= BITKOM

Stellungnahme

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums

Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.
(BITKOM) begriiRt die im Referentenentwurf vorgesehenen Regelungen zur Durchsetzung von
Rechten des geistigen Eigentums. Es handelt sich grundsatzlich um einen ausgewogenen Ge-
setzesentwurf, in dem die unterschiedlichen Interessen aller Betroffenen berticksichtigt und an-
gemessene Mallnahmen zum Kampf gegen die Produktpiraterie festgeschrieben werden.

Hinsichtlich einiger Punkte sehen wir jedoch Nachbesserungsbedarf'.

L. Umsetzung Art. 5 Enforcement-Richtlinie

Wir begriiRen, dass mit der Neuregelung in Art. 6 Nr. 7 RefE die analoge Anwendung von § 10
Abs. 1 UrhG auch fur die Herstellung von Datenbanken gilt (§ 87b (2) UrhG n.F.).

Fur die ITK-Branche ist es jedoch von auRerordentlicher Bedeutung, dass die Vermutungsrege-
lung gem. Art. 5 Enforcement-Richtlinie auch flr den Nachweis der Rechteinhaberschaft im Be-
reich der Computerprogramme anwendbar ist. Eine entsprechende Regelung fehlt jedoch nach
wie vor und zwar ohne ersichtlichen Grund. Wir fordern daher, die Vermutungsregelung aus-
dricklich auch auf Computerprogramme fiir anwendbar zu erklaren.

. Umsetzung Art. 6 Enforcement-Richtlinie

BITKOM begrufst die Schaffung materiell-rechtlicher Anspriiche in den mafRgeblichen Gesetzen
wie z.B. § 24c GebrMG n.F., um das in Art. 6 Enforcement-Richtlinie festgeschriebene Recht
auf Informations- und Beweismittelbeschaffung entsprechend zu gewahrleisten.

M. Umsetzung Art. 7 Enforcement-Richtlinie

Grundsatzlich unterstiitzen wir die Umsetzung der sich aus Art. 7 Enforcement-Richtlinie erge-
benden Vorgaben.

Nach wie vor halten wir es jedoch fiir sinnvoll, dass sich die Sicherstellungsverfligungen auch
auf sonstige Beweismittel wie z.B. Geschaftsunterlagen beziehen, da sich hieraus haufig wich-
tige Informationen bzgl. der Verletzungshandlung ergeben kénnen. Weiter ware es sinnvoll,
wenn nicht nur die Besichtigung sondern auch die Mitnahme von Belegen bzw. die Anfertigung
von Kopien moglich ware.

! Die Anmerkungen erfolgen systematisch jeweils bezugnehmend auf die Vorschriften der EU-Richtlinie 2004/48/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (Enforcement-
Richtlinie) und die damit verbundene Umsetzung in das deutsche Recht. Exemplarisch wird auf die relevanten Vorschriften des
Gebrauchsmusterrechts (GebrMG n.F.) Bezug genommen.
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IV. Umsetzung Art. 8 Enforcement-Richtlinie

BITKOM unterstitzt nachdriicklich die Erganzungen des deutschen Rechts bzgl. der Aus-
kunftsanspruche. Die Regelungen berucksichtigen die Interessen der Rechteinhaber und der
Provider — beide im BITKOM vertreten — gleichermaf3en. So haben die Rechteinhaber ein er-
hebliches Interesse, MalRnahmen gegen im Internet auftretende Verletzungen ihrer Rechte zu
ergreifen und bendétigen zu deren Durchsetzung ein Auskunftsrecht gegeniiber demjenigen, der
aufgrund seiner vertraglichen Beziehung zum Verletzer Gber Name und Anschrift des Verlet-
zers verfugt. Die Provider haben ihrerseits ein Interesse an der Bereitstellung qualitativ hoch-
wertiger und rechtmafiger Inhalte, um das Internet als zuverlassiges Medium aufrecht zu erhal-
ten, und damit auch ein eigenes Interesse an der Verfolgung rechtsverletzender Handlungen.
Andererseits kann es den Providern nicht zugemutet werden, eine Prifung der behaupteten
Rechtsverletzung durchzufiihren, bzw. es ist ihnen teilweise gar nicht méglich. Dieser Interes-
senslage wird durch die vorgeschlagenen Regeln zur Auskunftspflicht Dritter auch weiterhin
Rechnung getragen, dennoch besteht im Einzelnen noch erheblicher Nachbesserungsbedarf.
Wichtige Kernpunkte der vorgesehenen Regelung zum Schutz der auskunftspflichtigen Dritten
sind zunachst, dass

