STELLUNGNAHME e CO

ZUM REFERENTENENTWURF EINES GESETZES ZUR VERBESSERUNG
DER DURCHSETZUNG VON RECHTEN DES GEISITGEN EIGENTUMS

Das Bundesministerium der Justiz hat am 3. Januar 2006 den Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums vorgelegt. Mit dem
vorliegenden Gesetzesentwurf soll die Richtlinie 2004/48/EG des Européischen Parlaments und
Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums in nationales

Recht umgesetzt werden.

Der Verband der deutschen Internetwirtschaft unterstiitzt grundsatzlich das Ziel einer effektiven
Durchsetzung von Rechten an geistigem Eigentum. Ein Grof3teil unserer Mitgliedsunternehmen sind
selbst Inhaber von gewerblichen Schutzrechten und geistigen Eigentumsrechten. Die Etablierung
von angemessenen Rahmenbedingungen fiir die Bereitstellung und Nutzung digitaler Inhalte, sowie
der effektive Schutz und Durchsetzungsmaoglichkeiten des geistigen Eigentums werden maR3geblich
Uber den weiteren Ausbau der Informationsgesellschaft und die Entwicklung und Nutzung von

Internet und Breitbandtechnologien bestimmen.

Dies vorausgeschickt, méchten wir im Rahmen dieser Stellungnahme unsere Bedenken an der im

Referentenentwurf vorgesehenen Einflihrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches darlegen.
Die Internetwirtschaft ist in besonderem Maf3e von der Einflhrung eines zivilrechtlichen Auskunfts-
anspruches betroffen, der sich gravierend auf die Geschaftstatigkeit unserer Mitgliedsunternehmen

auswirken wird.

Als Interessenvertretung der deutschen Internetwirtschaft nimmt eco daher ausschlief3lich zu der
im Referentenentwurf vorgesehenen Einfiihrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches
Stellung. Weitergehende Ausfiihrungen und Anmerkungen werden wir im Laufe des Gesetzge-

bungsverfahrens einbringen.
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I. Allgemeine Anmerkungen

Mit dem im Referentenentwurf vorgesehenen Auskunftsanpruches zur Umsetzung von Artikel 8
der Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (2004/48/EG) wird eine
zivilrechtliche Auskunftspflicht gegentiber den Rechteinhabern in die nationale Rechtsordnung
etabliert, welche in dieser Form dem deutschen Rechtssystem bislang fremd ist. Internet Service
Provider und Netzbetreiber wéren als unbeteiligte Dritte nunmehr auch gegeniber Privatpersonen,
beziehungsweise nichtstaatlichen Stellen auskunftspflichtig. Vermeintlich vergleichbare Auskunfts-
anspriiche im deutschen Recht richteten sich bislang stets gegen den Rechtsverletzer hinsichtlich
Dritter, nicht aber gegen unbeteiligte Dritte (zB § 101 a UrhG).

Die Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen im Internet ist grundsatzlich ein berechtigtes
Anliegen der Rechteinhaber. Die dazu bendtigten Auskinfte kénnen bei strafrechtlich relevanten
Rechtsverletzungen im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens durch Strafverfolgungsbehérden auch
von an der Rechtsverletzung unbeteiligten Dritten eingeholt werden. Nach Auffassung des eco ist
damit den Interessen der Rechteinhaber, insbesondere aber auch dem Recht auf Datenschutz der

Internetnutzer ausreichend Rechnung getragen.

Bei der Einfihrung eines entsprechenden zivilrechtlichen Auskunftsanspruches beflrchtet eco eine
Ausuferung von Auskunftsverlangen auch in vagen oder geringfiigigen Rechtsverletzungen bei
gleichzeitig hohen Kosten auf Seiten der Internet Service Provider und Netzbetreiber. Weiter lasst
der unklare Anwendungsbereich des im Referentenentwurf vorgesehenen Auskunftsanspruches
einen zu weit reichenden Anwendungsspielraum. Hierdurch entstehen erhebliche Rechtsunsicher-
heiten sowie unkalkulierbare Kostenrisiken bei den zur Auskunftserteilung Inanspruchgenommenen.
Darlber hinaus bestehen an der Einfilhrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken, da hiervon eine Vielzahl einfachgesetzlicher und verfassungs-

rechtlich verankerter Bestimmungen berihrt werden.

