreiheit der Privatsphédre zu einem Zeitpunkt erstmals

intensiv diskutiert und seitdem fast einhellig abgelehnt wurde®”’

, als »die Technik es dem
einzelnen ermdglicht[e], ohne besondere Kosten und Mihen Werkstlicke im h&uslichen
Bereich selbst herzustellen, die einen einwandfreien WerkgenuB vermitteln und den ge-
werblich hergestellten Vervielfaltigungsstiicken gleichwertig sind.«*® Mit dem technischen
Fortschritt fallen die bis dahin wirksamen faktisch wirkenden Vervielfaltigungsschranken
weg und ermdglichen es dem privaten Nutzer den Bedarf durch selbst hergestellte Verviel-
faltigungsstlicke zu decken. Damit »wird den Werkmittlern ein Teil ihres Marktes entzo-
gen.<**® Das Urheberrecht unterscheidet daher zwischen der Benutzung eines Werkes®®,

die kein urheberrechtsrelevanter Vorgang ist®'

und den Nutzungshandlungen, die dem
Werkgenuss vorgelagert sind und diesen erst ermdglichen.®* Der Bereich des freien Werk-
genusses schrumpft bei digitalen Ubertragungsvorgingen und dem Einsatz von DRM-Syst-
emen zur Nutzungssteuerung erheblich zusammen, weil bei ersteren immer eine Vervielfalti-

gungshandlungen erfolgt und letztere vor UmgehungsmaBnahmen gesichert sind.*®

Sofern kein urheberrechtlich relevanter Werkgenuss vorliegt, klingt in der Privilegierung der
Privatkopie eine Parallele mit den sonstigen gewerblichen Schutzrechten an: die in § 53
Abs. 1 UrhG verwendeten Begriffe (privater Gebrauch, keinen Erwerbszwecken dienend) er-
innern an den uns bekannten Ausschluss von Handlungen im privaten Bereich zu nicht ge-
werblichen Zwecken bei gewerblichen Schutzrechten. Diese Parallele ist allerdings irrefih-
rend. § 53 UrhG ist im Kontext zu den §§ 54 ff. UrhG zu lesen. Daraus folgt, dass jedenfalls
mittelbar der Endbenutzer die Vergiitung zu tragen hat, die an die Stelle des insoweit einge-
schrénkten AusschlieBlichkeitsrechts tritt. Man spricht daher plastisch vom »Stufensystem

zur mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers«.**

Alle sonstigen Verwertungshandlungen setzen dagegen einen Offentlichkeitsbezug vor-

%7 Bornkamm, BB 1984, 2227 (2228-2229); Bornkammv, BB 1985, 1099 f.; ScHack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 373; ScHricker/KaTtzenBercer, GRUR 1985, 87 (95-96, 105-106);
Von Ungern-SternserG in: Schricker, UrhG, § 15 Rn. 13; aA Sack, BB 1985, 621 (622); Sack, BB-
Beilage (15) 1984, 1 (8-13).

28 Bay, | ZR 8/54 266 (280) - Grundig-Reporter.

%29 ScHRicker/KaTzensercer, GRUR 1985, 87 (95); vgl. auch BVerfGE 31, 255 (265)

%30 Gleiches gilt fiir die Schutzgegensténde der verwandten Schutzrechte.

%1 BGHZ 112, 264 (278) - Betriebssystem, aA ScHuLze in: Kommentar, 2. Aufl., 2006, § 15 Rn. 20
(grundsétzlich erfasst, aber vom Gesetzgeber freigestellt).

%32 ScHricker/KaTzensercer, GRUR 1985, 87 (106); Von UnGern-SternserG in: Schricker, UrhG, § 15
Rn. 11; grundlegend schon BaH, | ZR 8/54 266 (279-281) - Grundig-Reporter.

%33 pPeukert, Schutzbereich des Urheberrechts, in: HiLv/Peuker (Hrsg.), Interessenausgleich im
Urheberrecht, 2004, 35-41.

334 BVerfGE 31, 229 (269); RenBiNDER, Urheberrecht, 2006 Rn. 299 f.; kritisch zum Begriff Von UnGeRN-
SternBERG in: Schricker, UrhG, § 15 Rn. 12.
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aus.’® Das bedeutet allerdings nicht, dass private Nutzungshandlungen auBerhalb des
Schutzbereichs liegen. Das hat der Europaische Gerichtshof in jingster Zeit verdeutlicht. Im
Ausgangsrechtsstreit wurde darum gestritten, ob das Aufstellen von Fernsehgeraten in Ho-
telzimmern zur Verbreitung von Hintergrundmusik eine &ffentliche Wiedergabe i. S. v. Art. 3
Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG ist.**® Der Gerichtshof ist der Auffassung, dass eine solche
vorliegt, wenn Signale mittels der Fernsehapparate in den Hotelzimmern verbreitet wer-
den.**” Dabei ist es unerheblich, dass im jeweils aktuellen Fall nur ein Zimmerbewohner vor-
handen ist. Entscheidend sei die kumulative Wirkung, dass diese Signale einer unbestimm-
ten Vielzahl von potentiellen Adressaten zugénglich gemacht werden.**® Es ist danach auf
die Gesamtheit der Géaste abzustellen, eine raumliche Verbindung der Adressaten ist nicht
maBgeblich.**® Den dagegen erhobenen Einwand, es liege eine Wiedergabe in einer priva-
ten Sphéare - dem Hotelzimmer - vor, die von der Wiedergabe an 6ffentlichen Orten zu un-
terscheiden sei,**® wies der Gerichtshof zurtick. Aus dem Wortlaut der Richtlinie und des
Art. 8 WCT folge, dass es unerheblich sei, ob es sich beim Ort der Wiedergabe um einen
privaten oder um einen 6ffentlichen Ort handelt.**' Ansonsten wiirde insbesondere das dort
geregelte Recht der dffentlichen Zuganglichmachung®®? leer laufen, weil damit die Wieder-

gabe gerade an privaten Orten erfasst werden sollte.?*

3.2 Eine kommunikative Konzeption von Privatsphare im Urheberrecht

Die Privatsphére ist allgemein zu verstehen als der Bereich, zu dem der Zugang nur von der
jeweilig berechtigten Person nach ihren selbstbestimmten und nicht rechtfertigungsbeduirfti-
gen MafRstaben kontrolliert wird.*** Dieser Bereich kann im Prinzip rAumlich verstanden wer-
den, wie es flir den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG typisch ist.**® Dem geltenden Ur-
heberrecht ist eine ausschlieBlich rdumliche Konzeption fremd. Das gilt zum einen, weil es

in § 16 UhG Verwertungsvorgéange in der raumlich verstandenen Privatsphare erfasst.®*

85 8§ 17, 15 Abs. 2, 18-20, 21-22, 23 S. 1 (sofern man darin - wie etwa ScHack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 376 ein Verwertungsrecht sieht, was umstritten ist, vgl.
LoewenHem in: Schricker, UrhG, § 23 Rn. 1.

