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Einleitung in die Problematik

Der Wert eines materiellen Rechts hangt maf3geblich von den Méglichkeiten
der prozessualen und praktischen Durchsetzung ab."! Diese Aussage muss un-
mittelbar einleuchten, da ein noch so wertvolles Recht, das im Endeffekt nicht
effektiv durchgesetzt werden kann, faktisch nur rein theoretischer Natur ist. Ent-
scheidend ist fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung zunéchst, dass der Verletz-
te die Moglichkeit hat, den Sachverhalt richtig aufzuklaren.? Eine Erkenntnis,
der nicht nur im Rahmen der Beweisbeschaffung im Vorfeld von Prozessen zur
Anspruchsbegriindung, sondern vielmehr in sémtlichen Stadien des Prozesses,’
also auch im Rahmen der Sicherung bestehender und zugestandener Anspriiche
Bedeutung zukommt und die vor diesem Hintergrund mithin universell gilt.
Kaum jemand wird die praktischen Auswirkungen dieser Umstinde wirt-
schaftlich schmerzlicher zu spiiren bekommen haben als Urheberrechtsinhaber
und Rechtsinhaber gewerblicher Schutzrechte. Allzu bekannt ist die Entwick-
lung, in deren Verlauf mit dem Aufkommen des Internets und der damit verbun-
denen Digitalisierbarkeit von Werken sowie dem immer grofler und giinstiger
werdenden Angebot von Hard- und Software zur Vervielfiltigung die Moglich-
keit geschaffen wurde, quasi vom Wohnzimmer aus Rechtsverletzungen ohne
grofleren Aufwand zu begehen. Nur beispielhaft zu nennen sind peer to peer
Netzwerke wie zum Beispiel Kazaa, Emule/Edonkey, Limewire oder Bearshare,
BitTorrent Techniken oder Share- beziehungsweise Filehoster,* die urheberrecht-
lich geschiitzte Inhalte tiber Links rechtswidrig veroffentlichen. Sie erméglichen
den Zugriff auf ,Raubkopien® auch fiir den nur durchschnittlich geschulten PC-
Benutzer und machen sich die tatsichlich nur vermeintliche Anonymitét des
Internets zunutze. Die hiermit verbundene Problematik betriftt insbesondere

1 Anduleit - Rechtsdurchsetzung im Markenrecht S. 33; v. Hartz — Beweissicherung im ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht S. 19; Dreier in GRUR int. 1996 S. 205-218
[208]; Gotting in GRUR int. 1988 S. 729-744 [729]; fiir das Patentrecht ganz dhnlich
Brinks/Fritze in GRUR Int. 1987 S. 133-140 [140].

2 Treichel in GRUR Int. 2001 S. 690-703 [690]; Battenstein — Instrumente zur Informa-
tionsbeschaffung S. 4; Gniadek — Beweisermittlung im gewerblichen Rechtschutz und
Urheberrecht S. 49.

3 Haedicke in FS fiir Schricker S. 19-32 [19].

4 Ein schéner Uberblick iiber die entsprechenden ,,Angebote” im Netz und deren
Arbeits- und Funktionsweise findet sich im Beitrag von Rehbinder in ZUM 2013
S.241-264.

13



Film,- Software- und Musikindustrie und wird noch dadurch verschérft, dass ein
nur unzureichendes Unrechtsbewusstsein in der Bevolkerung beziiglich der Er-
stellung und Nutzung von ,,Raubkopien® vorherrscht und aufgrund der Vielzahl
der fahrldssigen, aber insbesondere auch vorsatzlichen Verletzungshandlungen
geradezu von einem Volkssport gesprochen werden kann. Die Schaffung eines
effektiven Schutzes des geistigen Eigentums ist aber keine Frage des Konnens,
sondern vielmehr eine Frage des politischen Wollens.” Zutreffend wird in diesem
Zusammenhang angemerkt, dass die Moglichkeit der umfassenden Verfolgung
von Rechtsverletzungen den langst tiberfilligen Bewusstseinswandel in der Be-
volkerung begiinstigen konnte.®