Unter Berlcksichtigung aller Interessen ist eco daher der Auffassung, dass ein zivilrechtlicher
Auskunftsanspruch nicht eingefiihrt werden sollte. Die bereits gesetzlich normierten Auskunfts-
pflichten gegenlber den Strafverfolgungsbehdrden — eingebunden in ein strafprozessuales
Verfahren — sind ein bewahrtes und ausreichendes Instrument auch zur Verfolgung zivilrechtlicher

Anspriiche.
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Il. Zu den vorgeschlagenen Regelungen

Die Einfluihrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches ist nicht ausschlie3lich im Urheberrecht
vorgesehen, sondern soll dariiber hinaus in den spezialgesetzlichen Regelungen des geistigen
Eigentums erfolgen. Inhaltsgleiche Auskunftsanspriiche sieht der Referentenentwurf fir das Patent-
gesetz (PatG), GebrauchsmusterG (GebrMG), Halbleiterschutzgesetz, Geschmacksmustergesetz
(GeschmMG) und das Sortenschutzgesetz vor. Aufbau und Anspruchsvoraussetzung ist in den

Spezialgesetzen inhaltsgleich und folgt derselben Systematik.

Die nachfolgenden Anmerkungen nehmen daher exemplarisch auf die in § 101 UrhG-RefE

vorgesehenen Regelungen Bezug.

= zu 8101 Absatz 2 Satz 1 UrhG-RefE — Zivilrechtlicher Auskunftsanspruch
Der Referentenentwurf sieht in der Vorschrift des 8§ 101 Abs. 2 Satz 1 UrhG-RefE die Einfihrung

eines eigenstandigen zivilrechtlichen Auskunftsanspruches vor, mit dem eine Auskunftspflicht

unbeteiligter Dritter geschaffen wird.

Damit waren Internet Service Provider und Netzbetreiber, deren Dienste fur rechtsverletzende
Handlungen in Anspruch genommen werden, zusatzlich zu den bereits gesetzlich normierten
Auskunftspflichten gegentiber den Strafverfolgungsbehérden nunmehr auch zur Auskunftserteilung
gegeniiber nichtstaatlichen Stellen verpflichtet.

Ein zivilrechtlicher Auskunftsanspruch von Rechteinhabern gegenuiber Internet Service Providern
und Netzbetreibern bedarf einer normenklaren und dem verfassungsrechtlichen Gebot der
VerhaltnismaRigkeit entsprechenden gesetzlichen Grundlage. Dies gilt umso mehr, da von der
Einfuhrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches eine Vielzahl einfachgesetzlicher und
verfassungsrechtlich verankerter Bestimmungen und Rechtsgtiter betroffen sind. Diesen
Anforderungen wird der im Referententwurf vorgesehene Auskunftsanspruch nicht gerecht.

Nach dem derzeitigen Wortlaut der Vorschrift des § 101 Abs. 2 Satz 1 UrhG-RefE ist
Tatbestandsvorraussetzung fiir den Anspruch auf Auskunftserteilung das Vorliegen einer
yoffensichtlichen Rechtsverletzung“. Aufgrund des nicht hinreichend bestimmten Anwendungs-
bereiches des im Referentenentwurf vorgesehenen Auskunftsanspruches entstehen erhebliche
Rechtsunsicherheiten sowie unkalkulierbare Kostenrisiken bei den zur Auskunftserteilung

Inanspruchgenommenen.
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Ein zivilrechtlicher Auskunftsanspruch gegentber unbeteiligten Dritten muss aber klar und eindeutig
die Voraussetzungen bestimmen, unter denen einem Auskunftsersuchen nachzukommen ist.

Den im Rahmen des Auskunftsanspruches Verpflichteten darf keinesfalls eine Prifungspflicht
dartiber auferlegt werden, ob die Voraussetzungen fiir die Auskunftserteilung vorliegen. Dies gilt
umso mehr, da der Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 7 UrhG-RefE prozessual ausdriicklich mit
einer einstweiligen Verfligung unterlegt ist. Hinzu kommt, dass der Verpflichtete im Falle der
unberechtigten Auskunftserteilung der Gefahr eines drohenden Schadensersatzanspruches nach

§ 101 Abs. 6 UrhG-RefE ausgesetzt wird. Die Vorschrift des § 101 Abs. 2 Satz 1 UrhG-R ist daher

hinreichend bestimmt zu fassen.