%% EyaH, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 20-23.

857 EyaH, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 47.

%8 FuygH, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 39.

%9 GA Sharpston, Schlussantrage v. 13.7.2006, Rs. C-306/05 - SGAE / Rafael Hoteles, Slg. 2006,
[-11519 Rn. 55 unter Bezug auf PercoLa, Schlussantrage v. 9.9.1999 (I) 2000, 629 Rn. 26.

%40 Eyah, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 49.

%1 EygH, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 50.

%2 & 19a UrhG.

%3 FuaH, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 51.

%4 Grundlegend zur Konzeption des Privaten als Zugangskontrolle RossLer, Der Wert des Privaten,
2001.

%5 y/gl. statt aller Jarass in: Jarass/Pieroth, 2007, Art. 13 Rn. 1 m. w. N.

% Siehe GA Sharpston, Schlussantrage v. 13.7.2006, Rs. C-306/05 - SGAE / Rafael Hoteles, Slg.
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Zum anderen ist der private oder 6ffentliche Charakter des Orts der Vervielfaltigungshand-
lung im Rahmen des § 53 Abs. 1 UrhG unerheblich.**” SchlieBlich ist es auch fir die Subs-
umtion unter § 19a UrhG irrelevant, an welchem Ort das 6ffentlich zuganglich gemachte

Werk abgerufen wird.**®

Notwendig ist daher eine Konzeption der Privatsphare im Urheberrecht, die den Kommuni-
kationsaspekt beriicksichtigt. Ob eine Vervielféltigung unter die Privatkopieschranke fallt,
h&ngt allein von dem damit verfolgten Zweck ab.**® Der Zweck der Vervielfaltigung kann wie
bei jeder Verwertung nur darin bestehen, sich selbst oder anderen Personen Zugang zum
Immaterialgut zu schaffen, damit dieses zum Gegenstand eigener oder fremder Kommuni-
kation wird. Dabei wird hier ein weites Verstdandnis von Kommunikation vertreten. Kom-
munikation wird hier nicht beschréankt auf den zwischenmenschlichen Prozess mit zwei
oder mehreren Kommunikationspartnern. Ich verstehe darunter auch die Prozesse inner-
halb einer Person, die innere Vorgdnge wie Empfindungen und Gefiihle sowie Uberlegun-

gen, Ansichten und Erlebnisse héchstpersénlicher Art zum Ausdruck bringen. Die »Ausein-

350 351

andersetzung mit dem eigenen Ich«™” und »Einsamkeit des Selbstgesprachs«™' sind
Kommunikationsvorgadnge. Dienen die genannten Kommunikationsprozesse privaten
Zwecken, sind sie urheberrechtlich privilegiert. Daraus ist die Konsequenz zu ziehen, dass
das Urheberrecht von einer kommunikativen Konzeption der Privatsphére gepragt ist: Pri-
vatsphére ist Uberall dort, wo der Gegenstand des Kommunikationsvorgang nicht geschéft-

lichen oder gewerblichen Zwecken dient.

Diese Konzeption bietet eine Alternative zum herkdmmlichen Verstédndnis der Privatkopie-
schranke. Danach sei die Privatkopie zugelassen worden, weil ein Verbot mangels effektiver
Durchsetzbarkeit nutzlos gewesen sei.*** Diese Interpretation ist historisch nicht haltbar.®*®
Sie vernachlassigt den schon immer tragenden Gesichtspunkt, dass der Urheber mit der

Veroéffentlichung sein Werk in den Kommunikationsprozess entlassen hat und es damit un-

2006, 1-11519 Rn. 66; PerGoLa, Schlussantrage v. 9.9.1999 (I) 2000, 629 Rn. 23: keine rdumliche
Trennlinie zwischen privat und 6ffentlich.

%7 OLG Miinchen, GRUR-RR 2003, 365 (366) - CD-Miinzkopierautomaten; vgl. auch ReiNBACHER, Die
Strafbarkeit der Vervielféltigung urheberrechtlich geschitzter Werke zu privaten Gebrauch nach
dem Urheberrechtsgesetz, 2007, 181-82; LoewenHeim in: Schricker, UrhG, § 53 Rn. 12.

%8 Fuah, Urt. v. 7.12.2006 (1) 2006, 11519 Rn. 49-51.

%9 OLG Miinchen, GRUR-RR 2003, 365 (366) - CD-Miinzkopierautomaten; vgl. auch ReiNBACHER, Die
Strafbarkeit der Vervielféltigung urheberrechtlich geschitzter Werke zu privaten Gebrauch nach
dem Urheberrechtsgesetz, 2007, 181-82; LoewennHeim in: Schricker, UrhG, § 53 Rn. 12.

350 BVerfGE 80, 367 (381).

%1 BVerfGE 80, 367 (381).

2 Exemplarisch der Regierungsentwurf zum »Zweiten Korb«, BT-Drs. 16/1828, S. 20; BoRNkAMM,
ZUM 2003, 1010 (1012); ScHack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2007 Rn. 494.
%% Dazu Beramann, FS Ullmann, 2006, 26-35.
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ter die Sozialpflichtigkeit des Eigentums fallt.*** Sie vernachlassigt aber auch die Schutz-

wurdigkeit privater Kommunikationsvorgéange.