Mafinahmen, die aus der Mitte betroffener Industrien heraus ergriffen wur-
den und sich vornehmlich des Stilmittels der Abschreckung bedienten, konnten
einen solchen Bewusstseinswandel zunédchst ndmlich nicht in ausreichendem
Mafle herbeifiihren. Drastische und juristisch unzutreffende’ Formulierungen
der Kampagnen wie ,Raubkopierer sind Verbrecher® werden dennoch einen
gewissen Effekt gehabt haben. Deutlich spiirbarer fiir Verletzer diirften die kos-
tenpflichtigen, zivilrechtlichen Abmahnungen nach § 97a UrhG sein, die ins-
besondere Nutzer des ,Filesharings“ immer haufiger erhalten. Ein Blick auf die
Zahlen verdeutlicht jedoch, dass das Problem trotz aller ergriffenen Mafinahmen
bestenfalls eingedimmt worden sein diirfte:

Eine prizise Bezifferung der tatsichlichen volkswirtschaftlichen Schiden
und des hierdurch verursachten Verlusts von Arbeitspldtzen ist angesichts der
erheblichen Dunkelziffer zwar schwierig, kann aber anhand von Statistiken
durchaus geschitzt und prognostiziert werden.® 1995 waren 42% der auf beruf-
lich genutzten Computern verwendeten Softwareprogramme illegal hergestellt.’
Der Anteil von gefélschten und nachgeahmten Produkten am Handel des Welt-
marktes tiberhaupt lag 1999 zwischen 3 und 6 Prozent, wodurch ein Umsatz von
zwischen 120 und 240 Billionen Dollar pro Jahr generiert wurde.'” Heute soll
der Weltmarktanteil sogar bei etwa 10 Prozent liegen.!' Laut der siebten ,,Global

5 Bicker in ZUM 2008 S. 391-396 [391].

6 Amschewitz - Durchsetzungsrichtlinie S. 183.

7 Da§ § 106, 108a UrhG nicht im Mindestmaf$ eine Freiheitsstrafe von einem Jahr
vorsehen, liegt kein Verbrechen nach § 12 StGB vor.

8 Hoffmann - Produktpiraterie in der Investitionsgiiterindustrie S. 27.

9 Borkin NJW 1997 S. 1665-1672 [1666] mwN.

10 Vandoren in JWIP 1999 S. 25-34 [26]; 1992 schwankten die Schitzungen zwischen
4-5% und bis zu 10%, vgl. Ensthaler in GRUR 1992 S. 273-282 [274].

11 Schneider — EU-Enforcementrichtlinie S. 33-34 mwN.
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Piracy Studie® von 2010 im Auftrag der Business Software Alliance liegt der
Anteil der illegal verwendeten Software bundesweit noch immer bei 28%, euro-
paweit sogar bei 35%.'> Insofern ist hier zwar ein Riickgang auszumachen, nach
wie vor wird jedoch mehr als jedes vierte Softwareprogramm illegal genutzt.
Die Dunkelziffer diirfte aufgrund der deliktstypischen, heimlichen Begehungs-
weise noch ganz erheblich hoher liegen. Insgesamt wird der durch den Handel
mit Raubkopien verursachte Schaden auf mehrere hundert Milliarden Dollar
jahrlich geschitzt."” Betroffen sind samtliche Werkkategorien von Spielen und
Musik iiber Filme, Software und Magazinen bis hin zu pornografischen Inhal-
ten."* Die entsprechenden Angebote sind oftmals hochst professionell aufgezo-
gen. Aufgrund ihrer regelméfig hochsystematischen Anordnung, ihrer Qualitat
und ihres frithen Veroftentlichungszeitpunktes stehen sie den Originalangebo-
ten oftmals in nichts nach.” Das iiberdies hier nur exemplarisch abgebildete
Spektrum betroffener Handelszweige reicht von Bekleidung {iber Kosmetika
und Parfum bis hin zu Spielwaren, Sportartikeln und Arzneimitteln.'s

