C. Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Nachdem mit den Vorgaben des Internationalen Immaterialgiiterrechts
und des Unionsrechts der Rahmen und dessen Offnungsmoglichkeiten fiir
eine kollisionsrechtliche Losung aufgezeigt wurden, stellt sich die Frage
nach der passenden Kollisionsnorm, die das iiber die Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen entscheidende Recht
bestimmen soll. Damit wird die Frage der internationalprivatrechtlichen
Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen aufgeworfen, liber die sich unter mehreren bestehen-
den Kollisionsnormen die richtige bzw. geeigneteste Kollisionsnorm er-
mitteln ldsst bzw. liber die bei Bedarf eine neue speziellere Kollisions-
norm zu entwickeln ist. Die Qualifikation erfolgt dabei stets vor dem Hin-
tergrund einer bestimmten Bezugsordnung (I) und orientiert sich, einge-
bunden in diese Bezugsordnung, auch an der materiellrechtlichen Ausge-
staltung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen, die mit den materiellrechtlichen Grundziigen im Unionsrecht
die Grundlage fiir eine gemeinschaftsautonome Qualifikation (I1I) bzw. mit
den materiellrechtlichen Grundziigen in verschiedenen ausgewéhlten
Rechtsordnungen die Grundlage fiir eine funktional rechtsvergleichende
Qualifikation (III) bildet. Neben der materiellrechtlichen Ausgestaltung
orientiert sich die Qualifikation maB3geblich an den kollisionsrechtlich re-
levanten Interessen, auf die sich die normative Wertung stiitzt, ob die Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen der fiir
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen geltenden Verweisung
auf das Schutzlandrecht zu unterstellen ist oder ob zumindest fiir bestimm-
te Konstellationen eine eigenstindige Verweisung angezeigt erscheint
(IV). Im Rahmen der Qualifikation ist schlieBlich auch der Frage nachzu-
gehen, wie sich eine aufgrund der materiellrechtlichen Unterschiede und
der unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Interessenlage gebotene kolli-
sionsrechtliche Differenzierung zwischen verschiedenen Formen der Haf-
tung flir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen umset-
zen lésst (V).
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C. Qualifikation der Haftung

I. QualifikationsmaBstab und Bezugsordnung

Mit der Qualifikation wird in der Theorie des Internationalen Privatrechts
gemeinhin die Frage nach dem sachlichen Anwendungsbereich einer oder
mehrerer in Betracht kommender Kollisionsnormen aufgeworfen und die
Zuordnung zu ihnen einschlieBlich der Subsumtion unter deren Ankniip-
fungsgegenstand beschrieben*?8, Wihrend die Qualifikation somit im Re-
gelfall anhand bestimmter Kollisionsnormen erfolgt (wie oben B.III.1.a.cc
(2) mit Blick auf die Rom II-Verordnung), geht sie jetzt an dieser Stelle,
an der gerade die Moglichkeit der Entwicklung einer neuen Kollisions-
norm im Mittelpunkt steht, tiber die bestehenden Kollisionsnormen hinaus
und stellt sich so gleichsam in ihrer abstrakten Form. Die Perspektive auf
die Qualifikationsfrage wechselt damit vom Rechtsanwender zu einem po-
tentiellen Rechtsetzer, der mit der kollisionsrechtlichen Behandlung der
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
konfrontiert wird, oder von einer akademischen Perspektive, die sich auf
eine Analyse der aktuell gegebenen Rechtslage de lege lata beschriankt,
auf eine akademische Perspektive, die dariiber hinausgehend nach einer
angemessenen kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen de lege ferenda sucht.
Hierzu wird die Bedeutung der Qualifikation auf ihren urspriinglichen
Kern, ndmlich die Erfassung des eigentlichen Wesens eines Rechtsinsti-
tuts, um es dann der angemessenen und ihm entsprechenden Kollisions-
norm unterstellen zu konnen, zuriickgefiihrt*?®. So geht es im folgenden
um die angemessene Einordnung der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen zwischen dem Schutz immaterialgiiter-

428 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.114; Mayer/ Heuzé,
Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 123.

429 Vgl. Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 182: « Classer
une question ou une institution revient a s’interroger sur sa nature juridique do-
minante ». Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956,
S.56f. : «[...] Popération en elle-méme est celle que la logique formelle met & la
base de tout travail intellectuel : le discernement dans un objet concret des ca-
ractéres qui permettent de reconnaitre en lui un concept général. [...] On voit
alors que si la régle de droit se présente comme générale par rapport aux faits et
aux actes qu’elle régit, elle constitue a son tour un élément particulier dans lequel
on peut retrouver les caractéristiques d’une régle plus générale. Cette possibilité
de discerner dans une régle de droit des plans d’abstraction successifs, fait ainsi
apparaitre une nouvelle raison du caractére systématique du droit privé. ».
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rechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte einerseits und der Verletzung de-
liktsrechtlicher Sorgfalts- bzw. Verkehrs(sicherungs)pflichten anderer-
seits. Vor diesem Hintergrund ist dann eine Abgrenzung zu der typischen
immaterialgiiterrechtlichen Kollisionsnorm, die Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen dem Schutzlandrecht unterstellt, zugunsten einer allgemeineren
oder speziellen deliktsrechtlichen Kollisionsnorm vorzunehmen. Diese
Abstraktion der Qualifikation von bestimmten vorgegebenen Kollisions-
normen l6st die Qualifikation jedoch nicht von dem Erfordernis einer
rechtlichen Bezugsordnung, deren materiellrechtliche Regelungen und
kollisionsrechtliche Wertungen den fiir die Qualifikation erforderlichen
Rahmen bilden*3?, Deshalb ist zunéchst der Frage nach der Methode und
dem Bezugspunkt fiir eine solche von konkreten kollisionsrechtlichen
Vorgaben und insbesondere von Art.8 Rom II-Verordnung losgeldste
Qualifikation nachzugehen. Hierbei ist danach zu differenzieren, ob die
Kollisionsnorm fiir die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgii-
terrechtsverletzungen auf nationaler, europdischer oder internationaler
Ebene angesiedelt werden soll.

1. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im nationalen Kontext

Die Frage nach der Methode und dem Bezugspunkt innerhalb eines natio-
nalen kollisionsrechtlichen Systems, wie beispielsweise das deutsche In-
ternationale Privatrecht, wird hier als klassischer Ausgangspunkt der Dis-
kussion iiber die Qualifikation vorangestellt. Grundsitzliche Uberlegun-
gen zu Methoden und Bezugspunkten der Qualifikation, die sich historisch
in einem durch nationale Rechtsordnungen gepriagten Kontext entwickelt
haben, lassen sich so namlich besser herausarbeiten, um dann in den fol-
genden Punkten fiir die Qualifikation im europdischen oder internationa-
len Kontext auf sie zurlickzukommen und auf die jeweiligen Besonderhei-
ten einzugehen. Folgt die Reihenfolge der Darstellung somit methodischen
Erwégungen, darf sie nicht dariiber hinwegtéduschen, dass die Ausrichtung
auf nationale Kollisionsnormen innerhalb Europas mit dem Inkrafttreten
der fiir die vorliegende Untersuchung relevanten Rom II-Verordnung an
Bedeutung verloren hat und fiir eine abweichende Qualifikation der Haf-

430 Vgl. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956,
S. 38-40; Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 191.
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tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf na-
tionaler Ebene, die die kollisionsrechtliche Vorgabe des Art. 8 Rom II-VO
auch nicht zu verdriangen vermdchte, kein Raum mehr bleibt.

Gegenstand der Qualifikation ist eine auf der Grundlage eines bestimm-
ten Lebensverhéltnisses, das auch entsprechend unter eine Sachnorm zu
subsumieren wire, formulierte Rechtsfrage, die mittels des iiber die Kolli-
sionsnorm zur Anwendung berufenen Sachrechts beantwortet werden soll
und die sich gleichsam als Spiegelbild der entsprechenden Sachnormen,
die spéter fiir deren Beantwortung herangezogen werden, stellt**!. Die
Frage der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen bildet hier die Rechtsfrage, die schlieflich nach den materiell-
rechtlichen Regelungen einer Rechtsordnung, die es mit Hilfe einer zu-
nichst noch zu bestimmenden Kollisionsnorm zu berufen gilt, beantwortet
werden soll, und damit den Qualifikationsgegenstand.

Die im Rahmen der Qualifikation vorzunechmende Zuordnung dieser
Rechtsfrage zu einer Kollisionsnorm und ihre Subsumtion hierunter erfor-
dern zunichst einmal die Auslegung der Ankniipfungsgegenstéinde der in
Betracht kommenden Kollisionsnormen und ihre gegenseitige Abgren-
zung*2, Die zur Umschreibung des Ankniipfungsgegenstandes im Tatbe-
stand einer Kollisionsnorm verwendeten Rahmen- oder Systembegriffe
orientieren sich zwar oft an den entsprechenden materiellrechtlichen Kate-
gorien der jeweiligen Rechtsordnung, sind aber so weit und abstrahierend
gefasst, dass sie nicht nur die inldndischen Rechtsinstitute, sondern auch
deren unterschiedliche materielle Ausgestaltungen in den einzelnen
Rechtsordnungen erfassen konnen*33. Die Reichweite eines zur Umschrei-

431 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.117-119; Audit/
d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 187; Mayer/ Heuzé, Droit in-
ternational privé, 10.Aufl.(2010), S.120-122. Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241,
243-245 hatte betont, dass es das Lebensverhiltnis, im Gegensatz zu einem be-
reits materiell-rechtlich geprigten Rechtsverhiltnis, sei, das den Gegenstand der
Qualifikation bilde und das (mit Blick auf eine bestimmte Rechtsfrage) einer
rechtlichen Beurteilung zugewiesen werde.