Mit dem hier vorgestellten Ansatz kann dagegen der Grundsatz, dass der reine Werkgenuss
urheberrechtlich nicht erfasst wird, lUberzeugend erklart werden. Wére er urheberrechtlich
erfasst, wiirde damit zugleich das Nutzungsverhalten - und damit persénliche Lebenssach-
verhalte -der betroffenen Personen Dritten gegenilber offengelegt. Darin l1&ge ein Eingriff in
das »Recht auf informationelle Selbstbestimmung«, einem Spezialfall des verfassungsrecht-
lichen allgemeinen Persdnlichkeitsrechts.®*> Gemeinschaftsrechtlich fallt dieses Verhalten in
den Schutzbereich der Grundrechte auf Achtung des Privatlebens und des Schutzes perso-
nenbezogener Daten.**® Dieser Eingriff wére unverhaltnismaBig, weil der eigentumsrechtli-
che Schutz der Rechtsinhaber ausreichend gewahrleistet ist, indem die dem Werkgenuss
vorausgehenden Nutzungshandlungen erfasst werden.**” Das »Stufensystem zur mittelba-
ren Erfassung des Endverbrauchers«**® kann also als Ausdruck des VerhaltnismaBigkeits-
prinzips verstanden werden, mit dem die Privatsphédre der Nutzer einerseits und die Vermoé-
gensinteressen der Rechtsinhaber andererseits abgewogen werden: (1.) der reine
Werkgenuss bleibt unbericksichtigt, (2.) das UrhG knlUpft an die Verwertungshandlungen
im Vorfeld an, (3.) sofern dabei auch Handlungen in der Privatsphére erfasst werden - wie
bei der Vervielfaltigung - wird eine Schranke errichtet, die die Privatsphare vor dem Zugriff
der Rechtsinhaber abschirmt. Die Privatkopiefreiheit hat nach der hier vertretenen Konzep-
tion die Aufgabe, urheberrechtliche Anspriiche direkt gegen den Verbraucher auszuschlie-
Ben, wenn die Vervielfaltigungen Kommunikationsvorgénge ermdglichen, die dem »privaten
Bereich« zuzuordnen sind und keinen Erwerbszwecken dienen. Die den Verbraucher mittel-
bar treffende Vergiitungspflicht wahrt namlich dessen Privatsphare vor einer Uberwachung
durch die Rechtsinhaber, wahrend andererseits die geschitzten Urheber an der damit er-

moglichten erlaubnisfreien Verwertung zweifach partizipieren: einmal, indem ihr Interesse

%4 Dazu BGHZ 134, 250 (263) - CB-infobank I.

%° BVerfGE 65, 1 (41-43). Zur Wirkung im Privatrechtsverhaltnis zuletzt BucHNER, Informationelle
Selbstbestimmung im Privatrecht, 2006, 46-58 m. w. N. Zum gemeinschaftsrechtlichen
Grundrecht auf Schutz des Privatlebens und der personenbezogenen Daten siehe zuletzt EuGH,
Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefonica, Slg. 2008, |- Rn. 63-64 und GA Kokott,
Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefonica, Slg. 2008, I- Rn. 51-54 jew.
m. w. N.

%6 vgl. Art. 7 und 8 Grundrechtecharta, ABl. C 2007, 303/4. Zur Verankerung im geltenden
Gemeinschaftsrecht siehe zuletzt EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae /
Telefénica, Slg. 2008, I- Rn. 63-64 und GA Kokott, Schlussantrdge v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 -
Promusicae / Telefdnica, Slg. 2008, I- Rn. 51-54 jew. m. w. N.

%7 Vgl. BVerfGE 81, 12 (19): »Die private Kopiertétigkeit lieBe sich nur mit einem unverhaltnisméaBigen
Eingriff in den hauslichen Lebensbereich kontrollieren oder verhindern.«

358 BVerfGE 31, 255 (266).
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an einer moglichst weiten Verbreitung ihrer Werke geférdert wird und, zum zweiten, indem
sie daflr vergltet werden. Geschitzt wird damit die Privatsphdre des Vervielféltigenden in
Abgrenzung zu seiner beruflichen oder zur 6ffentlichen Sphare.** Diese partizipieren an
dem Schutz nicht mehr, weil sich der Nutzer bei den damit zusammenhangenden Lebens-
sachverhalten innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltet und sein Nutzungsverhalten

ihm damit nicht mehr ausschlieBlich zuzuordnen ist.*®°

3.3 Private Kommunikation liber 6ffentliche Distributionskanale

Dieses System kommt an seine inharenten Grenzen bei Kommunikationsvorgéngen in der
Informationsgesellschaft. Fir diese ist charakteristisch, dass Kommunikationsinhalte, die
man der privaten/nicht gewerblichen Sphére zuordnen kann, Uber 6ffentliche Distributions-
kanéle laufen. Typisch daflr ist das Anbieten von Sachen auf Internetversteigerungsplatt-
formen wie ebay. Oder die Nutzung von file sharing Systemen zur Verbreitung von digitali-
sierten Inhalten. Dabei wird die Ware oder das Immaterialgut einer unbestimmten Vielzahl
von Personen - der Offentlichkeit - zum Kauf angeboten, ohne dass der Vorgang allein des-
halb zu einem nicht privaten wird.*®' Das zeigt, dass sich die Begriffe Privatsphéare und Of-
fentlichkeit bei der Benutzung 6ffentlich zugénglicher Distributionskanéle nicht gegenseitig

ausschlieBen.

Die urheberrechtlichen Konsequenzen davon sind betrachtlich: Jede Kommunikation tber

das Internet®?

, unter Einbeziehung urheberrechtlich geschutzter Werke oder Leistungsge-
genstdnde, zwischen privaten Akteuren, die nicht gewerblich handeln, verletzt das aus-
schlieBliche Recht der 6ffentlichen Zugéanglichmachung. Anders als im Fall des Vervielfalti-
gungsrechts greift hier auch keine Schranke zugunsten privaten Handelns ein. Das |&sst
sich folgerichtig damit erklaren, dass die privaten Vervielfaltigungshandlungen auch nur er-
laubt sind, solange ein 6ffentlicher Bezug nicht gegeben ist: (1.) Vervielfaltigungsexemplare,
die in der Absicht hergestellt wurden, sie 6ffentlich zu verbreiten, fallen nicht unter § 53
Abs. 1 UrhG.%% (2.) § 53 Abs. 6 UrhG schlieBt die Verbreitung und die éffentliche Wiederga-

be zuléassig hergestellter Kopien aus.*** (3.) Die offensichtlich rechtswidrige 6ffentliche Zu-

%9 Siehe RemBacHER, Die Strafbarkeit der Vervielfaltigung urheberrechtlich geschiitzter Werke zu
privaten Gebrauch nach dem Urheberrechtsgesetz, 2007, 188.

%0 7u diesen Erwiagungen BVerfGE 65, 1 (44).