m eine Haftungsbegrenzung vorgesehen ist, wenn sich die behauptete Rechtsverletzung im
Nachhinein als nicht haltbar erweist, § 24b (6) GebrMG n.F.

m die Auskunftserteilung der Provider unter Verwendung von Verkehrsdaten nur nach richter-
licher Entscheidung erfolgen kann, um den Eingriff in das verfassungsrechtlich festge-
schriebene Fernmeldegeheimnis zu rechtfertigen und die datenschutzrechtlichen Belange
der Kunden zu wahren, § 24b (9) GebrMG n.F.?

m der auskunftserteilende Dritte Anspruch auf Kostenerstattung hat, § 24b (2) S. 3 GebrMG
n.F.

Bzgl. folgender Punkte sehen wir jedoch Nachbesserungsbedarf:

= Wir begrifien grundsatzlich die im RefE vorgesehenen Regelungen zur Auskunftspflicht,
wie sie in § 24b GebrMG n.F. festgeschrieben ist. Von besonderer Bedeutung ist hierbei die
vorgesehene klare Differenzierung zwischen Verletzern (§ 24b (1) GebrMG n.F.) und unbe-
teiligten Dritten (§ 24b (2) GebrMG n.F.). Hiermit wird die Auskunftspflicht fir Dritte eindeu-
tig festgeschrieben, ohne dass diese bzgl. der Rechtsfolgen den Verletzern gleichgestelit
werden. Daher halten wir die in der Begrindung zum RefE vorgenommene Bezugnahme
auf die Storerhaftung (S. 57) fur irrefihrend. Denn damit besteht die Gefahr, dass Dritte, die
unverschuldet in die Verletzung verwickelt werden, als Stérer qualifiziert und nach § 24b (1)
GebrMG n.F. mit den dort aufgefiihrten Konsequenzen konfrontiert waren. Damit ware die
in dem RefE bewusst aufgenommene Differenzierung zwischen Verletzern (§ 24b (1)
GebrMG n.F.) und unbeteiligten Dritten (§ 24b (2) GebrMG n.F.) zu Lasten der Dritten auf-
geweicht. Dies sollte aber gerade vermieden werden, indem die Auskunftspflicht Dritter ge-
sondert geregelt wird. Wir bitten daher, die entsprechenden Passagen in der Begrindung
zu Uberarbeiten.

m  Nach § 24b (2) GebrMG n.F. muss die Rechtsverletzung offensichtlich sein. Damit wird ein
materielles Kriterium eingefuhrt, dass unserer Auffassung nach erheblichen Interpretations-
spielraum und letztendlich ein Bewertungsrisiko zu Lasten des Dritten mit sich bringen
kann. Daher sollte erwogen werden, den Auskunftsanspruch an rein formale Kriterien (Mel-
dung einer Rechtsverletzung unter Wahrung formaler Anforderungen) zu kntpfen, um eine
hinreichende Rechtssicherheit fir alle Betroffenen gewahrleisten zu kénnen.

2 Derin § 24b (9) GebrMG n.F. und den entsprechenden Vorschriften in den weiteren betroffenen Gesetzen vorgesehene Richter-
vorbehalt wird von der Bertelsmann AG nicht befiirwortet.