Die Zahlen verdeutlichen, wie hoch das praktische Schutzbediirfnis der Rechts-
inhaber einerseits und die defizitire Rechtsdurchsetzung andererseits nach wie
vor sind. Kreative haben aufgrund beharrlicher und fortwahrender vorsétzlicher
und fahrldssiger Schutzrechtsverletzungen mit horrenden Einnahmeausfillen zu
kampfen. Auch der Staat ist von der dargestellten Problematik betroffen, da Steu-
erausfille durch ,Raubkopien® und Arbeitslosigkeit unter den Kreativen zu feh-
lenden Einnahmen und finanzieller Mehrbelastung durch Sozialleistungen fiithren
und auch Gerichte, Zoll- und Strafverfolgungsbehérden mit Mehrmitteln ausge-
stattet werden miissen.”” Schon in den Neunziger Jahren wurde von einem Verlust
von 50000 Arbeitsplitzen durch Produktpiraterie in Deutschland gesprochen.'®

12 Abrufbar unter http://ww2.bsa.org/country/News%20and%20Events/News%20Archi-
ves/global/05112010-globalpiracystudy.aspx (am 3.1.2014).

13 Hees in GRUR 2002 S. 1037-1041 [1037]; Hansen/Wolff-Rojczyk in GRUR 2007
S. 468-475 [468].

14 Rehbinder in ZUM 2013 S. 241-264 [241]; Biacker in ZUM 2008 S. 391-396 [391].

15 Vgl. die anschaulichen Beispiele bei Rehbinder in ZUM 2013 S. 241-264 [241].

16 Vgl. naher Amschewitz — Durchsetzungsrichtlinie S. 13 mit Gewinnausfallzahlen zu
den jeweiligen Sparten.

17 Schneider - EU-Enforcementrichtlinie S. 34; Amschewitz — Durchsetzungsrichtlinie S. 16.
Umso erstaunlicher erscheint es, dass die Bundesministerin der Justiz den Tausch
urheberrechtlich geschiitzter Werke iiber Tauschborsen als ,,Bagatellversto3 einord-
net, vgl. Rehbinder mit berechtigter Kritik hieran in ZUM 2013 S. 241-264 [245]
unter Verweis auf ein Interview im Handelsblatt vom 9.3.2012, S. 16.

18 Ensthaler in GRUR 1992 S. 273-282 [275]; Amschewitz — Durchsetzungsrichtlinie S. 16.
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Heute ist angesichts der allgegenwirtigen Prasenz der neuen Medien in Wirtschaft
und Gesellschaft von einem Vielfachen auszugehen. Das Bundesministerium der
Justiz spricht 2013 von einer ,,Gefdhrdung® von jahrlich 70000 Arbeitsplitzen und
von einem jéhrlichen Schaden in Hohe von 25 Milliarden Euro durch Produkt-
piraterie allein in der Bundesrepublik.”” Die Problematik ist insofern langst eine
gesellschaftliche und nicht blof§ Sache der Schutzrechtsinhaber.

Zwar bestehen mit den § § 97 IT S. 1 UrhG, 139 IT S. 1 PatG, 14 VI S. 1
MarkenG, 24 I1 S. 1 GebrMG, 42 I1 S. 1 DesignG?, 37 II S. 1 SortG Anspruchs-
grundlagen, die eine Schadensersatzpflicht gegen Verletzer von gewerblichen
Schutzrechten und im Urheberrecht normieren, diese stehen jedoch - wie
einleitend festgestellt — immer auch vor der Frage der praktischen Durch-
setzbarkeit. Die Problematik der praktischen Durchsetzbarkeit wird noch da-
durch verschirft, dass sie nicht national begrenzt ist. In den Schwellenldndern
Stidamerikas und Asiens liegt der Anteil illegaler verwendeter Software noch
deutlich héher.?! Oftmals stehen auch die ,,Server®, auf denen illegale Software
zum Download angeboten wird, in osteuropdischen oder asiatischen Landern,
so dass die Moglichkeit der effektiven Rechtsdurchsetzung fiir die Verletzten
mangels tatsdchlicher Verfolgbarkeit zusatzlich erschwert wird. Immer mehr
Verletzer sind zudem in Netzwerken organisiert, so dass die Inanspruchnahme
Einzelner noch keine Abhilfe leistet, sondern vielmehr auch Informationen
gewonnen werden miissen, um die Hinterménner belangen zu konnen.?