%1 Vgl. GA Kokott, Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008,
I- Rn. 106 zum privaten file sharing

%2 Zum Problem der E-Mail-Kommunikation siehe BuLLinGer in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 2. Aufl.,
2006, § 19a Rn. 31; Dreier in: Kommentar, § 19a Rn. 7.

%8 | urT in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 2. Aufl., 2006, § 53 Rn. 43; Dreier in: Kommentar, § 53 Rn. 53.

%4 Statt aller LoewenHem in: Schricker, UrhG, § 53 Rn. 55.



-39 -
ganglichmachung®® in § 53 Abs. 1 UrhG n. F. schlieBt eine rechtmaBige Privatkopie aus.

Wer also auf seiner Website, mit der er private Kommunikationzwecke verfolgt, urheber-
rechtlich geschiitztes Material - etwa einen Stadtplanausschnitt®*® - ohne Erlaubnis des
Rechtsinhabers nutzt, setzt sich Anspriichen des Rechtsinhabers aus § 97 UrhG aus. Wer
dagegen dasselbe Material kopiert und zusammen mit einer Geburtstagseinladung als Brief
oder E-Mail**" an seine Freunde verschickt, handelt rechtm&Big. Die unterschiedliche Be-
handlung dieser Sachverhalte kann damit gerechtfertigt werden, dass im ersten Fall das
Werk zumindest theoretisch einem grundsétzlich unbeschrankten Personenkreis zuganglich
gemacht wird, wahrend im zweiten Fall der Adressatenkreis beschrankt ist. Uber den
rechtspolitischen Sinn dieser Unterscheidung kann man durchaus unterschiedlicher Mei-
nung sein. Zum Akzeptanzproblem flr das Urheberrechtssystem im Ganzen flihren solche
Sachverhalte allerdings dann, wenn im Zusammenspiel mit den im Immaterialglterrecht
praktizierten Streitwertberechnungen aus einer marginal erscheinenden Urheberrechtsver-

letzung eine erhebliche Kostenbelastung des Verletzers folgt.

Exemplarisch dafiir ist ein vom AG Hamburg entschiedener Fall.*® Der 17jahrige Mario
Alka®® stellte 2005 neun urheberrechtlich geschiitzte Fotos in eine Bildergalerie auf seiner
privaten Website, ohne sich vorher um eine Erlaubnis daflir zu bemuihen. Damit verletzte er
unter anderem das Verwertungsrecht aus § 19a UrhG*°. Eine tatbestandsausschlieBende
Schrankenregelung ist nicht gegeben. Nach erfolgter Abmahnung durch die Inhaberin der
ausschlieBlichen Nutzungsrechte gab er eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung ab. Im
Verfahren hat das AG Hamburg der Rechtsinhaberin Schadensersatz i.H. v. 2.275,- € und

1.099,- € Kostenersatz fir die Abmahnung zugesprochen.

Der Fall macht die Grenzen des gegenwaértigen Systems deutlich. Mit § 19a UrhG sieht es
auf der ersten Systemstufe ein weitreichendes Verwertungsrechts zugunsten der Rechtsin-
haber (Urheber, Leistungsschutzberechtigte oder Inhaber von ausschlieBlichen Nutzungs-
rechten) vor. Eine andere als die gewahlte Fassung des Verwertungsrechts verbietet sich

aber, wenn man die hier in Betracht kommenden Verwertungshandlungen mit ihren signifi-

%5 Dazu, dass sich »offensichtlich rechtswidrig« auch auf die &ffentliche Zuganglichmachung
bezieht, vgl. Regierungsentwurf, BT-Drs. 16/1828, S. 26.

%6 Zur Schutzfahigkeit siehe BGHZ 139, 68 (70-72) - Stadtplanwerk.

%7 Das Verhalten ist unter § 53 Abs. 1 UrhG zu subsumieren, § 53 Abs. 6 greift nicht, vgl. REINBACHER,
Die Strafbarkeit der Vervielfaltigung urheberrechtlich geschitzter Werke zu privaten Gebrauch
nach dem Urheberrechtsgesetz, 2007, 209-209 m. w. N.

%8 AG Hamburg, ZUM 2006, 586.

%9 Siehe die Angaben unter http://www.to-you.de/Impressum-406.htmi?t=1 (zuletzt besucht am
18.1.2008)

870 AG Hamburg, ZUM 2006, 586 (587).
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kanten 6konomischen Auswirkungen sowohl fiir die Urheber als auch fir die Leistungs-

371

schutzberechtigten®' erfassen will.

Eine auf zweiter Stufe angesiedelte Schranke zugunsten des privaten Gebrauchs ist im
UrhG nicht vorgesehen und eine Einfihrung von der Richtlinie 2001/29/EG ausgeschlos-
sen.*”? Rechtspolitisch wird die Einflinrung einer sog. »content flatrate« diskutiert, bei der es
sich im Ergebnis um ein vergutungspflichtiges, gesetzliches Nutzungsrecht und zugleich
um eine Schranke von § 19a UrhG handelt.*”® Ein grundsétzlich anderes Schrankenmodell
kénnte nach dem Vorbild des U.S.-amerikanischen Rechts auf einer Generalklausel (fair
use) aufbauen.®”* Beide Vorschlagen lassen sich auf nationaler Ebene de lege lata wegen
der in Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG verfolgten Konzeption der abschlieBend aufgezahlten

Ausnahmetatbestinde®®

nicht verwirklichen. Hier diirfte der erste Schwachpunkt des Syst-
ems zu finden sein. Es ist gegenwartig nicht in der Lage, 6konomisch und urheberpersén-
lichkeitsrechtlich relevante Verletzungshandlungen - wie etwa das file sharing geschitzter
Gegenstande - von solchen Handlungen zu unterscheiden, die der eigenen privaten Kom-
munikation dienen und keine wesentlichen nachteiligen Auswirkungen auf den potentiellen

Markt fiir das Immaterialgut haben.

Dieses Versagen setzt sich auf der dritten Systemstufe, der Rechtsdurchsetzung fort. Dort
ist sinnvollerweise zwischen priméren und sekundéren Rechtsfolgen zu unterscheiden. Zu
den primaren z&hle ich im hier relevanten Bereich privater Verletzungshandlungen die An-
spruche auf Unterlassung und Schadensersatz, in den sekundéren Bereich fallen dagegen
die Erstattung der Kosten fir die Abmahnung. Wenn eine Verletzung des Verwertungs-
rechts gegeben ist und keine Schranken eingreifen, dann besteht grundséatzlich ein Unter-
lassungsanspruch. Wird daraufhin eine berechtigte Abmahnung erteilt, kann der Abmah-
nende die Kosten dieser Rechtsverfolgung vom Verletzer - auch wenn dieser schuldlos
gehandelt hat - erstattet verlangen.®”® Damit veréndert sich auf letzter Stufe der Blickwinkel
in entscheidender Weise: von der privaten Verletzungshandlung zur Frage der Kostenlast.
Zugleich mussen wir einen neuen Beteiligten im Interessengeflecht beriicksichtigen: den

Rechtsanwalt.