432 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 487;
Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S.336 sowie 355;
Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 123 sowie S. 128.

433 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 124f.; Sonnenberger,
in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 496f.; Audit/ d’Avout,
Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 185-187; Mayer/ Heuzé, Droit interna-
tional privé, 10.Aufl.(2010), S. 125-128 sowie S. 129f.
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bung eines Ankniipfungsgegenstandes verwendeten Rahmenbegriffs l4sst
sich deshalb nicht alleine aus der jeweiligen nationalen Rechtsordnung,
ohne eine rechtsvergleichende Analyse der unterschiedlichen materiellen
Ausgestaltungen und der Frage der von einem bestimmten Rechtsinstitut
jeweils wahrgenommenen Funktion in unterschiedlichen Rechtsordnungen
kldren*34. Eine solche funktionelle oder teleologische Qualifikation tragt
dem Gedanken Rechnung, dass die Grundprobleme, fiir die die Rechtsord-
nungen eine Antwort bereit halten miissen, dhnlich sind und die mit den
jeweiligen nationalen Antworten verfolgten Zwecke deshalb letztlich auch
dhnlicher sind als es die unterschiedlichen Ausgestaltungen der Losung
vermuten lassen*3>. Einen weiteren Gesichtspunkt, der bei der Qualifikati-
on mit zu beriicksichtigen ist, bilden schlieBlich die mit der jeweiligen
Kollisionsnorm verfolgten Ankniipfungsinteressen, die vom Normgeber
bei der Bildung der den Kollisionsnormen zugrundeliegenden Kategorien
als parallel vermutet werden*3®. Weil und soweit es bei der Qualifikation
aber immer noch um die Auslegung der nationalen Kollisionsnormen geht,
seien sie geschrieben oder richterrechtlich entwickelt oder zumindest ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt, entscheiden iiber die Auslegung des An-
kniipfungsgegenstandes in Zweifelsfillen die Auslegungsmethoden und
die internationalprivatrechtliche Konzeption der eigenen Rechtsordnung

434 Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Qualifikation hob besonders Ra-
bel, RabelsZ 5 (1931), 241, 255-259 hervor, der auf dieser Grundlage sogar die
Hoffnung formulierte, eines Tages zu allgemeingiiltigen flir alle Rechtsordnun-
gen passenden Kollisionsnormen gelangen zu kdnnen. Auch jenseits dieser Hoff-
nung hilft die Rechtsvergleichung aber jedenfalls bei der Bestimmung der von
einem bestimmten ausldndischen Rechtsinstitut wahrgenommenen Funktion, um
es so der entsprechenden inldndischen Kollisionsnorm zuzuordnen.

435 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 126-129; Sonnen-
berger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 501f.; Audit/
d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 185-187; Batiffol, Aspects
philosophiques du droit international privé, 1956, S. 43.

436 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S.346-351 sowie
355f.: die von einer Kollisionsnorm verwirklichten internationalprivatrechtlichen
Interessen rechtfertigen demnach nicht nur die Wahl des Ankniipfungsmomentes,
sondern sind auch schon bei der Bestimmung des Ankniipfungsgegenstandes zu
beriicksichtigen. Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010),
Einl. IPR, Rn. 498-500; Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010),
S. 184f.; Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 126f. sowie
S. 128.
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(Qualifikation lege fori)®7. Soll die Qualifikation dagegen, wie hier, los-
geldst von bestimmten Kollisionsnormen erfolgen, tritt das Argument der
Auslegung des Ankniipfungsgegenstandes am Mafstab der lex fori in den
Hintergrund und die Fragen nach der mit der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen verfolgten Zielsetzung, die
sich hinter ihrer materiellrechtlichen Ausgestaltung verbirgt, und nach de-
ren Beachtung durch die hinter einem bestimmten Ankniipfungsmoment
stehenden kollisionsrechtlichen Ankniipfungsinteressen treten in den Vor-
dergrund.

Ubertriigt man diese Gedanken fiir die Qualifikation der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf das deutsche
Internationale Privatrecht, werden allerdings zugleich die Grenzen einer
Qualifikation lege fori im nationalen Kontext deutlich. Der kollisions-
rechtliche Rahmen fiir die Qualifikation bestimmt sich ndmlich auch fiir
das deutsche Internationale Privatrecht nicht mehr ausschlieBlich anhand
der nationalen Kollisionsnormen, sondern wird durch die unionsrechtli-
chen Kollisionsnormen entscheidend mitgeprdagt. So werden die
Art. 38-42 EGBGB, die die nationalen Kollisionsnormen fiir au3ervertrag-
liche Schuldverhiltnisse enthalten, seit dem 11. Januar 2009438 durch die
Rom II-Verordnung iiber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse an-
zuwendende Recht innerhalb ihres Anwendungsbereichs, der sich nach
Art. 1-3 Rom II-VO bestimmt und auch Verweisungen auf das Recht von
Drittstaaten erfasst, verdringt. Weil auch die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Rom II-Verordnung féllt (siehe oben B.IIl.1.a.aa.), ist
ihre Qualifikation im deutschen Internationalen Privatrecht nicht mehr an-
hand von Art. 40 EGBGB als Kollisionsnorm fiir die Anspriiche aus uner-
laubter Handlung einerseits und der ungeschriebenen, aber richterrechtlich
entwickelten bzw. gewohnheitsrechtlich anerkannten Kollisionsnorm, die
fiir die Verletzung von Immaterialgiiterrechten die Schutzlandankniipfung

437 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 496;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.121; Audit/ d’Avout,
Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 190; Mayer/ Heuzé, Droit internatio-
nal privé, 10.Aufl.(2010), S. 123f. Bereits Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 249f.
wies darauf hin, dass filir eine Qualifikation lege fori nicht das materielle Recht,
sondern die Kollisionsnormen der lex fori heranzuziehen seien.

438 Art.32 Rom II-VO.
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vorsieht®39, andererseits vorzunehmen. Diese werden vielmehr durch
Art. 4 und Art. 8 Rom II-VO verdringt, deren unionsrechtlicher Ursprung
bei ihrer Auslegung und Anwendung zu beriicksichtigen bleibt und die
deshalb neben ihrer gemeinschaftsautonomen Auslegung auch eine ge-
meinschaftsautonome Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen erfordern. Das Erfordernis einer ge-
meinschaftsautonomen Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen bleibt auch dann bestehen, wenn
man, wie hier, die Frage der Qualifikation losgelost von der konkreten
Ausgestaltung bestimmter Kollisionsnormen, die sich jetzt aus der
Rom II-Verordnung ergeben, stellt, weil der kollisionsrechtliche Rahmen,
in dem eine solche abstrakte Qualifikation zu erfolgen hat, gleichwohl uni-
onsrechtlich vorgezeichnet bleibt. Auch kann die Bildung der Ankniip-
fungsgegenstinde nicht mehr auf der materiellrechtlichen Konzeption der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen im
deutschen Recht aufbauen. Die materiellrechtliche Konzeption im deut-
schen Recht, die ihrerseits auch durch die Vorgaben der Durchsetzungs-
richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft und der E-Commerce-Richtlinie geprdgt wird, kann nur noch als
Beispiel fiir eine konkrete Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch eine nationale
Rechtsordnung herangezogen werden und so, zusammen und verglichen
mit den materiellrechtlichen Ausgestaltungen in anderen Rechtsordnun-
gen, als Grundlage fiir eine funktionale Qualifikation dienen (siche unten
IT und III), der auch fiir das européische Kollisionsrecht weiterhin eine ge-
wisse Bedeutung zukommt.

439 BGH, Urteil vom17.6.1992, Az. I ZR 182/90 — Alf, BGHZ 118, 394, 397f. =
GRUR 1992, 697, 698; siche auch als weitere Beispiele BGH, Urteil vom
2.10.1997, Az. I ZR 88/95 — Spielbankaffaire, BGHZ 136, 380, 385f. = GRUR
Int 1998, 427, 428f.; BGH, Urteil vom 7.11.2002, Az. I ZR 175/00 — Sender
Felsberg, BGHZ 152, 317, 321f. = GRUR Int 2003, 470, 471 und BGH, Urteil
vom 13.10.2004, Az. 1 ZR 163/02 — Hotel Maritime, GRUR 2005, 431, 432.
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2. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im européischen Kontext

Bleibt fiir eine nationale Qualifikation innerhalb des rdumlichen und sach-
lichen Anwendungsbereichs der Rom II-Verordnung kein Raum, ist die
Frage der Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen somit vorrangig im européischen Kontext, der
kollisionsrechtlich durch die der Rom II-Verordnung zugrunde liegenden
Wertungen und materiellrechtlich durch die Vorgaben der E-Commerce-
Richtlinie, der Durchsetzungsrichtlinie und der Richtlinie zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft geprigt wird, zu untersuchen. Die
Frage einer gemeinschaftsautonomen Qualifikation der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen wurde zwar bereits
fiir die Zwecke der Rom II-Verordnung zugunsten der immaterialgiiter-
rechtlichen Qualifikation und der Anwendung der in Art. § Rom II-VO
vorgesehenen Schutzlandankniipfung beantwortet (siche oben B.III.1.a.cc.
(2)), diese Losung der Qualifikationsfrage beruhte aber auf den sich ge-
genwirtig ergebenden kollisionsrechtlichen Vorgaben der Rom II-Verord-
nung. Dagegen soll die Frage an dieser Stelle {iber die bestehende Rechts-
lage hinausgehend und losgeldst von den konkreten Vorgaben der Rom I1-
Verordnung und insbesondere ihres Art. 8 mit Blick auf eine mogliche,
durch Art. 27 Rom II-VO auch eroffnete (siehe oben B.III.1.b.cc.(2)), Er-
ginzung durch eine eigenstidndige Kollisionsnorm untersucht werden.