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen rechtshistorischen Entwick-
lung der Anerkennung und Kodifikation von Rechten des geistigen Eigentums
tiberrascht die Problematik der Rechtsheterogenitdt nicht. Die endgiiltige und
entsprechend kodifizierte Anerkennung des geistigen Eigentums vollzog sich in
Europa erstmals im spéten 18. Jahrhundert, so dass deren Entwicklung mithin
in die Zeit des einzelstaatlichen Rechts fiel und sich dementsprechend lange

19 Abrufbar unter http://www.bmj.de/DE/Buerger/wirtschaftHandel/ReformUrheber-
recht/_doc/Produktpiraterie_doc.html (am 3.1.2014).

20 Vgl. BT-Drucks. 17/13428. Das Geschmacksmustergesetz (GeschmMG) wurde im
Zuge einer sprachlichen Modernisierung zum ,Gesetz {iber den rechtlichen Schutz
von Design® (DesignG). Es trat zum 1.1.2014 in Kraft.

In den Fufinoten wird weiter die Bezeichnung GeschmMG verwendet, da die entspre-
chend zitierten Kommentierungen zum Geschmacksmustergesetz verfasst wurden.

21 Abrufbar unter http://www.bsa.org/country/News%20and%20Events/News%20Archi-
ves/global/05112010-globalpiracystudy.aspx?sc_lang=de-DE (am 3.1.2014).

22 Fillkrug in WRP 1987 S. 713-718 [716]; Gétting in GRUR int. 1988 S. 729-744 [729]
Knieper in WRP 1999 S. 1116-1118 [1117].
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Zeit die zahlreichen, unterschiedlichen Regelungen der jeweiligen Staaten ge-
geniiberstanden.” Hinzu kommt das fiir den Bereich des geistigen Eigentums
typische Informationsdefizit des Schutzrechtsverletzten.* Dieses Defizit kann
wie oben erortert in simtlichen Stadien der Durchsetzung eines Schutzrechts
bestehen® und ist daher insbesondere auch nicht auf die bisher schwerpunkt-
mifig in der Literatur behandelte Informationsbeschaffung im Vorfeld von Pro-
zessen begrenzt. Die Schwierigkeit der praktischen Durchsetzung der Rechte
des geistigen Eigentums und Urheberrechts liegt aufgrund der Verzahnung des
Informationsdefizits und der tiber lange Zeit fragmentarischen Regelungen und
der Internationalitit des Phanomens auf der Hand. Das Bediirfnis der Schaf-
fung gleicher internationaler Standards wurde angesichts dieser Tatsachen in
der Konsequenz seit laingerem gefordert und die zahlreichen unterschiedlich
ausgestalteten nationalen Regelungskomplexe wurden in Zweifel gezogen.*® Es
wurde sogar betont, dass diese Rechtszersplitterung gerade im ,,Urheber-, Er-
finder- und Musterrecht® unertraglich sei.”” Dies leuchtet umso mehr ein, wenn
man bedenkt, dass ein Produkt, welches im Ausland nicht hinreichend vor
Nachahmungen geschiitzt wird, dort de facto vom Markt ausgeschlossen wird
und dies im Falle hoher Entwicklungs- oder Produktionskosten sogar fiir das
gesamte Unternehmen ruinés wirken kann.?

Fir die Mitgliedstaaten der EU wurde am 20.4.2004 mit der Richtlinie zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (2004/48/EG), der so ge-
nannten ,Enforcement Richtlinie, ein Versuch der Harmonisierung des Rechts
in diesem Gebiet unternommen. Erwigungsgrund 9 der Richtlinie greift obige

23 Knaak in GRUR int. 2004 S. 745-750 [745]; Dreier in GRUR Int. 1996 S. 205-218
[205-206]; Forkel in NJW 1997 S. 1672-1678 [1673, 1674] in Deutschland wurde
aufgrund der zahlreichen Splitterstaaten und der ablehnenden Haltung der Liberalen
und der Marxisten sogar erst 1874 mit dem Markenschutzgesetz ein erstes Gesetz
zum Schutz des geistigen Eigentums geschaffen.