Daneben sollte die Vorschrift dahingehend ergéanzt werden, dass der Anspruchsteller im Rahmen
des Auskunftsersuchens das Vorliegen der Rechtsverletzung durch Beibringung geeigneter
Nachweise darzulegen hat. Fir die Auskunftserteilung sollte daher die Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung erforderlich sein, mit der der Anspruchsteller die behauptete Rechtsverletzung

glaubhaft macht.

Weiterhin erscheint eine Begrenzung des Anwendungsbereichs der Auskunftserteilung geboten,
da mit der Erteilung von Ausklnften bereits irreparabel in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung eingegriffen wird. Der Anwendungsbereich des § 101 Abs. 2 UrhG-RefE sollte daher
auf in gewerblichem Ausmali vorgenommene Rechtsverletzungen begrenzt werden.

Dies wirde auch den Vorgaben der Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums entsprechen. Ausweislich des Erwagungsgrundes 14) sind die in Artikel 8 Abs. 1 vorge-
sehenen MalRnahmen von den Mitgliedstaaten nur bei in gewerblichem Ausmal’ begangenen
Rechtsverletzungen zwingend in nationales Recht umzusetzen. Demnach geht die im Referenten-
entwurf vorgesehene Umsetzung des Artikel 8 Abs. 1 in nationales Recht tiber die verpflichtenden
Vorgaben der Richtlinie hinaus.

Die im Referentenentwurf vorgesehene Einbeziehung nichtgewerblichen, privaten Handelns in
den Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Auskunftsanspruches dirfte angesichts der damit
einhergehenden schwerwiegenden Grundrechtseingriffe dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
widersprechen. Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist dementsprechend anzupassen und

einzuschranken.
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= zu 8101 Absatz 2 Satz 3 UrhG-RefE — Erstattung von Aufwendungen
Die Vorschrift des 8§ 101 Abs. 2 Satz 3 UrhG-RefE sieht vor, dass der zur Auskunft Verpflichtete
von dem Rechteinhaber den Ersatz der fur die Auskunftserteilung erforderlichen Aufwendungen

verlangen kann.

Bei Einflhrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches ist zu erwarten, dass Auskunftsersuchen
in erheblich héherer Anzahl und auch in Féllen vager Vermutungen einer Rechtsverletzung geltend
gemacht werden. Den zur Auskunftserteilung verpflichteten Internet Service Providern und Netz-
betreibern werden erhebliche zusatzliche Organisationskosten zur Priifung und Bearbeitung der
Auskunftsersuchen entstehen. Ferner sind personelle Kapazitaten vorzuhalten, damit die bei
Einflhrung eines zivilrechtlichen Auskunftsanspruches zu erwartenden massenhaften Auskunfts-
ersuchen bearbeitet werden kénnen.

Die im Referententwurf vorgesehene Erstattung von Aufwendungen ist grundséatzlich zu begrif3en.
Gleichwohl lasst der Referentenentwurf eine konkrete Regelung vermissen, auf welcher Basis die
Erstattung von Aufwendungen erfolgen soll und welche Aufwendungen zur Auskunftserteilung
Lerforderlich” sind. Bei einer Einflhrung eines eigenstandigen zivilrechtlichen Auskunftsanspruches,
mit dem eine Auskunftspflicht unbeteiligter Dritter etabliert wird, muss sichergestellt sein, dass die
damit verbundenen Kosten vollumfanglich erstattet werden. Die Indienstnahme der Internet Service
Provider und Netzbetreiber ist angemessen zu entschadigen, anderenfalls ist die Verpflichtung zur
Erteilung von Auskiinften unverhéltnismanig.