In einem unionsrechtlichen kollisionsrechtlichen Rahmen hat die Quali-
fikation grundsétzlich autonom zu erfolgen, um die einheitliche Ausle-
gung und Anwendung der unionsrechtlichen Kollisionsnormen sicherzu-
stellen**0, Dafiir sind im allgemeinen neben dem Wortlaut, der Entste-
hungsgeschichte und der Systematik der in Betracht kommenden Kollisi-
onsnormen sowie moglichen Parallelen zu kollisionsrechtlichen aber auch
sachrechtlichen Regelungen in anderen Unionsrechtsakten, die in man-
chen Fillen eine einheitliche rechtsaktiibergreifende Begriffsbildung er-

440 Kropholler, in: Basedow/ Drobnig/ Ellger u.a. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa,
2001, S. 583, 589f. (bereits vor Erlass der kollisionsrechtlichen Verordnungen im
Gemeinschaftsrecht); Heinze, in: FS. Kropholler, 2008, S. 105, 108f.; Griinber-
ger, ZVgIRWiss 108 (2009), 134, 136; Drexl, in: MiinchKomm-BGB, IntWR,
5.Aufl. (2010), IntlmmGR, Rn. 152; Bariatti, in: Bariatti (Hrsg.), Litigating In-
tellectual Property Rights Disputes Cross-border: EU Regulations, ALI Princi-
ples, CLIP Project, 2010, S. 63, 69.
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lauben konnen, insbesondere teleologische Erwégungen heranzuziehen,
die im Ergebnis zu einer funktionalen Qualifikation unter Beriicksichti-
gung der europarechtlich gebotenen Interessen fiihren**!. Zwar konnen,
weil die Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen hier gerade losgeldst von den konkreten Kollisi-
onsnormen des Art. 4 und des Art. 8 Rom II-VO erfolgen soll, ihr Wort-
laut nicht und die Systematik der Rom II-Verordnung nur in eingeschrank-
tem Male herangezogen werden. Die in der Rom II-Verordnung zum Aus-
druck kommende kollisionsrechtliche Zielsetzung, die angewandte Metho-
dik des Gemeinschaftsgesetzgebers und die ihr zugrunde liegenden kollisi-
onsrechtlichen Wertungen bilden aber auch weiterhin den kollisionsrecht-
lichen Rahmen fiir die Qualifikation. Dieser durch die Rom II-Verordnung
vorgeprigte kollisionsrechtliche Rahmen wird durch die gemeinsamen
kollisionsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten ergénzt.

Neben dem kollisionsrechtlichen Rahmen gilt es auch den materiell-
rechtlichen Hintergrund fiir die Qualifikation zu beriicksichtigen. Diesen
bilden zum einen die materiellrechtlichen Regelungen der Durchsetzungs-
richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft und der E-Commerce-Richtlinie, die hier allerdings nicht als An-
haltspunkt fiir die Interpretation eines als Ankniipfungsgegenstand in einer
unionsrechtlichen Kollisionsnorm verwendeten bestimmten Begriffes (wie
oben B.III.1.a.cc.(2)29), sondern als Anhaltspunkt fiir eine eventuelle uni-
onsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen heranzuziehen sind und aus denen sich wiede-
rum Vorgaben fiir die materiellrechtliche Ausgestaltung in den einzelnen
Mitgliedstaaten ergeben. Zum anderen bleibt die funktionale Qualifikation
auf einer européisch rechtsvergleichenden Grundlage, die die mit der ma-
teriellrechtlichen Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den einzelnen Mitgliedstaaten, auch
soweit sie nicht durch unionsrechtliche Vorgaben harmonisiert wird, je-
weils verfolgte Zielsetzung sowie die Konzeption ihrer Rechtsnatur analy-
siert**2, So kann eine in vielen Mitgliedstaaten vergleichbare materiell-
rechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die Erméglichung von Immateri-

441 Kropholler, in: Basedow/ Drobnig/ Ellger u.a. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa,
2001, S. 583, 590-594 (bereits vor Erlass der kollisionsrechtlichen Verordnungen
im Gemeinschaftsrecht); Heinze, in: FS. Kropholler, 2008, S. 105, 109-111.

442 Vgl. Sonnenberger, in: FS. Kropholler, 2008, S. 227, 240.
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algiiterrechtsverletzungen als Anhaltspunkt fiir eine bestimmte, den Mit-
gliedstaaten gemeinsame Konzeption dieser Haftungsfigur dienen und ent-
sprechend fiir eine unionsrechtliche Qualifikation herangezogen werden,
soweit eine solche Konzeption nicht im Widerspruch zu anderen Wertun-
gen und Vorgaben des Unionsrechts tritt und zu einer den unionsrechtli-
chen Interessen Rechnung tragenden kollisionsrechtlichen L&sung
flihrt*43.

Eine von den konkreten kollisionsrechtlichen Vorgaben der Rom II-
Verordnung losgeloste unionsrechtlich autonome Qualifikation lduft somit
wieder auf eine funktionale und teleologische Qualifikation hinaus, die
ausgehend von den materiellen Vorgaben, die sich aus anderen Rechtsak-
ten des Unionsrechts ergeben, sowie der hierdurch geprdgten materiell-
rechtlichen Ausgestaltung in den einzelnen Mitgliedstaaten die mit der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
verfolgte Zielsetzung sowie die Konzeption ihrer Rechtsnatur analysiert
und in Einklang mit den Grundwertungen des gemeinschaftlichen Kollisi-
onsrechts sowie unter Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten
Interessen einer angemessenen kollisionsrechtlichen Losung zuzufiihren
sucht. Vor diesem Hintergrund sollen dann im folgenden die materiell-
rechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen in zwei ausgewihlten Mitgliedstaaten unter Be-
riicksichtigung der Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie, der Richtlinie
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft und der E-Commer-
ce-Richtlinie und die Frage einer immaterialgiiterrechtlichen oder eigen-
stindigen deliktsrechtlichen Qualifikation untersucht werden. Weil die
bisherigen Kollisionsnormen der Rom II-sowie der Rom I-Verordnung
sich nicht auf die Bestimmung einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
beschrinken, sondern auch auf das Recht eines Drittstaates verweisen
konnen, muss eine unionsrechtliche Kollisionsnorm jedoch auch in der
Lage sein, auf die Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen in anderen aullereuropdischen Rechtsord-
nungen Anwendung zu finden, so dass exemplarisch und kontrollierend
auch die Rechtslage in den USA anhand ausgewdihlter Fille aus der jlinge-
ren Rechtsprechung herangezogen wird.

443 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 81 (zu der rechts-
vergleichenden Auslegung im Gemeinschaftsrecht).
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3. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im internationalen Kontext

Wihrend sich die Frage der Qualifikation der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen sowohl fiir einen nationalen
als auch fiir einen europdischen Kontext zwar losgeldst von konkreten kol-
lisionsrechtlichen Vorgaben, aber doch stets mit Blick auf eine rechtliche
Bezugsordnung, stellen ldsst, fehlt es fiir eine Qualifikation im internatio-
nalen Kontext an einer Bezugsordnung. Weder ist ein ausreichender kolli-
sionsrechtlicher Rahmen vorhanden, wie er derzeit nur punktuell fiir be-
stimmte Sachbereiche und nur fiir bestimmte Vertragsstaaten durch die
Haager Konventionen angenommen werden kann und dem sich die kollisi-
onsrechtlichen Grundwertungen entnehmen lieBen, noch existiert ein ge-
meinsam vorgegebener materiellrechtlicher Hintergrund, auf dessen Kon-
zeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen die Ausgestaltung einer Kollisionsnorm aufbauen konnte.
Gleichwohl ldsst sich die Frage einer international tragfahigen Qualifikati-
on nur mit Blick auf eine zukiinftige konventionsrechtliche Regelung sinn-
voll formulieren, fiir die allerdings sowohl das Regelungsinstrument als
auch der Adressatenkreis gegenwirtig noch offen sind. Die folgenden
Uberlegungen vermdgen daher nicht mehr als die Grundziige einer inter-
national autonomen Qualifikation aufzuzeigen und erste Anhaltspunkte fiir
eine solche Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen zu liefern.