= In Anlehnung an die Enforcement-Richtlinie bezieht sich die Auskunftspflicht auch auf Men-
gen und Preise, § 24b (3) Ziff. 2 GebrMG n.F. Diesbeziiglich sollte aber im Gesetzestext
oder zumindest in der Begrindung prazisiert werden, dass sich die Auskunftspflicht aus-
schlief3lich auf den gemeldeten Verletzungsvorgang bezieht und nicht zur Auskunft und
schon gar nicht zu Nachforschungen Uber eventuelle weitere in der Vergangenheit liegende
Verletzungen verpflichtet. Letzteres wiirde fiir den Dritten nicht nur einen unverhaltnismafi-
gen Mehraufwand bedeuten (z.B. mihsame Durchsicht alter Lieferlisten oder Transaktions-
historien), sondern auch zahlreiche rechtliche Fragen aufwerfen. So ist z.B. unter daten-
schutzrechtlicher Perspektive fraglich, ob der Provider Gberhaupt Auskunft tber alle zurlck-
liegenden Transaktionen geben darf bzw. inwieweit diese i.V.m. der in Rede stehenden
Rechtsverletzung stehen oder selbst offensichtliche Rechtsverletzungen sein missen und
welche weiteren rechtlichen Vorgaben zu berlcksichtigen sind. Wir sehen hier eine erhebli-
che Gefahr, dass Dritte damit einem grol3en Haftungsrisiko ausgesetzt werden, was gerade
vermieden werden sollte. Daher bitten wir nachdricklich um entsprechende Klarstellung
und schlagen folgende Formulierungen vor:

= Die jeweiligen Auskunftsregeln in Abs. 3 sollten lauten: ,Der zur Auskunft Verpflich-
tete hat hinsichtlich der geltend gemachten Verletzung Angaben zu machen uber...*

oder

=  Wenn diese Einschrankungen nur fir die nach Abs. 2 zur Auskunft verpflichteten
Dritten gelten sollen, sollten jeweils am Ende von Abs. 3 folgende Satze eingefligt
werden: Flr die nach Abs. 2 zur Auskunft verpflichteten Personen gilt die Pflicht,
die vorgenannten Angaben zu machen, nur hinsichtlich der jeweils geltend gemach-
ten Verletzung. Weitergehende Nachforschungspflichten bestehen nicht.*

m Es wird keine Regelung getroffen, wonach Schadensersatz vom Verletzer nicht erst ab dem
Zeitpunkt der ersten bekannt gewordenen Verletzungshandlung geschuldet wird und dem-
entsprechend Auskunft von ihm auch fiir die Zeit vorher zu erteilen ist. Der 1. Zivilsenat des
BGH vertritt namlich seit der Gabi-Entscheidung (BGH GRUR 1988, 307, 308) die Auffassung,
dass der Verletzer nur fur den Zeitraum ab der ersten bekannt gewordenen Verletzungs-
handlung Schadensersatz schuldet. Hat der Verletzte also erst spat von den Verletzungs-
handlungen Kenntnis erlangt, bekommt er fur den davor liegenden Zeitraum keinen Scha-
densersatz. Anders sieht es der 10. Senat seit seiner Nicola-Entscheidung (BGH GRUR
1992, 612). Er gewahrt Schadensersatz auch flir den Zeitraum, der vor der ersten bekannt
gewordenen Verletzungshandlung liegt. Hier sollte das BMJ die Auskunftsanspriche ent-
sprechend der Auslegung des 10. Senats prazisieren.

V. Umsetzung Art. 9 und Art. 11 Enforcement-Richtlinie

Die Umsetzung von Art. 9 und Art. 11 Enforcement-Richtlinie wird unterstutzt, vor allem dass
keine weitergehenden Anordnungen gegenulber Mittelspersonen erméglicht werden.

VI. Umsetzung Art. 10 Enforcement-Richtlinie

BITKOM begrifdt, dass die Anspriche gegen den Verletzer auf Ruckruf, endgultiges Entfernen
aus den Vertriebswegen und Vernichtung ausdrtcklich aufgefiihrt werden, § 24a GebrMG n.F.,
da gerade der Riickruf nicht véllig unumstritten ist, jedenfalls fiir das Markenrecht®.