Es sollte daher eine konkrete Regelung zur Kostenerstattung und der Entschadigungssatze fur die
Auskunftserteilung in den Gesetzestext integriert werden. Zur Bemessung der anzuwendenden
Entschadigungssatze verweisen wir auf den von den Fraktionen SPD und Bindnis 90 / Die Grinen
am 19. April 2005 eingebrachten Anderungsantrag zum Gesetz zur Anderung telekommunikations-
rechtlicher Vorschriften (Drucksache 15/5213), mit dem eine gesetzliche Regelung zur Entschadi-
gung der TK-Unternehmen in das TKG integriert werden sollte. Die in dem Anderungsantrag
vorgeschlagenen Entschadigungsséatze fir die Erteilung von Auskinften erscheinen grundsatzlich
sachgerecht und kénnen als Basis fur eine angemessene Kostenerstattung im Rahmen des
zivilrechtlichen Auskunftsanspruches dienen. Die vorgeschlagene Abweichung von den derzeit bei
Auskunftserteilung gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden geltenden Entschadigungsregelungen
ist auch sachlich gerechtfertigt. Mit dem im Referentenentwurf vorgesehenen zivilrechtlichen
Auskunftsanspruch wird eine Auskunftspflicht unbeteiligter Dritter gegeniber nichtstaatlichen Stellen
beziehungsweise Privaten gewahrt. Die Einfihrung eines eigenstandigen Auskunftsanspruchs dient

demnach ausschlief3lich der Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums
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und damit der zivilrechtlichen Rechtsverfolgung. Demgegentiber dienen die bereits gesetzlich
normierten Auskunftspflichten gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden priméar dem 6ffentlichen
Interesse an einer effektiven Strafverfolgung. Hinzu kommt, dass die mit dem zivilrechtlichen
Auskunftsanspruch begehrten Auskiinfte ohnehin bereits auf strafprozessualer Ebene hinreichend
gewabhrleistet sind. Eine dartiber hinausgehende Inanspruchnahme der Internet Service Provider
und Netzbetreiber als unbeteiligte Dritte flr die Belange nichtstaatlicher Stellen beziehungsweise
Privater dirfte nicht mehr von der Sozialpflichtigkeit der Internet Service Provider und Netzbetreiber
erfasst sein. Eine vollstéandige Erstattung der mit der Auskunftserteilung verbundenen Kosten ist

daher zwingend erforderlich und angemessen.

Weiterhin muss sichergestellt sein, dass eine Kostenerstattung auch im Falle eines erfolglosen
Auskunftsersuchens — beispielsweise wenn die Identitéat des Rechtsverletzers nicht ermittelt werden
konnte — erfolgt. Denn auch wenn das Auskunftsersuchen erfolglos bleibt, entstehen bei den zur

Auskunftserteilung Verpflichteten Kosten, die vom dem Anspruchsteller zu erstatten sind.

= zu 8101 Absatz 3 UrhG-RefE — Umfang der Auskunftspflicht
In 8 101 Abs. 3 UrhG-RefE ist eine Regelung hinsichtlich des Umfangs der Auskunftspflicht
enthalten.

Nach dem derzeitigen Wortlaut der vorgeschlagenen Vorschrift hat der zur Auskunft Verpflichtete
Auskunft Uber die ,Herkunft und den Vertriebsweg der rechtsverletzenden Vervielfaltigungsstiicke
oder sonstigen Erzeugnisse® und ,Namen und Anschrift der Hersteller, Lieferanten und anderer
Vorbesitzer der Vervielfaltigungsstiicke oder sonstigen Erzeugnisse, der Nutzer der Dienst-
leistungen sowie der gewerblichen Abnehmer und Verkaufsstellen, fur die sie bestimmt waren und
die Menge der hergestellten, ausgelieferten, erhaltenen oder bestellten Vervielfaltigungsstiicke oder
sonstigen Erzeugnisse sowie Uber die Preise, die fur die betreffenden Vervielfaltigungssticke oder
sonstigen Erzeugnisse bezahlt wurden® zu erteilen.

Eine derart weit reichende Verpflichtung zur Auskunftserteilung mag zwar gegeniber dem Rechts-
verletzer gerechtfertigt sein, stellt aber gegeniiber unbeteiligten Dritten eine unangemessene und
nicht praktikable Regelung dar. Insbesondere in einem digitalen Umfeld, bei dem es nicht um die
Bekampfung der klassische Produkt- und Markenpiraterie geht, flhrt der vorgeschlagene Umfang
der Auskunftspflicht zu einer unverhaltnismagigen Belastung der zu Auskunftserteilung