Im internationalen Kontext hat die Qualifikation prinzipiell autonom zu
erfolgen, um die gewiinschte Vereinheitlichung gewahrleisten zu kon-
nen***, Dazu ist vorrangig auf die Begriffsbildung und die Systematik des
jeweiligen Regelungsumfeldes abzustellen, wéihrend ein Riickgriff auf das
Begriffsverstindnis und die Regelungssystematik der nationalen Rechts-
ordnungen, die zur Anwendung der Kollisionsnorm berufen sind, aus-
scheidet. Lasst sich der Ankniipfungsgegenstand der Kollisionsnorm aus
dem internationalen Kontext heraus nicht oder nicht hinreichend bestim-
men, ist ergdnzend fiir eine funktionale Qualifikation auf einer rechtsver-
gleichenden Grundlage nach einer gemeinsamen Konzeption in den Ver-
tragsstaaten zu fragen*#>. Angesichts der moglichen Vielzahl der Rechts-

444 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (20006), S. 125; Sonnenberger, in:
MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 527.

445 Vgl. Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR,
Rn. 308; Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S.278-280 (allgemein
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ordnungen gilt es hier in noch stirkerem Malle, von der im einzelnen un-
terschiedlichen Ausgestaltung zu abstrahieren und sich auf die wesentli-
chen Merkmale der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen zu konzentrieren, die auf kollisionsrechtlicher Ebene
fiir die Suche nach der passenden Kollisionsnorm zugrunde gelegt werden
konnen. Dabei treten die wesentlichen Merkmale einer Rechtsfigur oft er-
kennbarer hervor, wenn die verschiedenen Konzeptionen in den unter-
schiedlichen Rechtsordnungen als verschiedene Antworten auf ein be-
stimmtes rechtliches oder gesellschaftliches Problem betrachtet werden
und die Analyse einer Rechtsfigur deshalb an dem dahinterstehenden
rechtspolitischen Ziel ausgerichtet wird449.

Fiir eine von konkreten kollisionsrechtlichen Vorgaben losgeldste Qua-
lifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen bleibt damit zum einen eine funktional rechtsvergleichende
Qualifikation, die die materiellrechtliche Konzeption in ausgewéhlten
europdischen und auBereuropdischen Rechtsordnungen mit Blick auf die
jeweils damit verfolgte Funktion und mogliche Gemeinsamkeiten analy-
siert. Eine rechtsvergleichende Analyse der nationalen materiellrechtli-
chen Losungen gewinnt noch an Bedeutung, wenn sie, wie hier, als
Grundlage fiir die Ausbildung einer konventionsrechtlichen Kollisions-
norm dienen soll. Sie bringt in Erfahrung, welche unterschiedlichen mate-
riellrechtlichen Losungen sich im Ankniipfungsgegenstand der Kollisions-
norm widerspiegeln miissen und welche materiellrechtlichen Unterschiede
es durch eine einheitliche Kollisionsnorm zu koordinieren gilt**7. So wird
der Kollisionsnormgeber den Inhalt der Kollisionsnorm daran ausrichten,
wie die zugrundeliegende Rechtsfrage in den verschiedenen Rechtsord-
nungen rechtlich eingeordnet wird, und auch die Konsequenzen bertick-
sichtigen, die sich aus der jeweiligen Qualifikation fiir das zur Anwendung

zur rechtsvergleichenden Auslegung im internationalen Einheitsrecht) und S. 255
(zur Rolle des materiellen Rechts fiir das staatsvertragliche IPR, insbesondere bei
einer vorbereitenden Rechtsvergleichung zur Schaffung von IPR-Konventionen).

446 Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956, S. 43.

447 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S.255: ,[...] nur eine genaue
Kenntnis der Funktion der materiellen Rechtsnormen erlaubt ihre reibungslose
Koordination durch geeignete Kollisionsnormen, und nur nach einer Umschau in
den materiellen Rechtsordnungen werden die voraussichtlichen Auswirkungen
der Verweisungsregeln auf das materielle Ergebnis sichtbar.®.
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bestimmte Sachrecht und den Ausschluss der librigen Sachrechte erge-
ben**8. Davon ausgehend ist dann der Ankniipfungsgegenstand fiir eine
mogliche konventionsrechtliche Kollisionsnorm durch eine vorzugsweise
autonome Begriffsbildung zu bestimmen, die sich entweder iiber die Ver-
wendung eines rechtsvergleichend gewonnenen Funktionsbegriffes oder,
falls die Kollisionsnorm in eine internationale Konvention mit eigenen
materiellrechtlichen Regelungen Eingang finden soll, auch durch die Ver-
wendung der entsprechenden sachnormbezogenen Tatbestandsmerkmale
erreichen 14sst**. Eine ausschlieBlich durch Rechtsvergleichung gewonne-
ne international autonome Qualifikation scheitert zwar bereits daran, dass
sich eine umfassende rechtsvergleichende Analyse der materiellrechtli-
chen Ausgestaltung in den einzelnen Rechtsordnungen hier nicht und auch
allgemein kaum bewiltigen 14sst*>0. Zudem lésst sich eine Qualifikation
nicht ausschlieBlich auf einer rechtsvergleichenden Grundlage ohne jegli-
che Ausrichtung auf eine bestimmte rechtliche Bezugsordnung durchfiih-
ren, weil auch die kollisionsrechtliche Zuordnung einer Rechtsfrage letzt-

448 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S.116, wonach sich
durch eine verniinftige Qualifikation unbrauchbare Ergebnisse vermeiden lassen,
die nachtrdglich durch Anpassung oder die Vorbehaltsklausel des ordre public
korrigiert werden miissten, und S. 129, wonach eine am Sinn und Zweck der Kol-
lisionsnorm und der materiellen Rechtseinrichtung orientierte teleologische Qua-
lifikation auch die Rechtsfolge der Qualifikation, ndmlich die Anwendung einer
bestimmten statt anderer Rechtsordnungen beriicksichtigt und so ein angemesse-
nes Ergebnis im Sinne internationalprivatrechtlicher Gerechtigkeit zu erzielen
sucht.

449 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (20006), S. 126f. (zur Ver-
wendung eines rechtsvergleichend gewonnen Funktionsbegriffes) und 120f. (zur
Verwendung sachnormbezogener Tatbestandsmerkmale).

450 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S. 257, der zwar betont, dass die
Auswahl der Rechtsordnungen, die vergleichend herangezogen werden, von der
erstrebten rdumlichen Reichweite des Einheitsrechts abhéngig sei, aber auch da-
rauf hinweist, dass eine {iber den regionalen Raum hinausreichende Vergleichung
angezeigt sei, wenn das regionale Einheitsrecht nicht nur fiir regionale, sondern
schlechthin fiir alle internationalen Sachverhalte gelten wolle. Dieser Gedanke
lasst sich auf die Auswahl der Rechtsordnungen, deren materiellrechtliche Lo-
sungen als Grundlage fiir eine funktional rechtsvergleichende Qualifikation auf
der Suche nach der passenden konventionsrechtlichen Kollisionsnorm dienen sol-
len, {libertragen, insbesondere wenn die Kollisionsnorm nicht nur auf das Sach-
recht eines Vertragsstaates, sondern auch auf das Sachrecht eines Drittstaates ver-
weisen soll; Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl.
IPR, Rn.497; Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 126
(Rn. 161).
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lich auf normativen Wertungen beruht und gerade in Zweifelsfillen einen
Riickgriff auf diese Wertungen, die entweder durch eine nationale Rechts-
ordnung, oder unionsrechtlich oder konventionsrechtlich vorgegeben sein
konnen und die auch die jeweilige materiellrechtliche Losung der zu qua-
lifizierenden Rechtsfrage mitbestimmen, erfordert*>!. Die Identifizierung
der wesentlichen Merkmale der Haftung fiir die Ermdglichung von Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen, die sich aus der Abstraktion von der jeweili-
gen besonderen nationalen Ausgestaltung gewinnen lassen, bildet aber
gleichwohl eine wichtige Grundlage fiir eine international autonome Qua-
lifikation*32. Dabei ist allerdings auch zu beriicksichtigen, dass trotz der
Ahnlichkeit des Ausgangsproblems, auf das die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu reagieren sucht, ihre
Konzeption und Ausgestaltung auch gerade durch die unterschiedlichen
Zielsetzungen und Privilegierungen gepriagt wird, die die nationalen

451 Vgl. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956,
S.38-40 : « Si on veut batir un droit international privé indépendant de tout droit
privé interne, on aura un ensemble de régles abstraites qui ne s’inspireront d’au-
cune conception humaine déterminée; il s’agirait de régles combinatoires, in-
différentes au contenu des systemes a combiner. Une pareille notion est-elle via-
ble, alors que toute I’expérience acquise montre que les reégles de conflits impli-
quent une conception du droit privé? [...] On peut esquisser des catégories en
fonction du droit comparé qui tiennent compte de la variété des institutions, mais
si une méme institution est congue différemment dans deux systémes, de sorte
que la solution de conflit soit différente, il parait difficile de choisir sans une con-
ception internationale du droit civil qui n’existe pas. Les seules considérations
d’utilité et de bonne entente internationale ne paraissent pas suffire. » (S. 40); Au-
dit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 191 (Rn. 208). Dagegen
ging Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 267f. davon aus, dass durch eine allgemein
brauchbare Rechtsvergleichung schlieBlich auch eine Einheitlichkeit der Qualifi-
kation unabhéngig davon, in welchem nationalen Rechtssystem sie erfolge, zu er-
reichen sei.