71 Vgl. Dreier in: Kommentar, §19a Rn. 3 zur unterschiedlichen Rechtslage fiir diese Rechtsinhaber
vor dem Inkrafttreten des § 19a UrhG.

%72 SpiNDLER, JZ 2002, 6068-69).

%78 Siehe Runag, GRUR Int. 2007, 130 (130-133).

%74 Siehe 42 U.S.C. § 107; grundlegend dazu Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 34, 348 (1841) und aus
neuerer Zeit Cambell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994); Patry 4 PATRY ON COPYRIGHT,
§ 10 (2007).

%% ReingotHe, GRUR Int. 2001, 733 (737).

878 Zur Anspruchsbegriindung Norbemann, WRP 2005, 184.
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3.4 Die tiefe Ebene der Streitwertberechnung

Die Héhe der Kosten hingt letztlich vom Gegenstandswert der anwaltlichen Tatigkeit ab.®””
MaBgeblich sind hier die Grundsatze zur Streitwertbemessung bei Unterlassungsklagen.®”®
Ausschlaggebend ist das Interesse des Klagers, das er daran hat, weitere Verletzungen sei-
ner Rechte zu unterbinden, wobei dem Grad der Interessengefédhrdung durch die Art und
Weise des VerstoBes besondere Bedeutung zukommt.*”® Die Gerichte tendieren dazu, die
Streitwerte bzw. Gegenstandswerte bei Urheberrechtsverletzungen hoch anzusetzen:*®
30.000,- € fur neun Fotografien, die auf einer privaten Website zuganglich gemacht wur-
den;*' 10.000,- € fir das file-sharing pro Musiktitel*®?; 10.000,- € fur die 6ffentliche Zugang-
lichmachung eines Stadtplanausschnitts (auch wenn der Verletzte flir eine unbefristete Li-
zenz nur 800,- € verlangt)®®; 6.000,- € fur die Verwendung von Lichtbildern von

Parfumverpackungen beim Angebot solcher Waren im Internet.®®

Die - im Vergleich zum eingetretenen Schaden - hohen Streitwerte werden regelmaBig mit
dem damit einhergehenden Abschreckungseffekt gerechtfertigt: »Die Verteidigung von Ur-
heberrechten beschrankt sich nicht auf das Verfolgungsinteresse innerhalb des jeweiligen
(potenziellen) Lizenzverhaltnisses.«** Es sei ein wichtiges Anliegen der Allgemeinheit, die
massenhafte Missachtung geistiger Schutzrechte zu unterbinden.®® »Der Urheber [hat] ein
legitimes Interesse daran, dass in der Gesamtbevdlkerung bzw. den speziellen Kreisen der
Verletzer kein Zweifel Uber die Tatsache aufkommen kann, dass entdeckte Urheberrechts-
verletzungen - sei es durch die Kosten einer vorgerichtlichen Abmahnung oder die Kosten
eines gerichtlichen Rechtsstreits - empfindlich kostspielig werden kénnen.«*’ Das sei die
Intention des PrPG gewesen, die auch gegenlber Rechtsverletzern, deren individueller Ver-
stoB nicht sehr erheblich ist, zu beriicksichtigen sei.®® Dem »verbreiteten leichtfertigen Um-

gang« mit Urheberrechten miisse entgegengewirkt werden.®*

877 8 2 RVG.

878 Dazu TepLiTzKy, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl., 2007, 747-63

579 Bah, Urt. v. 26.4.1990 1990, 342 (1053) - Streitwertbemessung (zum UWG).

%80 Kirz, MMR 2007, 477.

%1 AG Hamburg, ZUM 2006, 586 (588).

%2 | G Kéln, Urt. v. 18.7.2007 28 O 480/06 (juris).

%83 KG Berlin, GRUR 2008, 88 - Stadtplanausschnitte.

%84 | G Koln, Urt. v. 7.3.2007, 28 O 551/06 (juris).

%85 OLG Hamburg, GRUR-RR 2004, 342 (343) - Kartenauschnitte.

%% OLG Hamburg, GRUR-RR 2004, 342 (343) - Kartenauschnitte; LG Kéln, Urt. v. 7.3.2007, 28 O
551/06, Rn. 28 (juris).

%7 OLG Hamburg, GRUR-RR 2004, 342 (343) - Kartenauschnitte.

%8 OLG Hamburg, GRUR-RR 2004, 342 (343) - Kartenauschnitte; LG Kéln, Urt. v. 7.3.2007, 28 O
551/06, Rn. 28 (juris).

%9 KG Berlin, GRUR 2008, 88 - Stadtplanausschnitte.
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Dieser Ansatz ist nicht nur »bedenklich«*®°

, sondern falsch. »Generalpraventive Erwdgungen
kénnen bei der Streitwertfestsetzung, die allein eine sachgerechte Grundlage flr die Ermitt-
lung der zu erhebenden Gerichtskosten und der den beteiligten Anwalten zustehenden Ver-
gutung schaffen soll, keine Rolle spielen.«*' Das fiir die Wertberechnung maBgebliche Inte-
resse des Klagers kann sich nur darauf beziehen, weitere Rechtsverletzungen des
Beklagten zu verhindern. Die Streitwertberechnung flr das Unterlassungsbegehren kann
sich nur auf dieses gegenseitige Rechtsverhéltnis beziehen. Wirde man tatsachlich bei der
Streitwertbemessung innerhalb eines zivilprozessualen Verfahrens zwischen zwei Parteien
das Verhalten Dritter beriicksichtigen, wére das in Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde Verbot der