24 Haedicke in FS fiir Schricker S. 19-32 [19]; v. Hartz — Beweissicherung im gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht S. 139; Karger — Beweisermittlung im Softwareverlet-
zungsprozess S. 71; Gotting in GRUR int. 1988 S. 729-744 [729]; Gniadek — Beweiser-
mittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht S. 49.

25 Haedicke in FS fiir Schricker S. 19-32 [19].

26 v. Hartz — Beweissicherung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht S. 25,
26; Rohlfing — Umsetzung der Enforcement-Richtlinie S. 2; Vandoren in JWIP 1999
S.25-34 (25, 26]; Erwagungsgrund 8 zur Enforcement-Richtlinie greift diese Beden-
ken ebenfalls auf.

27 Forkel in NJW 1997 S. 1672-1678 [1674].

28 Vandoren in JWIP 1999 S. 25-34 [26].
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Bedenken auf und fiihrt an, dass die Unterschiede das materielle Recht auf dem
Gebiet des geistigen Eigentums schwichen und insofern zu einer Fragmen-
tierung des Binnenmarktes in diesem Bereich fithren. Zusétzlich wird durch
eine Harmonisierung zumindest auf europarechtlicher Ebene vermieden, dass
Verletzer Schutzliicken nutzen und ihre Aktivititen auf die Mitgliedstaaten be-
schrianken, die kein umfassendes Schutzniveau gewiahrleisten.”

In Umsetzung des Art. 9 IT 2 der ,,Enforcement Richtlinie“ wurde am 7.7.2008
§ 101b UrhG zur Sicherung von Schadensersatzanspriichen in das Gesetz ein-
gefiigt. Der vom BGH vormals eisern vertretene Grundsatz, ,dass keine Partei
gehalten ist, dem Gegner Material fiir seinen Prozesssieg zu verschaffen',” diirfte
somit durch den europarechtlichen Impuls eine weitreichende Einschrankung
erfahren und mittelfristigimmer mehr in den Hintergrund treten. Vielmehr diirf-
te die von Stiirner in seiner Habilitationsschrift begriindete, aber frither mehr-
heitlich abgelehnte Lehre der allgemeinen prozessualen Aufklarungspflicht™
durch Art. 9 II 2 der Richtlinie, aber auch durch Art. 6 und 7 der Richtlinie - in
Deutschland zumindest auf materiellrechtlicher Ebene im Urheberrecht und ge-
werblichen Rechtsschutz - eine spite Renaissance erfahren.

Durch die fortschreitende europiische Rechtsharmonisierung sieht sich der na-
tionale Gesetzgeber mit auslandischen Rechtseinfliissen konfrontiert, die mit der
historisch gewachsenen deutschen Rechtsordnung in Einklang zu bringen sind.
Dies betrifft in besonderem Maf3e auch § 101b UrhG und die Schwesternormen
und kann bedeutsame praktische Probleme hervorrufen. Um einerseits den euro-
parechtlichen Vorgaben zu geniigen und einen praktischen Anwendungsbereich
der neu geschaffenen Normen zu gewiéhrleisten und andererseits gleichzeitig die
bewdhrten, gewachsenen Eigenheiten und Grundsitze der nationalen Rechtsord-
nung zu bewahren und zu verhindern, dass sich die neu geschaffenen Normen zu

29 McGuire in OBL 2004 S. 255-258 [256].

30 BGH in NJW 2000 S. 1108-1109 [1109]; BGH in JZ 1991 S. 630-631 [630]; Schlosser
FS fiir Sonnenberger S. 1135-1154 [1135]; Schlosser in JZ 1991 S. 599-608 [599].