452 Vgl. schon Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 256f.: ,,[...] kann also der ma3gebliche
Begriff [der Ankniipfungsgegenstand] nur durch Abstraktion gewonnen werden.
[...] Immer wieder wird jedoch die zu vollziehende Abstraktion nach der Metho-
de rechtsvergleichender Wissenschaft stichhaltig sein miissen. [...] Der Tatbe-
stand der Kollisionsnorm bezieht sich nicht auf eine Erscheinung der lex fori, der
dann Erscheinungen fremder Rechtsordnungen gleichzustellen sind, sondern von
vornherein auf das Gemeinsame dieser Rechtserscheinungen.” und 267f.: ,,Die
wissenschaftliche Rechtsvergleichung stellt die Verwandtschaft der Rechtsein-
richtungen fest, die ein tertium comparationis liefern und eine Kollisionsnorm
tragen konnen, aber auch die Verschiedenheiten. Sie konnen so bedeutend sein,
daf} eine sinnvolle Norm nicht mehr von ihnen abstrahieren darf*.
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Rechtsordnungen vornehmen und die die jeweilige materiellrechtliche
Antwort beeinflussen.

Zum anderen sind, weil auch eine internationale Kollisionsnorm darauf
zielt, die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen derjenigen Rechtsordnung rdumlich-normativ zuzuordnen, die die
engste Beziehung hierzu aufweist, die mit der Zuordnung dieser Rechts-
frage verbundenen kollisionsrechtlichen Interessen zu beriicksichtigen und
mit den kollisionsrechtlichen Wertungen der beiden grundsétzlich in Be-
tracht kommenden Kollisionsnormen, der immaterialgiiterrechtlichen und
der deliktsrechtlichen, zu vergleichen. In dieser Hinsicht lassen sich die
nachfolgenden Punkte auch fiir eine internationale Qualifikation der Haf-
tung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf der
Suche nach einer ihr angemessenen eigenstindigen Kollisionsnorm auf in-
ternationaler Ebene heranziehen. SchlieBllich spielen die Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft und der Durchsetzungsrichtlinie auch fiir die internatio-
nale Qualifikation insoweit eine wichtige Rolle, als sie zu einheitlichen
MaBstdben in den Mitgliedstaaten der Europédischen Union fiihren und ih-
nen dadurch fiir die Suche nach internationalen Ubereinstimmungen mehr
Gewicht und Vereinheitlichungspotential zukommt als einzelnen nationa-
len Losungswegen.

II. Eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen?

Bevor auf die Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen in den Rechtsordnungen ausgewdhlter EU-
Mitgliedstaaten und die Suche nach sich daraus ergebenden Gemeinsam-
keiten als Grundlage fiir eine unionsrechtlich autonome Qualifikation ein-
gegangen wird (III), ist zunédchst die Frage nach einer eigenen unions-
rechtlichen Konzeption zu stellen. Fiir eine eigene unionsrechtliche Quali-
fikation sind die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie, der Informations-
gesellschaftsrichtlinie*>? und der Durchsetzungsrichtlinie darauthin zu

453 Richtlinie 2001/29/EG vom 22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft (Informationsgesellschaftsrichtlinie), ABL.LEG L 167/10 vom 22.6.2001.
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untersuchen, ob ihnen, {iber die von ihnen getroffenen und an die Mit-
gliedstaaten gerichteten punktuellen Vorgaben hinaus, auch eine eigene
Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen oder zumindest erste Ansétze hierzu zugrundeliegen.

1. Horizontale Haftungsprivilegierung bestimmter Tatigkeiten durch die
E-Commerce Richtlinie

Fiir die Beantwortung der Frage, ob sich der E-Commerce-Richtlinie Hin-
weise auf eine eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen entnehmen lassen, ist
zundchst ausgehend von ihren konkreten, an die Mitgliedstaaten gerichte-
ten Vorgaben nach verallgemeinerungsfahigen Aussagen zu suchen, die
eine eigene unionsrechtliche Konzeption prigen konnten. Die Frage einer
eigenen iiber die konkreten Vorgaben hinausgehenden unionsrechtlichen
Konzeption ist aber auch am Regelungsansatz und an den Regelungszielen
der E-Commerce-Richtlinie zu messen, die gegen eine eigene, der E-Com-
merce-Richtlinie zugrundeliegende Konzeption der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu sprechen scheinen.

a) fiir die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen relevante Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie

Die E-Commerce-Richtlinie privilegiert bestimmte, in den Art. 12-14 né-
her beschriebene Titigkeiten von Diensteanbietern, deren Rolle in einer
reinen Vermittlungstétigkeit besteht und die die von der E-Commerce-
Richtlinie formulierten Voraussetzungen fiir eine Haftungsfreistellung er-
fiillen. Die Haftungsprivilegierungen greifen auch fiir die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen ein. Zu diesen Té-
tigkeiten gehort die sog. reine Durchleitung nach Art. 12, die sich darauf
beschrinkt, von einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kom-
munikationsnetz zu iibermitteln oder Zugang zu einem Kommunikations-
netz zu vermitteln, einschlieBlich der automatischen kurzzeitigen Zwi-
schenspeicherung zu Ubermittlungszwecken, das sog. Caching nach
Art. 13, das sich auf die zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung zu dem
alleinigen Zweck, die Ubermittlung der von einem Nutzer eingegebenen
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Information an andere Nutzer auf deren Anfrage effizienter zu gestalten,
beschrinkt, sowie das sog. Hosting nach Art. 14, das sich auf die Speiche-
rung von durch Nutzern eingegebenen Informationen in deren Auftrag be-
schrinkt*4. Die Art. 12-14 bestimmen zugleich die Voraussetzungen fiir
die von ihnen angeordnete Haftungsprivilegierung. Die Haftungsprivile-
gierung des Art. 12 setzt voraus, dass der Diensteanbieter die Ubermitt-
lung nicht veranlasst, den Adressaten der iibermittelten Informationen
nicht auswéhlt und die libermittelten Informationen nicht auswahlt oder
verdndert. Die Haftungsprivilegierung des Art. 13 setzt voraus, dass der
Diensteanbieter die Information nicht verdndert, die Bedingungen fiir den
Zugang zu der Information und die Regeln fiir die Aktualisierung der In-
formation beachtet, die erlaubte Anwendung von Technologien zur
Sammlung von Daten iiber die Nutzung der Information nicht beeintrich-
tigt und ziigig handelt, um eine von ihm gespeicherte Information zu ent-
fernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald er tatsdchliche Kenntnis
davon erhilt, dass die Information am urspriinglichen Ausgangsort der
Ubertragung aus dem Netz entfernt oder der Zugang zu ihr gesperrt wurde
oder ein Gericht oder eine Verwaltungsbehdrde die Entfernung oder Sper-
rung angeordnet hat. Die Haftungsprivilegierung des Art. 14 setzt voraus,
dass der Diensteanbieter keine tatséchliche Kenntnis von der rechtswidri-
gen Tétigkeit oder Information hat und sich, in Bezug auf Schadensersatz-
anspriiche, auch keiner Tatsachen oder Umstéinde bewusst ist, aus denen
die rechtswidrige Titigkeit oder Information offensichtlich wird*53, oder,
sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erlangt hat, unverziig-
lich titig wird, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu

454  Als Hostingdienst i.S.v. Art. 14 ECRL konnen prinzipiell auch ein Online-Markt-
platz sowie ein soziales Netzwerk charakterisiert werden, vgl. EuGH, Urteil vom
12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’'Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 123 und
EuGH, Urteil vom 16.2.2012, Rs. C-360/10 — SABAM gegen Netlog (noch nicht
in der amtlichen Sammlung veré6ffentlicht), Rn. 27.

455 Mit Kenntnis bzw. Offensichtlichkeit werden nach EuGH, Urteil vom 12.7.2011,
Rs.C-324/09 L’Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 121f. alle Félle erfasst,
in denen sich der betreffende Anbieter in der einen oder anderen Weise solcher
Tatsachen oder Umstdnde bewusst ist, sei es, dass er aufgrund einer aus eigenem
Antrieb vorgenommenen Priiffung feststellt, dass eine rechtswidrige Tatigkeit
oder Information vorliegt, sei es, dass ihm das Vorliegen einer solchen Tétigkeit
oder einer solchen Information angezeigt wird und ihm so zumindest ein Anhalts-
punkt fiir die Tatsachen oder Umsténde gegeben wird, auf deren Grundlage sich
die Rechtswidrigkeit feststellen lassen kann.
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sperren, und der Nutzer ihm nicht untersteht oder von ihm beaufsichtigt
wird. Die Moglichkeit von gerichtlichen oder behordlichen Unterlassungs-
anordnungen bleibt nach Art. 12 III, Art. 13 II und Art. 14 III dabei jeweils
unberiihrt. Art. 15 I stellt klar, dass die Mitgliedstaaten den Anbietern kei-
ne allgemeine Verpflichtung auferlegen sollen, die von ihnen iibermittel-
ten oder gespeicherten Informationen zu iiberwachen oder aktiv nach Um-
standen zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen.