»prozessualen Waffengleichheit«®%

verletzt. Berlcksichtigte man das Abschreckungsinte-
resse, wirde man dem Verletzer zivilrechtlich ein Verhalten Dritter zurechnen, das er nicht
beherrschen kann. »Sanktionen, die der Bestrafung und Abschreckung - also dem Schutz
der Rechtsordnung im allgemeinen - dienen [fallen] nach deutscher Auffassung grundsétz-
lich unter das Strafmonopol des Staates.«**® Daran &ndert auch die Durchsetzungsrichtlinie
nichts, die abschreckende MaBnahmen und Rechtsbehelfe verlangt.*** Das zeigt sich daran,
dass nach der Richtlinie generalpraventive Uberlegungen bei der Berechnung des Scha-
densersatzes auszuscheiden haben.’® Es ware dann ein Systemwiderspruch, sie bei der
Berechnung des Streitwerts fUr die Unterlassungsklage zu beriicksichtigen. Folgt man die-
sem Ansatz, bleibt es bei der naturgemaBen Unberechenbarkeit des Streitwerts/Gegen-
standswerts ex ante. Jeder Versuch, stattdessen mit Regelstreitwerten zu arbeiten,®* ist
fragwirdig, weil die damit einhergehende Pauschalierung nicht mit § 3 ZPO vereinbar ist.
Selbst wenn man den hier vorgeschlagenen Argumenten folgt und die Streitwerte aus-
schlieBlich am konkreten Klagerinteresse bemisst, kann es zu einer hohen Kostenbelastung
des privaten Rechtsverletzers kommen. Nach geltendem Recht lasst sich eine Reduzierung
der Abmahnkosten - wenn auch auf Umwegen - erreichen. Liegen die in § 12 Abs. 4 UWG
genannten Umsténde vor, ist der Streitwert fur Unterlassungsanspriiche zu reduzieren. Das
wirkt sich mittelbar auch auf die Abmahnkosten aus.*” § 12 Abs. 4 UWG ist auf urheber-

39 TepLiTzey, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl., 2007, 751.

%91 OLG Frankfurt, GRUR-RR 2005, 71 (72) - Toile Monogram.

%92 BVerfGE 74, 78 (92).

93 BGHZ 118, 312 (344).

394 Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2004/48/EG.

%% Siehe Erwgr. (26) Richtlinie 2004/48/EG; BT-Drs. 16/5048, S. 37

%% Ewert/Von HarTz, ZUM 2007, 450 (452)

397 ScHLINGLOFF in: MinchKomm UWG, Bd. Il, 2006, § 12 Rn. 636; KoHLer in: Hefermehl/Bornkamm/
Kohler, UWG, § 12 Rn. 5.20.
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rechtliche Verfahren entsprechend anzuwenden.**® Daneben ist auch eine Rechtsanalogie
zur Streitwertbegilinstigung in § 142 MarkenG, § 144 PatG, § 54 GeschmMG und § 26 Ge-
brMG zu denken.

3.5 Ansatzpunkte einer Differenzierung bei der Rechtsdurchsetzung

Einen ganz anderen Ansatz hat die Bundesregierung im Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums vorgestellt.**® Die vorge-

schlagene Regelung lautet:

§ 97a Abmahnung

(1) Der Verletzte soll den Verletzer vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens
auf Unterlassung abmahnen und ihm Gelegenheit geben, den Streit durch
Abgabe einer mit einer angemessenen Vertragsstrafe bewehrten
Unterlassungsverpflichtung beizulegen. Soweit die Abmahnung berechtigt ist,
kann der Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangt werden.

(@) Der Ersatz der erforderlichen Aufwendungen fir die Inanspruchnahme
anwaltlicher Dienstleistungen fir die erstmalige Abmahnung beschrankt sich in
einfach gelagerten Fallen mit einer nur unerheblichen Rechtsverletzung
auBerhalb des geschéftlichen Verkehrs auf 50 Euro.

Vorbild des § 97a Abs. 1 UrhG-E ist § 12 Abs. 1 UWG.*® Die analoge Anwendung von § 12
Abs. 1 S. 2 UWG auf Abmahnung auBerhalb des Lauterkeitsrechts ist problematisch, weil
man an der Regelungsliicke mit guten Griinden zweifeln kann:*' Der Verletzte hat nach bis-
herigem Recht Anspruch auf Erstattung Uber die Grundsétze der Geschéftsbesorgung ohne
Auftrag oder aus § 97 Abs. 1 UrhG als Teil des Schadensersatzanspruchs.*” Mit dem Vor-
schlag wird daher eine eindeutige Anspruchsgrundlage geschaffen, die als Spezialregelung

nach zutreffender Auffassung die bisherigen Anspruchsgrundlagen verdrangt.*®

Interessant an dem Vorschlag ist die Beschrankung der Hohe der erstattungsfahigen Ko-

sten in Absatz 2. Damit soll eine Kostenreduzierung zugunsten des Verletzten erreicht wer-

%98 BT_Drs. 16/5048, S. 48 f.

%9 BT-Drs. 16/5048, S. 16.

‘0 BT-Drs. 16/5048, S. 48.

‘91 BT-Drs. 16/5048, S. 48; Bornkawm in: Hefermehl/Bornkamm/Kéhler, UWG, 26. Aufl., 2008, § 12
Rn. 1.90; umfassend zur Analogiefrage TerLiTzky, Die Regelung der Abmahnung in § 12 Abs. 1
UWG, ihre Reichweite und einige ihrer Folgen in: FS Ullmann, 2006, 999.

92 gl dazu Norpemann, WRP 2005, 184 (aus der Sicht des Rechtsanwalts); kritisch zur Begriindung
Uber den Schadensersatzanspruch Scharen in: Ahrens, Wettbewerbsprozess, 2005, § 11 Rn.
12-15; Bornkamm in: Hefermehl/Bornkamm/Kohler, UWG, § 12 Rn. 188 f., dagegen etwa BUscHER
in: Fezer, UWG, Bd. I, 2005, § 12 Rn. 45.

493 Zum UWG ScHaren in: Ahrens, Wettbewerbsprozess, § 11 Rn. 16; vorsichtiger Bornkamm in:
Hefermehl/Bornkamm/Kdhler, UWG, § 12 Rn. 1.86.
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den 404

indem »Uberhdhte Abmahnkosten« zukinftig nicht mehr geltend gemacht werden
konnen.*®® Der Ansatz setzt pauschal an der Hohe der Abmahnkosten an. Damit verfolgt die
Bundesregierung eine Ldsung des hier vorgestellten Konflikts auf der letztméglichen Stufe

im urheberrechtlichen System.