*0LG Hamburg NJW-WettbR 2000, 15, 16- Spice Girls; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2.Aufl., vor §§ 14-16, Rn. 105



VII. Umsetzung Art. 13 Enforcement-Richtlinie

Wir unterstltzen, dass bei der Regelung zur Schadensberechnung ausdriicklich die Geltend-
machung des Verletzergewinns und der Lizenzgeblhr genannt werden, § 24 (2) S. 2 und 3
GebrMG n.F.

Wir bedauern jedoch, dass keine Hinweise — z.B. in der Begriindung — aufgenommen wurden,
wonach externe und interne Rechtsverfolgungskosten sowie der Marktverwirrungsschaden bei
der Berechnung des Schadensersatzes berticksichtigt werden kénnen.

Des Weiteren halten wir nach wie vor fir die speziellen Falle vorsatzlicher und gewerblicher
Produktpiraterie die Zahlung des doppelten Schadensersatzes flir angemessen, da der einfa-
che Schadensersatz keine hinreichend abschreckende Wirkung zeigt (so auch die Kommission
in Ihrem Richtlinienvorschlag vom 30.01.03, S. 15 f., 57 f.). Wie in der Begrindung zum RefE
selbst z.T. ausgefihrt (S. 76), gibt es in § 54f UrhG bereits eine Regelung, wonach bei Verlet-
zung der Meldepflicht tber der urheberrechtlichen Vergltungspflicht unterliegender Gerate o-
der Bild- oder Tontrager der doppelte Tarif in Rechnung gestellt werden kann und zwar trotz
des in Deutschland vorherrschenden Rechtsgedanken, dass der Schadensersatz nur kompen-
satorisch ausgestaltet ist. Hierbei handelt es sich um eine kodifizierte Vorschrift — und nicht um
einen Grundsatz der Rechtsprechung —, mit der der Pflichtige zur Meldung angehalten werden
soll. Daher stunde unserer Auffassung nach einer dhnlichen Regelung im vorliegenden RefE
nichts entgegen mit dem Ziel, den Nutzer zum Erwerb der entsprechenden Lizenz anzuhalten.

VIIl. Umsetzung der Grenzbeschlagnahmeverordnung® in das deutsche Recht

BITKOM begrift die Umsetzung der GrenzbeschlagnahmeVO in das deutsche Recht. Von be-
sonderer Bedeutung ist hierbei die Anwendbarkeit des in Art. 11 (1) der Verordnung vorgese-
henen vereinfachten Verfahrens zur Vernichtung rechtsverletzender Waren im nationalen
Recht, § 151b GebrMG n.F. In der Vergangenheit haben die deutschen Zollbehérden die An-
wendung dieser Vorschrift mangels nationaler Umsetzung in Frage gestellt. Die Vorgehenswei-
se wurde zwar in der Praxis an die Regelung in Art 11 (1) der Verordnung angelehnt, es be-
stand aber eine gewisse Rechtsunsicherheit. Diese sollte zukunftig vermieden werden.

Berlin, den 14.02.2006

Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. vertritt mehr als
1.000 Unternehmen, davon 750 Direktmitglieder mit etwa 120 Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Be-
schaftigten. Hierzu zahlen Gerate-Hersteller, Anbieter von Software, IT-Services, Telekommunikations-
diensten und Content. Der BITKOM setzt sich inshesondere fiir bessere ordnungsrechtliche Rahmenbe-
dingungen, eine Modernisierung des Bildungssystems und eine innovationsorientierte Wirtschaftspolitik
ein.

* Verordnung (EG) Nr. 1383/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 (iber das Vorgehen der Zollbehérden gegen Waren, die im Ver-
dacht stehen, bestimmte Rechte geistigen Eigentums zu verletzen und die Malnahmen gegenlber Waren, die anerkanntermalen
derartige Rechte verletzen.