Die zur Beschreibung der einzelnen privilegierten Tatigkeiten und der
Voraussetzungen fiir eine Haftungsfreistellung verwendeten Kriterien las-
sen sich zu einer allgemeineren, hinter den konkreten Vorgaben an die
Mitgliedstaaten stehenden Aussage zusammenfassen. Tétigkeiten, die sich
auf den technischen Vorgang beschrianken, von Dritten zur Verfiigung ge-
stellte Informationen zu iibermitteln oder in deren Auftrag zu speichern
und anderen Nutzern den Abruf dieser Informationen zu erlauben*>°, sol-
len unter bestimmten Voraussetzungen von einer Haftung ausgenommen
werden. Dazu zdhlt, dass dem Anbieter dieser Dienste eine rein passive
Rolle ohne Kontrolle {iber und Einfluss auf den Inhalt der eingestellten In-
formationen zukommt, er keine Kenntnis von dem Inhalt der eingestellten
Informationen hat und bei Kenntnis von dem rechtsverletzenden Inhalt
einer Information oder auf gerichtliche oder behoérdliche Aufforderung un-
verziiglich titig wird und die gespeicherte Information entfernt bzw. den
Zugang zu ihr sperrt*37. Daraus lésst sich zwar die Erkenntnis gewinnen,
dass die Haftungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie zum einen
auf der Natur der angebotenen Dienste und zum anderen auf der passiven

456 Vgl. die gegeniiber Art. 12 und 13 verallgemeinernde Beschreibung der privile-
gierten Tatigkeiten in Erwégungsgrund 42, die allerdings noch auf den in Art. 14
geregelten Fall der Speicherung einer Information im Auftrag eines Nutzers, die
sich nicht in einer kurzfristigen Speicherung zu reinen Ubermittlungszwecken er-
ibrigt, erweitert werden muss.

457 Vgl. Erwédgungsgriinde 42-46. Der EuGH hat das aus Erwigungsgrund 42 abge-
leitete Erfordernis der Neutralitdt des Diensteanbieters auch auf die Fille des
Hosting im Sinne des Art. 14 angewendet, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis
C-238/08 — Google France, Slg. 2010 1-2417, Rn. 112-114, wihrend Generalan-
walt Jadskinen die Anforderungen des Erwégungsgrundes 42 nur auf die Fille
der Art. 12 und 13 bezieht und fiir eine Haftungsprivilegierung nach Art. 14 allein
den Mal3stab des Erwdgungsgrundes 46 verwendet, siche Schlussantrige des Ge-
neralanwalts vom 9.12.2010 zu Rs. C-324/09, Rn. 140-142. Der EuGH hilt aller-
dings am Erfordernis der Neutralitét fiir die Bejahung einer Vermittlereigenschaft
im Sinne des Art. 14 fest, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen
eBay, Slg. 2011 I-6011,Rn. 112f.
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und neutralen Rolle und der mangelnden Kenntnis der Diensteanbieter be-
ruhen*8, Eine eigene Konzeption der zugrundeliegenden Haftung der
Diensteanbieter fiir die von Dritten bei der Benutzung der von ihnen ange-
botenen Dienste begangenen Rechtsverletzungen ldsst sich daraus aber
noch nicht gewinnen. Die E-Commerce-Richtlinie beschrénkt sich darauf,
die Kriterien fiir eine Haftungsfreistellung vorzugeben, stellt aber im tibri-
gen keine Anforderungen oder Anhaltspunkte fiir die Rechtsnatur und
konkrete Ausgestaltung der Haftung auf, die sich nach dem nationalen
Recht der Mitgliedstaaten richtet*. Auch die Beurteilung der passiven
Rolle der Diensteanbieter bleibt den Mitgliedstaaten vorbehalten, die da-
bei jedoch die vom EuGH vorgegebenen Auslegungskriterien zu beriick-
sichtigen haben*0,

458 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg. 2010 1-2417, Rn. 112-114. Generalanwalt Poiares Maduro sieht in seinen
Schlussantrdgen vom 22.9.2009 zu Rs.C-236/08 bis C-238/08, Rn. 143 in Art. 15
nicht nur ein Verbot allgemeiner und proaktiver Uberwachungspflichten, sondern
auch einen Ausdruck des Grundsatzes, dass Diensteanbieter, die eine Haftungs-
freistellung in Anspruch nehmen mochten, im Hinblick auf die von ihnen iiber-
mittelten oder gespeicherten Informationen Neutralitdt wahren sollten.

459 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
S1g.2010 1-2417, Rn. 107 und EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 —
L’Oréal gegen eBay, Slg. 2011 1-6011, Rn. 107. Wiebe, WRP 2012, 1182, 1186,
der betont, dass sich aus den Haftungsbeschriankungstatbestinden der E-Com-
merce-Richtlinie auch nicht der Riickschluss ziehen lasst, dass eine Verantwort-
lichkeit nicht schon dann zu bejahen sei, wenn deren Voraussetzungen nicht er-
fiillt seien und der Diensteanbieter eine aktive Rolle einnehme; vielmehr entféllt
dann lediglich die von der Richtlinie vorgegebene Haftungsprivilegierung, die
Haftung bleibt aber noch nach den Voraussetzungen des nationalen Rechts der
Mitgliedstaaten zu begriinden.

460 EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg. 2010 1-2417, Rn. 114-119 und EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 —
L’°Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 112-117. So geniigt fiir die Vernei-
nung der passiven Rolle eines Referenzierungsdienstes wie Google AdWords
nicht der bloe Umstand, dass der Referenzierungsdienst entgeltlich ist, dass die
Vergiitungsmodalititen von Google festgelegt werden und dass Google seinen
Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt, und die Ubereinstimmung zwischen
dem ausgewihlten Schliisselwort und dem von dem Internetnutzer eingegebenen
Suchbegriff geniigt nicht fiir die Annahme, dass Google die Daten kennt oder
kontrolliert, die von den Werbenden in sein System eingegeben und auf seinem
Server gespeichert werden. Fiir die Beurteilung der neutralen und passiven Rolle
ist dagegen von Bedeutung, welche Rolle Google bei der Abfassung der den
Werbelink begleitenden Werbebotschaft oder bei der Festlegung oder der Aus-
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b) horizontaler und tatigkeitsbezogener Regelungsansatz der E-
Commerce-Richtlinie

Gegen eine eigene der E-Commerce-Richtlinie zugrundeliegende Konzep-
tion der Haftung von Diensteanbietern spricht, dass die von ihr angeordne-
ten Haftungsprivilegierungen horizontal und unabhéngig von der Art der
Haftung eingreifen und die E-Commerce-Richtlinie stattdessen einem té-
tigkeitsbezogenen Regelungsansatz folgt. Die E-Commerce-Richtlinie
kniipft an bestimmte, in Art. 12-14 definierte Tatigkeiten und nicht an
einen bestimmten Haftungsgrund an und sieht zwar Kriterien fiir die Frei-
stellung von der Haftung fiir iibermittelte oder gespeicherte Inhalte Dritter,
nicht aber auch Anhaltspunkte fiir die zugrundeliegende Haftung vor. Die
Haftungsprivilegierungen beanspruchen unabhéngig von der Art der Ver-
antwortlichkeit und neben der zivilrechtlichen auch fiir die strafrechtliche
Verantwortlichkeit Geltung. Die nach Art. 12-14 privilegierten Tatigkeiten
sind nicht nur von der Haftung fiir Immaterialgiiterrechtsverletzungen,
sondern auch etwa von der Haftung fiir Verstofle gegen lauterkeitsrechtli-
che Vorschriften, gegen den Jugendschutz oder gegen Personlichkeits-
rechte befreit, ohne dass es auf die Rechtsnatur der jeweils in Betracht
kommenden Haftung ankdme. Die E-Commerce-Richtlinie differenziert
deshalb auch nicht zwischen einer Haftung fiir unmittelbare und mittelbar
begangene Rechtsverletzungen. Fiir die Frage einer eigenen unionsrechtli-
chen Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen folgt daraus, dass die E-Commerce-Richtlinie weder
alle eine Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen auslosenden Tatigkeiten erfasst noch sich auf die Problematik der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen be-

wahl der Schliisselwdrter gespielt hat. Entsprechend geniigt fiir die Verneinung
der passiven Rolle des Betreibers eines Online-Marktplatzes wie eBay nicht der
bloBe Umstand, dass der Betreiber die Verkaufsangebote auf seinem Server spei-
chert, die Modalitéten fiir seinen Dienst festlegt, fiir diesen eine Vergiitung erhélt
und seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt. Hat dieser Betreiber hinge-
gen geholfen, die Prisentation der betreffenden Verkaufsangebote zu optimieren
oder diese Angebote zu bewerben, ist davon auszugehen, dass er zwischen dem
als Verkdufer auftretenden Kunden und den potenziellen Kaufern keine neutrale
Stellung eingenommen, sondern eine aktive Rolle gespielt hat, die ihm eine
Kenntnis der diese Angebote betreffenden Daten oder eine Kontrolle iiber sie
verschaffen konnte, so dass er sich hinsichtlich dieser Daten nicht auf die in
Art. 14 genannte Ausnahme im Bereich der Verantwortlichkeit berufen kann.
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schriankt. Auf einem eigenen Konzept der Haftung flir die Ermoglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen beruht sie nicht. Dadurch, dass
sich die E-Commerce-Richtlinie auf die Regelung der Haftungsprivilegie-
rungen beschrinkt, ohne die zugrundeliegende Haftung anzusprechen, er-
laubt sie nicht, eine Aussage zugunsten einer immaterialgiiterrechtlichen
oder allgemeineren deliktsrechtlichen Ausgestaltung der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu treffen. Dem Re-
gelungsansatz der E-Commerce-Richtlinie ldsst sich einzig die Wertung
des Gemeinschaftsgesetzgebers entnehmen, dass es sich bei der Frage der
Haftung von Diensteanbietern fiir Rechtsverletzungen, die bei der Nut-
zung ihrer Dienste begangen werden, nicht um eine immaterialgiiterrechts-
spezifische Frage handelt, die einer immaterialgiiterrechtsspezifischen Lo-
sung bediirfte, sondern um eine rechtsgebietiibergreifende Frage, die einer
horizontalen Regelung auf Gemeinschaftsebene zugénglich ist.