Inanspruchgenommenen unbeteiligten Dritten.
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Internet Service Provider und Netzbetreiber, deren Dienste flir rechtsverletzende Handlungen in
Anspruch genommen werden, haben keinen Einfluss auf die konkrete Nutzung der von ihnen zur
Verflgung gestellten Dienste und der von ihnen Ubermittelten Informationen. Dies wird sowohl von
der E-Commerce Richtlinie als auch von TDG und MdStV mit dem dort geregelten Haftungsregime
anerkannt. Eine derart umfangreiche Verpflichtung zur Auskunftserteilung wiirde dem in Art. 10 GG
niedergelegten Grundsatz der Vertraulichkeit der Kommunikation widersprechen und daneben in

8 8 Abs. 2 TDG niedergelegten Grundsatzen zuwiderlaufen. Es muss daher auch im Rahmen der
Auskunftspflicht sichergestellt sein, dass Internet Service Provider und Netzbetreiber keine
Nachforschungspflichten, insbesondere hinsichtlich der Vertriebswege und etwaiger Abnehmer von
Vervielféaltigungsstlicken, auferlegt werden. Anderenfalls wiirde die in § 101 Abs. 3 UrhG-RefE
vorgeschlagene Regelung des Umfangs der Auskunftspflicht faktisch eine Inhaltskontrolle der
Internet Service Provider und Netzbetreiber zur Folge haben. Eine Begrenzung des Umfangs der
Auskunftspflicht erscheint daher dringend geboten.

Die Auskunftsverpflichtung der Internet Service Providern und Netzbetreibern als unbeteiligte Dritte
sollte sich daher auf die Ermittlung der Identitat des mutmalllichen Rechtsverletzers beschranken.
Eine dahingehende Begrenzung des Umfangs der Auskunftspflicht wirde sich auch nicht nachteilig
auf die Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums und die Rechtsverfolgung auswirken.
Denn mit der Auskunft Gber die Identitat des mutmalilichen Rechtsverletzers kann anschliel3end ein
detaillierter und umfassender Auskunftsanspruch Uber den Ursprung und den Vertriebsweg direkt
gegeniber dem Rechtsverletzer im Wege des Auskunftsanspruches nach § 101 Abs. 1 UrhG UrhG-
RefE (8 101 a Abs. 1 UrhG) geltend gemacht werden. Eine derart weit reichende Auskunftspflicht
der Internet Service Provider und Netzbetreiber, wie in § 101 Abs. 3 UrhG-RefE vorgesehen,
erscheint daher zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums nicht

erforderlich.

Eine weitere Problematik der zu weit reichenden Auskunftsverpflichtung des § 101 Abs. 3 UrhG-
RefE ergibt sich aus der in § 101 Abs. 5 UrhG-RefE enthaltenen Schadensersatzpflicht. Nach der
Vorschrift des § 101 Abs. 3 UrhG-RefE ist der zur Auskunft Verpflichtete schadensersatzpflichtig,
wenn die Auskunft ,unvollstandig“ erteilt wurde. Internet Service Provider und Netzbetreiber werden
aber im Regelfall nicht in der Lage sein, die in der Vorschrift des § 101 Abs. 3 UrhG-RefE
vorgesehenen detaillierten und umfassenden Angaben zu erteilen. Es besteht daher die Gefahr,
aufgrund der Unvollstéandigkeit der im Rahmen der Auskunftserteilung gemachten Angaben auf
Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden. Eine Begrenzung des Umfangs der Aus-
kunftspflicht des § 101 Abs. 3 UrhG-RefE erscheint daher auch vor dem Hintergrund der nach
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§ 101 Abs. 5 UrhG-RefE drohenden Schadensersatzpflicht geboten.

Aus den vorstehend genannten Griinden ist eine Begrenzung des Umfangs der Auskunftspflicht
zwingend erforderlich. Die derzeitige Konzeption des § 101 Abs. 3 UrhG-RefE mag zwar im Bereich
der klassischen Produkt- und Markenpiraterie sachgerecht sein, stellt aber in einem digitalen Umfeld
eine unangemessene Regelung fur die als unbeteiligte Dritte zur Auskunftserteilung in Anspruch
genommenen Internet Service Provider und Netzbetreiber dar. Internet Service Provider und
Netzbetreiber sollten daher im Rahmen des § 101 Abs. 3 UrhG-RefE ausschlief3lich zu Auskulinften,
die zur Ermittlung der Identitat des mutmallichen Rechtsverletzers erforderlich sind, verpflichtet

werden. Der Umfang der Auskunftspflicht sollte dementsprechend begrenzt werden.