Fir unseren Zusammenhang ist der Vorschlag relevant, weil er nur fur Falle auBerhalb des
geschéftlichen Verkehrs Anwendung finden soll. Mit dem »geschéftlichen Verkehr« wird so-
wohl im Wortlaut wie in der Begriindung*® an die Interpretation dieses Tatbestandsmerk-
mals in § 14 Abs. 2 MarkenG*” angekniipft. Dem geltenden Urheberstrafrecht ist die Diffe-
renzierung zwischen privaten und gewerbsmaBigem Handeln gelaufig: Der eigene private
Gebrauch oder der private Gebrauch einer mit dem Téter persénlich verbundener Personen
ist tatbestandsausschlieBendes Merkmal*® bei der Strafbarkeit wegen unerlaubten Eingrif-
fen in DRM-Systeme®®. Auch dem zivilrechtlichen Durchsetzungsinstrumentarium ist die
Differenzierung bekannt: Ein Auskunftsanspruch Uber Herkunft und Vertriebsweg besteht
nur bei einer Verletzung der Urheber- und Leistungsschutzrechte »im geschéftlichen Ver-
kehr«*'°, Daran halt der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie als Tat-
bestandsvoraussetzung des Auskunftsanspruchs fest.*'" Bei der Abwégung, ob Vernich-
tungs- und Uberlassungsanspriiche nach §§ 98, 99 UrhG im Einzelfall unverhaltnismaBig
sind (§ 98 Abs. 4), muss nach der Durchsetzungsrichtlinie gerade auch den Interessen Drit-
ter, insbesondere der in gutem Glauben handelnden Verbraucher und privaten Parteien,
Rechnung getragen werden.*'? Die Durchsetzungsrichtlinie unterscheidet noch an anderer
Stelle zwischen (einfachen) Rechtsverletzungen und Rechtsverletzungen, die im gewerbli-
chen AusmaB begangen werden.*® Letztere »zeichnen sich dadurch aus, dass sie zwecks
Erlangung eines unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Vor-

teils vorgenommen werden; dies schlieBt in der Regel Handlungen aus, die in gutem Glau-

494 BT-Drs. 16/5048, S. 48.

“%vgl. die Reden von Bundesjustizministerin Zypries, Rede beim Neujahrsempfang des
Bundesverbandes der phonographischen Wirtschaft am 26. Februar 2007 in Berlin, http:/
/www.bmj.bund.de (zuletzt besucht: 18.1.2008); Zvrries, Rede zum 57. Deutschen Anwaltstag,
26.5.2006, http://www.bmj.bund.de (zuletzt besucht: 18.1.2008) und die Antwort der GRuR,
Stellungnahme v. 4.10.2006: Abmahngebthren im Urheberrecht, http://www.grur.de/cms/upload/
pdf/stellungnahmen/2006/2006-10-04Stellungnahme-GRUR-AbmahngebhrenimUrheberrecht.pdf
(zuletzt besucht: 18.1.2008).

% Siehe BT-Drs. 16/5048, S. 49.

“7 Dazu oben 3.1.

498 HLoeBrRANDT in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 2. Aufl., 2006, § 108b Rn. 6 f.

4% 8 108b Abs. 1 UrhG.

4108101 Abs. 1 UrhG.

411§ 101 Abs. 1 UrhG-E, BT-Drs. 16/5048, S. 17; kritisch deshalb N4ceLe/NirscHe, WRP 2007, 1047
(1050).

12 Erwgr. (24) Richtlinie 2004/48/EG.

1% Art. 6 Abs. 2, Art. 8 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 2 Richtlinie 2004/48/EG.
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ben von Endverbrauchern vorgenommen werden.«*'* Die Formulierung ist nicht ganz ge-
gluckt, weil alle privaten Handlungen von Verbrauchern - und nicht nur solche in gutem
Glauben - keine gewerblichen Handlungen sind.*’* Diesen vorsichtigen Ansatzpunkten, die
fur eine Unterscheidung sprechen, steht die Entstehungsgeschichte der Richtlinie entge-
gen. Urspringlich sollte die Richtlinie nur fir Verletzungshandlungen gelten, die gewerbli-
chen Zwecken dienten oder dem Verletzten einen nachhaltigen Schaden zufligen.*'® Ange-
strebt war, die Piraterie im engeren Sinne zu bekdmpfen.*'” Diese Beschrankung wurde im
Lauf des Gesetzgebungsverfahrens fallen gelassen.*'® Die Mitgliedstaaten sind bei der Um-
setzung der Richtlinie aber an die in den Gemeinschaftsgrundrechten wurzelnde Pflicht zur
verhaltnismaBigen Ausgestaltung kollidierender Rechtspositionen gebunden.*® Dabei ist
das Gewicht der jeweiligen Verletzungshandlung zu beriicksichtigen.”® In einer grund-
rechtskonformen Interpretation erlaubt es die Richtlinie 2004/48/EG, bei Rechtsverletzun-
gen im Internet zwischen schwerwiegenden Féllen und privater Nutzung zu unterschei-
den.”' Ein schwerwiegender Fall liegt regelmaBig vor, wenn der Verletzer gewerblich, also

mit der Absicht handelt, Gewinn aus der rechtswidrigen Nutzung zu ziehen.**?

Daran gemessen gentgt § 97a Abs. 2 UrhG-E den gemeinschaftsrechtlichen Anforderun-
gen. Die Richtlinie enthélt die allgemeine Verpflichtung, dass die Rechtsbehelfe nicht unné-
tig kostspielig sein diirfen.*”® Danach sind die Kosten der obsiegenden Partei nur in der Re-
gel und nur soweit sie zumutbar und angemessen sind von der unterlegenen Partei zu
tragen, wenn Billigkeitsgriinde dem nicht entgegenstehen.*** Welche Kosten »angemessen«
sind, muss unter Berlcksichtigung der Ziele der Richtlinie ermittelt werden. Dabei ist darauf
zu achten, dass es nicht nur die Interessen der Rechtsinhaber, sondern auch die der Verlet-
zer zu berlcksichtigen sind. Dieses grundrechtliche Gebot findet sich im Wortlaut von Art. 3

der Richtlinie wieder: Die MaBnahmen muissen »fair und gerecht« und verhaltnismaBig sein

14 Erwgr. (14) Richtlinie 2004/48/EG.

15 Vgl. Hacker in: Strobele/Hacker, MarkenG, § 14 Rn. 26.

1 KOM(2003) 46 endg., S. 35.

“17 KOM(2003) 46 endg., S. 3.