¢) auf die Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit im Binnenmarkt
begrenzter Harmonisierungsansatz der E-Commerce-Richtlinie

Gegen eine eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung von Dienste-
anbietern spricht in diesem Zusammenhang weiter der begrenzte Harmo-
nisierungsansatz der E-Commerce-Richtlinie. Thr erklirtes Regelungsziel
besteht nach Art. 1(1) darin, einen Beitrag zum einwandfreien Funktionie-
ren des Binnenmarktes zu leisten, indem sie den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten si-
cherstellt. Mit Blick auf dieses Regelungsziel sorgt sie, soweit es fiir des-
sen Erreichung erforderlich ist, gemaf Art. 1(2) fiir eine Angleichung be-
stimmter fiir die Dienste der Informationsgesellschaft geltender innerstaat-
licher Regelungen, darunter auch die die Verantwortlichkeit von Vermitt-
lern betreffenden Regelungen*¢!. Die Reichweite der in einer Richtlinie
enthaltenen Vorgaben ist grundsitzlich auf den von ihr abgesteckten An-

461 Vgl. Erwédgungsgrund (3): Das Gemeinschaftsrecht und die charakteristischen
Merkmale der gemeinschaftlichen Rechtsordnung sind ein wichtiges Instrument,
damit die europdischen Biirger und Unternehmen uneingeschrankt und ohne Be-
hinderung durch Grenzen Nutzen aus den Mdglichkeiten des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs ziehen konnen. Diese Richtlinie zielt darauf ab, ein hohes Niveau
der rechtlichen Integration in der Gemeinschaft sicherzustellen, um einen wirkli-
chen Raum ohne Binnengrenzen fiir die Dienste der Informationsgesellschaft zu
verwirklichen.
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wendungsbereich begrenzt und lasst den Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung jenseits der konkreten und im Grundsatz nur hinsichtlich ihres Ziels
verbindlichen Vorgaben regelmdfig Spielraum fiir die ndhere Ausgestal-
tung und Einpassung in die nationale Rechtsordnung (vgl. Art.249 III
EGV462 und das Subsidiarititsprinzip des Art. 5 EGV, die im Zeitpunkt
des Erlasses der hier untersuchten Richtlinien mafgeblich waren). Die E-
Commerce-Richtlinie beschriankt sich dariiber hinaus aber ausdriicklich
auf eine auf bestimmte Kernbereiche des elektronischen Geschéftsver-
kehrs reduzierte Harmonisierung*®® und nimmt von einer umfassenden

462
463

206

Erwigungsgrund (4): Es ist wichtig zu gewéhrleisten, daB3 der elektronische Ge-
schiftsverkehr die Chancen des Binnenmarktes voll nutzen kann und daf3 somit
[...] ein hohes Niveau der gemeinschaftlichen Integration erzielt wird.
Erwdgungsgrund (5): Die Weiterentwicklung der Dienste der Informationsgesell-
schaft in der Gemeinschaft wird durch eine Reihe von rechtlichen Hemmnissen
fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes behindert, die die Aus-
iibung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs weniger
attraktiv machen. Die Hemmnisse bestehen in Unterschieden der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, sowie in der Rechtsunsicherheit hinsichtlich der auf Dienste
der Informationsgesellschaft jeweils anzuwendenden nationalen Regelungen. So-
lange die Rechtsvorschriften in den betreffenden Bereichen nicht koordiniert und
angepalt sind, konnen diese Hemmnisse gemél der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes der Europdischen Gemeinschaften gerechtfertigt sein. Rechtsunsi-
cherheit besteht im Hinblick darauf, in welchem Ausmal} die Mitgliedstaaten
iiber Dienste aus einem anderen Mitgliedstaat Kontrolle ausiiben diirfen.
Erwdgungsgrund (6): In Anbetracht der Ziele der Gemeinschaft, der Artikel 43
[Niederlassungsfreiheit] und 49 [Dienstleistungsfreiheit] des Vertrages und des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts gilt es, die genannten Hemmnisse durch Koor-
dinierung bestimmter innerstaatlicher Rechtsvorschriften und durch Klarstellung
von Rechtsbegriffen auf Gemeinschaftsebene zu beseitigen, soweit dies fiir das
reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist. Diese Richtlinie
befalit sich nur mit bestimmten Fragen, die Probleme flir das Funktionieren des
Binnenmarktes aufwerfen [...].

Jetzt Art. 288 TIT AEUV.

Vgl. neben Art. 1 (2): Diese Richtlinie sorgt, soweit dies fiir die Erreichung des in
Absatz 1 genannten Ziels erforderlich ist, fiir eine Angleichung bestimmter fiir
die Dienste der Informationsgesellschaft geltender innerstaatlicher Regelungen,
die den Binnenmarkt, die Niederlassung der Diensteanbieter, kommerzielle Kom-
munikationen, elektronische Vertrage, die Verantwortlichkeit von Vermittlern,
Verhaltenskodizes, Systeme zur auflergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten,
Klagemoglichkeiten sowie die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
betreffen.

auch Erwégungsgrund (6): [...] Diese Richtlinie befafit sich nur mit bestimmten
Fragen, die Probleme fiir das Funktionieren des Binnenmarktes aufwerfen, und
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oder weitgehenden Harmonisierung fiir den koordinierten Bereich, an de-
ren Stelle sie den Grundsatz des Herkunftslandprinzips in Art. 3 setzt, ge-
rade Abstand. Thr Anliegen ist es, fiir die fiir das reibungslose Funktionie-
ren des Binnenmarkts erforderlichen Bereiche einen klaren rechtlichen
Rahmen und dadurch Rechtssicherheit fiir die Diensteanbieter aber auch
die Verbraucher und Nutzer der Dienste zu schaffen*®*. Hinsichtlich der
Verantwortlichkeit von bestimmten Diensteanbietern, zu der nach
Art. 1(2) die geltenden innerstaatlichen Regelungen punktuell angeglichen
werden und die nach Art. 2 lit.h in den koordinierten Bereich fallt, sollen
die in den Art. 12-14 vorgesehenen Haftungsprivilegierungen ein vor dem
Hintergrund der unterschiedlichen Rechtslage in den einzelnen Mitglied-
staaten, die eine einheitliche gemeinschaftsrechtliche Regelung erfordern,
auf Gemeinschaftsebene gefundenes Gleichgewicht zwischen den ver-
schiedenen Interessen vorgeben*3, In diesem Zusammenhang beschrinkt

wird damit in jeder Hinsicht dem Subsidiaritdtsprinzip gemal Artikel 5 des Ver-
trages gerecht.

Erwigungsgrund (10): GeméB dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit sind in
dieser Richtlinie nur diejenigen Mallnahmen vorgesehen, die zur Gewéhrleistung
des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes unerldBlich sind. [...].
Erwdgungsgrund (21): Eine kiinftige Harmonisierung auf dem Gebiet der Dienste
der Informationsgesellschaft und kiinftige Rechtsvorschriften, die auf einzelstaat-
licher Ebene in Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht erlassen werden, bleiben
vom Geltungsbereich des koordinierten Bereichs unbertihrt. [...].

464 Vgl. Erwdagungsgrund (7): Um Rechtssicherheit zu erreichen und das Vertrauen

der Verbraucher zu gewinnen, muf3 diese Richtlinie einen klaren allgemeinen
Rahmen fiir den Binnenmarkt beziiglich bestimmter rechtlicher Aspekte des elek-
tronischen Geschéftsverkehrs festlegen.
Erwdgungsgrund (10): [...] Damit der Binnenmarkt wirklich zu einem Raum oh-
ne Binnengrenzen fiir den elektronischen Geschiftsverkehr wird, mufl diese
Richtlinie in den Bereichen, in denen ein Handeln auf Gemeinschaftsebene gebo-
ten ist, ein hohes Schutzniveau fiir die dem Allgemeininteresse dienenden Ziele,
insbesondere fiir den Jugendschutz, den Schutz der Menschenwiirde, den Ver-
braucherschutz und den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, gewéhrleisten. [...].