Hilfsweise regen wir an, dass die Auskunftsverpflichtung nach § 101 Abs. 3 UrhG-RefE in den
Anwendungsbereich der Regelung des § 101 Abs. 4 UrhG-RefE einbezogen wird und damit der

Umfang der Auskunfterteilung ebenfalls dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit unterliegt.

= zu 8101 Absatz 5 UrhG-RefE — Anspruch auf Schadensersatz
Auf die besondere Problematik der Erteilung von unvollstandigen Angaben wurde bereits im

Rahmen der Kommentierung der Vorschrift des 8 101 Abs. 3 UrhG-RefE eingegangen.

= zu 8101 Absatz 6 UrhG-RefE — Haftungsausschluss
Internet Service Provider und Netzbetreiber sehen sich aufgrund des vorliegenden Referenten-

entwurfes fir ein Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums
zwei sich diametral gegeniiberstehenden Verpflichtungen ausgesetzt. Einerseits sind sie zur
Wahrung des Fernmeldegeheimnisses und des Datenschutzes gegentber ihren Kunden
verpflichtet. Andererseits werden sie durch die im Referentenentwurf vorgesehene Einfiihrung eines
zivilrechtlichen Auskunftsanspruches zu einer Auskunftserteilung gegentiber Rechteinhabern
verpflichtet. Hierdurch wird die Fragestellung aufgeworfen, wie verfahren wird, wenn eine bereits
erfolgte Herausgabe von personenbezogenen Daten sich nachtréglich als rechtswidrig erweist und
ob in diesem Fall Schadensersatzanspriiche bestehen.

Die in § 101 Abs. 6 UrhG-RefE vorgesehene Regelung enthélt einen begriflenswerten Ansatz fir
einen Haftungsausschluss gegenuber Dritten im Zusammenhang mit der Auskunftserteilung.
Allerdings verwendet die vorgeschlagene Regelung fir den Ausschluss der Haftung das Kriterium

der positiven Kenntnis vom Nichtvorliegen der Auskunftspflicht.
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Wie die Erfahrungen mit der ,positiven Kenntnis von der Rechtswidrigkeit” im TDG gezeigt haben,
handelt es sich um ein untaugliches Kriterium. In Verbindung mit dem unklaren Anwendungsbereich
des im Referenten-entwurf vorgesehenen Auskunftsanspruchs fuihrt das Kriterium der positiven
Kenntnis zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit und setzt die betroffenen Internet Service
Provider und Netz-betreiber einem unkalkulierbaren Risiko von Schadensersatzanspriichen aus.
Dies erscheint unangemessen.

Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die Haftung von Internet Service Providern und
Netzbetreibern im Falle der Auskunftserteilung generell ausgeschlossen sein. Ein entsprechender

Haftungsausschluss sollte in die Vorschrift aufgenommen werden.

Darliber hinaus sollte das Haftungsrisiko bei der Inanspruchnahme unbeteiligter Dritter nicht von
den zur Auskunftserteilung Verpflichteten, sondern grundsétzlich von dem Anspruchsteller getragen
werden, der mit dem geltend gemachten Auskunftsanspruch gegen eine Rechtsverletzung vorgehen
will. Eine Haftungsverlagerung auf den Anspruchsteller erscheint sachgerecht, da der Anspruch-
steller am besten in der Lage ist, zu beurteilen, ob eine Rechtsverletzung vorliegt.
Dementsprechend sollte der Anspruchsteller auch das Haftungsrisiko dafiir Gbernehmen, wenn sich
die behauptete Rechtsverletzung und damit auch der Auskunftsanspruch nachtraglich als nicht

gegeben erweist.

= zu § 101 Absatz 9 UrhG-RefE — Auskunftserteilung unter Verwendung von Verkehrsdaten

Die vorgeschlagene Regelung des § 101 Abs. 9 UrhG-RefE stellt die Auskunftserteilung unter
einen Richtervorbehalt, wenn die Auskunft nur unter Verwendung von Verkehrsdaten erteilt werden

kann.