18 Siehe Europaisches Parlament, Dok. A5-0468/2003.

19 EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, |- Rn. 68. Siehe dazu
schon oben 2.2 am Ende.

“20 GA Kokott, Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I-
Rn. 118.

21 \gl. GA Kokott, Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008,
I- Rn. 106, 119.

22 GA Kokott, Schlussantrage v. 18.7.2007, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I-
Rn. 119 unter Verweis auf Erwg. (9) Richtlinie 2004/48/EG.

23 Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2004/48/EG.

24 Art. 14 Richtlinie 2004/48/EG.



- 46 -

sowie Gewahr gegen MiBbrauch bieten.*® Diese Anforderungen ergeben nur dann Sinn,
wenn man sie als die Leitlinien der Abwagung im Spannungsfeld der entgegengesetzten In-
teressen liest.”® Dazu kommt, dass die jeweiligen MaBnahmen so gewahlt werden sollen,
den Besonderheiten des Einzelfalls Rechnung zu tragen.**” Dariiber hinaus fallt es in den
Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten, die Berechnungsgrundlagen fir die Hohe der
Rechtsverfolgungskosten festzulegen. Wie oben dargelegt, bestehen zahlreiche Mdglich-
keiten, die Abmahnkosten zu senken. Aus dem Gemeinschaftsrecht lasst sich kein An-
spruch ableiten, die zur Zeit bestehende Durchschnittshéhe urheberrechtlicher Abmahnung
beizubehalten. Der nationale Gesetzgeber kann davon ausgehen, dass bei einfach gelager-
ten Féllen auBerhalb des geschéftlichen Verkehrs im Regelfall keine wesentlich héheren
Rechtsanwaltskosten anfallen werden. Das gilt natirlich nur, wenn man den Gegenstands-
wert zutreffend bemisst und den Unterlassungsstreitwert nicht fiir generalpraventive Uber-
legungen missbraucht. Die beiden anderen Tatbestandsmerkmale - erstmalige Abmahnung,
unerhebliche Rechtsverletzung - machen deutlich, dass es in solchen Fallen unbillig wére,
den Rechtsverletzer die Kosten fiir die Rechtsverfolgung in gleicher Weise aufzublrden, wie
einem Wiederholungstater, dessen Handeln einen erheblichen Schaden verursacht hat.
SchlieBlich ist die Regelung auch geeignet, den Missbrauch des Rechtsinstituts in diesem
Feld zu bekdmpfen. Ob die gewéhlte Ausgestaltung im Einzelnen sinnvoll ist und Uberzeugt,

ist dagegen eine andere, rechtspolitische Frage.*?®

4. Coda

Der kontinuierlichen Ausdehnung der AusschlieBlichkeitsrechte mitsamt ihrer scharferen
Durchsetzung steht steht den mit der Digitalisierung und der Verwendung digitaler Netze
dramatisch gestiegenen Kommunikationsmdéglichkeiten des Einzelnen gegeniber. Zuge-
spitzt formuliert spielt sich der Interessenkonflikt zwischen den Polen »Sharing and Ste-

aling«*?®

ab. Dahinter verbirgt sich eine Krise, in die das Urheberrecht in den letzten Jahren
geraten ist: »Copyright law has lost the high moral ground. [...] Copyright law, people are
learning, is not just or even mostly about getting money to authors and artists so that they
can earn a living writing stuff — indeed, it seems to do a pretty bad job of that. Instead,

people are hearing that copyright law is about protecting the way big entertainment and in-

25 Art. 3 Richtlinie 2004/48/EG.
%0 S0 im Ergebnis EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I-

Rn. 68.

2T Erwgr. (17) Richtlinie 2004/48/EG.

428 Kritisch dazu Ewert/Von HarTz, ZUM 2007, 450 (454-55).
29 Litman, 27 Hastings Comm. & Ent. L. J. 1 (2005).
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formation conglomerates do business.«**® Diesen Verlust wird man nicht dadurch wettma-
chen, indem man die Urteile in Verfahren gegen Rechtsverletzer - Privatpersonen zumal -
verdffentlicht, »um kiinftige Verletzer abzuschrecken und zur Sensibilisierung der Offentlich-
keit beizutragen.«*' Die Offentlichkeit reagiert anders als erwartet und sympathisiert mit
den »Piraten«: Die Kosten, die zu erstatten Mario Alka verurteilt worden war,** konnte er
aufgrund zahlreicher Spenden aufbringen.”®® Ein Rechtsinstitut, dass nur durch Ab-
schreckung wirkt, wird mittel- und langfristig keinen effektiven Schutz der von ihm erfassten
Interessen bieten kdnnen. Die Normadressaten miussen das Urheberrecht als eine im We-
sentlichen gerechte Ordnung akzeptieren. Das kann von ihnen nur verlangt werden, wenn
es sich um ein System handelt, das ein legitimes Ziel mit angemessenen Mitteln verfolgt.
Angemessen kénnen nur solche Mittel sein, die allen beteiligten Interessen gerecht werden.
Die Freiheit privater Kommunikation ist in der Informationsgesellschaft ein wesentlicher Be-
standteil sozialer Interaktion. Das Urheberrecht muss darauf Ricksicht nehmen und dieses
grundrechtlich geschiitzte Interesse in seinem System berlicksichtigen. Zu diesem Zweck
kann es den Umfang und die Durchsetzung von Immaterialgiterrechten beschranken oder
ganz ausschlieBen. Die Schutzpflicht des Staates aus dem Eigentumsgrundrecht bedeutet
namlich nicht, dass dem Rechtsinhaber unbeschréankte Mittel zur Rechtsdurchsetzung zur
Verfiigung gestellt werden miissen.** Die Handlungsmdglichkeiten der gesetzgebenden In-
stitutionen sind hier vielfaltig. Sie bestehen, wie der Vorschlag zu § 97a UrhG zeigt, nicht
nur in den lichten Héhen des reinen Urheberrechts sondern auch in den niedrigen Ebenen

der Kostenlast.

30 |irman, 53 J. Copyright Soc'y 101, 109-10 (2008).

31 Erwgr. (27) Richtlinie 2004/48/EG.

%2 Siehe oben 3.4.

33 Siehe seine Angaben unter http:/www.to-you.de (zuletzt besucht am 26.1.2008).

4 EuGH, Urt. v. 29.1.2008, Rs. C-275/06 - Promusicae / Telefénica, Slg. 2008, I- Rn. 121.