31 Stiirner vertrat in, ,,Die Aufkldrungspflicht der Parteien des Zivilprozesses“ S. 31-61,
dass aufgrund von Art. 2 GG und des Rechtsstaatsprinzips ein auf Wahrheitsfindung
gerichtetes Verfahren verfassungsrechtlich erforderlich sei. Ablehnend BGH in JZ
1991 S. 630-631 [631] mwN.; deutlich aufgeschlossener vor einiger Zeit aber Katzen-
meier in JZ 2002 S. 533-540 [539-540]; Zu undifferenziert diirfte aber der Vorschlag
von Hellmann - Materiellrechtlicher Auskunftsanspruch und prozessuale Auskunfts-
pflicht S. 140 sein. Er schldgt einen allgemeinen Auskunftsanspruch mit folgendem
Wortlaut vor: ,,Der Berechtigte kann vom Verpflichteten diejenige Auskunft verlan-
gen, welche er zur Durchsetzung seines Anspruchs benétigt.“
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Fremdkorpern in der Rechtsordnung entwickeln, vertritt der Verfasser die These,
dass die neu geschaffenen Normen und deren Rechtsbegriffe unter kritischer Prii-
fung der Anwendbarkeit anhand herkdmmlicher, vergleichbarer Merkmale und
Definitionen der geltenden Rechtsordnung auszulegen sind. Hierbei ist selbstver-
standlich auf eine europarechtskonforme Auslegung zu achten.

Ob diein § 101b UrhG erfolgte Umsetzung der Vorgabe der Richtlinie gerecht
wird, gilt es im Gang der Arbeit zu untersuchen. Anzumerken ist hierbei, dass es
sich bei der zugrunde liegenden Richtlinie nur um eine Mindestharmonisierung
handelt.*? Insofern ist es den Mitgliedsstaaten unbenommen, im Rahmen einer
tiberschieflenden Umsetzung weitergehende Regelungen zu treffen, um Schutz-
rechtsinhabern weitere Instrumentarien fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung
an die Hand zu geben.

Die Untersuchung soll neben den Voraussetzungen der Norm auch auf
die geduflerten Kritiken an der gegenwirtigen Umsetzung unter besonderer
Beriicksichtigung der Regelungsmoglichkeit in anderen Gesetzen eingehen.
Weiterhin wird unter Wiirdigung ihrer Zweckmafigkeit auf die Ubernahme
und Vorbildwirkung ausldndischer Rechtsinstitute und auf auslandische Ge-
richtspraxis eingegangen. Wo es sich anbietet wird zudem angesichts der spér-
lichen Auseinandersetzung der deutschen Rechtsprechung mit § 101b UrhG
eine vergleichende Auseinandersetzung mit ausldndischer Kasuistik erfolgen.
Dies erfolgt auch immer vor dem Hintergrund der méglichen Schaffung von
Auslegungshilfen und der ErschlieSung von Anwendungsbereichen, um die
Norm fiir die Nutzung in der Praxis zugénglicher zu machen.

Schwerpunktmifig soll hierbei § 101b UrhG im Fokus der Betrachtung ste-
hen, wobei die beinahe wortgleichen Schwesternormen der § § 140d PatG, 24d
GebrMG, 19b MarkenG, 46b DesignG, 37d SortG erginzend herangezogen wer-
den, sofern entsprechende Zusammenhinge und thematische Besonderheiten
Anlass dazu bieten. Im Ubrigen gelten die Ausfithrungen fiir die Schwesternor-
men iiberwiegend entsprechend.

Der Gang der Arbeit befasst sich zunéchst mit dem Ursprung der Normen,
der historischen Entwicklung und vergleichbaren nationalen und internationa-
len Rechtsinstituten, um dann zu den geltenden Voraussetzungen der Norm zu
kommen. Da die Norm in der Rechtspraxis derzeit kaum Anwendung findet,
soll abschlieflend anhand einer Fallstudie zum Hauptsacheverfahren und zum
einstweiligen Verfiigungsverfahren aufgezeigt werden, worin der Nutzen der
Norm in seiner praktischen Anwendung liegt.

32 BT-Drucks. 16/5048 S. 25; Seichter in WRP 2006 S. 391-400 [392].
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