In Anbetracht dessen, dass durch eine Auskunftserteilung bereits irreparabel in das Fernmelde-
geheimnis und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der vermeintlichen Rechtsverletzer
eingegriffen wird, wirde das Fehlen einer rechtsstaatlichen Kontrolle einen besonders schwerwie-
genden und verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigenden Eingriff darstellen. Eine Auskunfts-
erteilung unter Verwendung von Verkehrsdaten, die die naheren Umstande der Kommunikation
betreffen, muss daher zwingend unter einem Richtervorbehalt stehen.

Fraglich ist allerdings, ob der in § 101 Abs. 9 UrhG-RefE vorgesehene Richtervorbehalt eine
ausreichende rechtsstaatliche Kontrolle darstellt, durch die dem verfassungsrechtlichen Gebot der

VerhaltnismaRigkeit hinreichend Genlige getan wird.
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Im Unterschied zu den gewerblichen Schutzrechten, wie den Patent-, Marken-, oder Gebrauchs-
musterrechten, deren Schutzgegenstand und Schutzumfang infolge der Registrierung fir jedermann
ersichtlich sind, ist der Schutzumfang der Urheberrechte, insbesondere in einem digitalen Umfeld,
selbst fur Experten nicht eindeutig zu beurteilen. Denn das Urheberrecht besteht ab dem Zeitpunkt
der Werkschodpfung und muss nicht formlich eingetragen werden. Eine abschlieRende Bewertung,
ob Urheberrechte verletzt wurden, wird daher erst nach erfolgter Auskunftserteilung moglich sein.
Dementsprechend dient die Auskunftserteilung der Ermittlung, ,0b“ eine Rechtsverletzung vorliegt.
Nach der derzeitigen Konzeption des 8§ 101 Abs. 9 UrhG-RefE dirfte es fur den Erlass der
Anordnung Uber die Verwendung von Verkehrsdaten ausreichen, dass der Antragsteller Tatsachen
glaubhaft macht, aus denen sich das Bestehen von Urheberrechten und die Berechtigung zu deren
Geltendmachung ergibt, sowie Anhaltspunkte darlegt, die das Vorliegen einer Urheberrechtsver-
letzung moglich erscheinen lassen. Es ist daher davon auszugehen, dass eine beantragte
Anordnung Uber die Verwendung von Verkehrsdaten im Regelfall erteilt wird. Damit stellt der in

§ 101 Abs. 9 UrhG-RefE vorgesehene Richtervorbehalt keine dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit

genigende rechtsstaatliche Kontrolle des Auskunftsanspruches dar.

Weiterhin erscheint eine Begrenzung des Anwendungsbereichs der Auskunftserteilung unter
Verwendung von Verkehrsdaten geboten, da mit der Erteilung von Auskinften, die die naheren
Umstéande der Kommunikation betreffen, bereits irreparabel in das Fernmeldegeheimnis eingegriffen
wird. Der Anwendungsbereich des 8§ 101 Abs. 9 UrhG-RefE sollte daher auf in gewerblichem
Ausmal vorgenommene Rechtsverletzungen begrenzt werden. Dies wirde auch den Vorgaben der
Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums entsprechen. Ausweislich des
Erwagungsgrundes 14) sind die in Artikel 8 Abs. 1 vorgesehenen MalRnahmen von den
Mitgliedstaaten nur bei in gewerblichem Ausmali begangenen Rechtsverletzungen zwingend in
nationales Recht umzusetzen. Demnach geht die im Referentenentwurf vorgesehene Umsetzung
des Artikel 8 Abs. 1 in nationales Recht tiber die verpflichtenden Vorgaben der Richtlinie hinaus. Die
im Referentenentwurf vorgesehene Einbeziehung nichtgewerblichen, privaten Handelns in den
Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Auskunftsanspruches dirfte angesichts der damit
einhergehenden schwerwiegenden Grundrechtseingriffe dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
widersprechen. Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist dementsprechend anzupassen und

einzuschranken.
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Aus Klarstellungsgriinden sollte in die Vorschrift des § 101 Abs. 9 UrhG-RefE ebenfalls eine
konkrete Regelung zur Kostenerstattung und der Entschadigungssétze fir die Auskunftserteilung in
den Gesetzestext integriert werden. Hierzu wird auf die Kommentierung zu 8 101 Abs. 2 Satz 3
UrhG-RefE verwiesen.

Berlin, 14. Februar 2006
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