465 Vgl. Erwigungsgrund (40): Bestehende und sich entwickelnde Unterschiede in
den Rechtsvorschriften und der Rechtsprechung der Mitgliedstaaten hinsichtlich
der Verantwortlichkeit von Diensteanbietern, die als Vermittler handeln, behin-
dern das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes, indem sie insbesondere
die Entwicklung grenziiberschreitender Dienste erschweren und Wettbewerbsver-
zerrungen verursachen. Die Diensteanbieter sind unter bestimmten Voraussetzun-
gen verpflichtet, titig zu werden, um rechtswidrige Tatigkeiten zu verhindern
oder abzustellen. Die Bestimmungen dieser Richtlinie sollten eine geeignete
Grundlage fiir die Entwicklung rasch und zuverldssig wirkender Verfahren zur
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sich die Richtlinie aber auf die Festlegung von Ausnahmen von der Ver-
antwortlichkeit und deren Voraussetzungen*®® und ldasst im {ibrigen so-

466

208

Entfernung unerlaubter Informationen und zur Sperrung des Zugangs zu ihnen
bilden. [...].

Erwigungsgrund (41): Diese Richtlinie schafft ein Gleichgewicht zwischen den
verschiedenen Interessen und legt die Grundsitze fest, auf denen Ubereinkom-
men und Standards in dieser Branche basieren kénnen.

Vgl. Erwédgungsgrund (42): Die in dieser Richtlinie hinsichtlich der Verantwort-
lichkeit festgelegten Ausnahmen decken nur Fille ab, in denen die Tétigkeit des
Anbieters von Diensten der Informationsgesellschaft auf den technischen Vor-
gang beschrinkt ist, ein Kommunikationsnetz zu betreiben und den Zugang zu
diesem zu vermitteln, iiber das von Dritten zur Verfligung gestellte Informationen
ibermittelt oder zum alleinigen Zweck voriibergehend gespeichert werden, die
Ubermittlung effizienter zu gestalten. Diese Titigkeit ist rein technischer, auto-
matischer und passiver Art, was bedeutet, dal der Anbieter eines Dienstes der In-
formationsgesellschaft weder Kenntnis noch Kontrolle liber die weitergeleitete
oder gespeicherte Information besitzt.

Erwdgungsgrund (43): Ein Diensteanbieter kann die Ausnahmeregelungen fiir die
,reine Durchleitung® und ,,Caching” in Anspruch nehmen, wenn er in keiner
Weise mit der iibermittelten Information in Verbindung steht. Dies bedeutet unter
anderem, dal} er die von ihm iibermittelte Information nicht veréndert. Unter die-
se Anforderung fallen nicht Eingriffe technischer Art im Verlauf der Ubermitt-
lung, da sie die Integritit der tibermittelten Informationen nicht verdndern.
Erwigungsgrund (44): Ein Diensteanbieter, der absichtlich mit einem der Nutzer
seines Dienstes zusammenarbeitet, um rechtswidrige Handlungen zu begehen,
leistet mehr als ,,reine Durchleitung® und ,,Caching® und kann daher den hierfiir
festgelegten Haftungsausschluf3 nicht in Anspruch nehmen.

Erwdgungsgrund (46): Um eine Beschriankung der Verantwortlichkeit in An-
spruch nehmen zu kdnnen, muf3 der Anbieter eines Dienstes der Informationsge-
sellschaft, der in der Speicherung von Information besteht, unverziiglich titig
werden, sobald ihm rechtswidrige Tatigkeiten bekannt oder bewulit werden, um
die betreffende Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren. Im
Zusammenhang mit der Entfernung oder der Sperrung des Zugangs hat er den
Grundsatz der freien Meinungséduferung und die hierzu auf einzelstaatlicher Ebe-
ne festgelegten Verfahren zu beachten. Diese Richtlinie ldsst die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten unberiihrt, spezifische Anforderungen vorzuschreiben, die vor
der Entfernung von Informationen oder der Sperrung des Zugangs unverziiglich
zu erfiillen sind.

Erwigungsgrund (48): Diese Richtlinie ldsst die Mdglichkeit unberiihrt, dass die
Mitgliedstaaten von Diensteanbietern, die von Nutzern ihres Dienstes bereitge-
stellte Informationen speichern, verlangen, die nach verniinftigem Ermessen von
ihnen zu erwartende und in innerstaatlichen Rechtsvorschriften niedergelegte
Sorgfaltspflicht anzuwenden, um bestimmte Arten rechtswidriger Tétigkeiten
aufzudecken und zu verhindern.
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wohl die Moglichkeit gerichtlicher oder behordlicher Anordnungen*7 als
auch die Auferlegung von Uberwachungspflichten in spezifischen Fl-
len*%® unberiihrt. Die Ausgestaltung des Haftungsgrundes und der haf-
tungsbegriindenden Voraussetzungen, die fiir eine eigene unionsrechtliche
Konzeption der Verantwortlichkeit von Vermittlern gleichwohl von ent-
scheidender Bedeutung wiren, werden dagegen, obwohl sie nach Art. 2
lith in den koordinierten Bereich fallen, von den rechtsangleichenden
Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie nicht beriihrt. Sie bleiben damit,
unter Berlicksichtigung des Herkunftslandprinzips nach Art. 3, das jedoch
gemif Art.3(3) in Verbindung mit dem Anhang fiir die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen nicht zur Anwen-
dung kommt (siche oben B.IIL.2.b.bb), den innerstaatlichen Regelungen
der Mitgliedstaaten {iberlassen. Der Verzicht auf eine Rechtsangleichung
auch der verschiedenen in Betracht kommenden Haftungsgriinde steht im
Einklang mit der entschieden an der Dienstleistungsfreiheit orientierten
Regelungsperspektive der E-Commerce-Richtlinie. Dadurch wird zwar die
Vorgabe der Voraussetzungen fiir eine Haftungsfreistellung, nicht aber
auch der Voraussetzungen fiir die zugrundeliegende Haftung, die typi-
scherweise gerade nicht mehr auf dem Gedanken der Dienstleistungsfrei-
heit, sondern auf Gedanken des Rechtsgiiterschutzes und der Verhaltens-
steuerung basiert, bedingt*®®. Vor diesem Hintergrund der Dienstleistungs-

467 Erwigungsgrund (45): Die in dieser Richtlinie festgelegten Beschrankungen der
Verantwortlichkeit von Vermittlern lassen die Moglichkeit von Anordnungen un-
terschiedlicher Art unberiihrt. Diese kdnnen insbesondere in gerichtlichen oder
behordlichen Anordnungen bestehen, die die Abstellung oder Verhinderung einer
Rechtsverletzung verlangen, einschlieBlich der Entfernung rechtswidriger Infor-
mationen oder der Sperrung des Zugangs zu ihnen.

468 Erwigungsgrund (47): Die Mitgliedstaaten sind nur daran gehindert, den Diens-
teanbietern Uberwachungspflichten aufzuerlegen, wenn diese allgemeiner Art
sind. Dies betrifft nicht Uberwachungspflichten in spezifischen Fillen und be-
rithrt insbesondere nicht Anordnungen, die von einzelstaatlichen Behorden nach
innerstaatlichem Recht getroffen werden.

469 Vgl. Erwdgungsgrund (8): Ziel dieser Richtlinie ist es, einen rechtlichen Rahmen

zur Sicherstellung des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesellschaft
zwischen den Mitgliedstaaten zu schaffen, nicht aber, den Bereich des Strafrechts
als solchen zu harmonisieren.
Allerdings verzichtet die E-Commerce-Richtlinie nicht nur auf eine Harmonisie-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als solcher, sondern auch der ver-
schiedenen in Betracht kommenden Formen zivilrechtlicher Verantwortlichkeit
als solcher.
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freiheit kann auch der in den Haftungsprivilegierungen zum Ausdruck
kommende Interessensausgleich (vgl. Erwidgungsgrund 41) keine Geltung
iiber die Haftungsprivilegierungen hinaus auch fiir die Ausgestaltung der
verschiedenen in Betracht kommenden delikts- und sonderdeliktsrechtli-
chen zivil- und strafrechtlichen Haftungsbegriindungstatbestinde bean-
spruchen*70,

Dieser auf die Vorgabe der Haftungsbeschrankungen und deren Vor-
aussetzungen beschriankte Harmonisierungsansatz der E-Commerce-Richt-
linie, der den Mitgliedstaaten im tibrigen Raum fiir die Ausgestaltung der
Verantwortlichkeit von Vermittlern ldsst, wird durch den Anwendungsbe-
richt der Kommission bestitigt’!. Auch in den Materialien aus dem der E-

Vgl. auch Schlussantrige des Generalanwalts Jddskinen zur Rechtssache
C-324/09 Rn. 53: ,,[...] ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2000/31 ihren
Erwigungsgriinden zufolge die Forderung der Dienste der Informationsgesell-
schaft und die Forderung des elektronischen Geschéftsverkehrs bezweckt. Mit
der in den Art. 12, 13 und 14 dieser Richtlinie vorgeschlagenen Beschrinkung
der Verantwortlichkeit soll die Erbringung der Dienste der Informationsgesell-
schaft ohne das Risiko der rechtlichen Haftung ermdglicht werden, das der
Diensteanbieter nicht im Voraus ausschliefen kann, ohne dass sein Geschéiftsmo-
dell wirtschaftlich und technisch undurchfiihrbar wird. [...]“.

470 Vgl. Erwiagungsgrund (25): Nationale Gerichte, einschlieBlich Zivilgerichte, die
mit privatrechtlichen Streitigkeiten befalit sind, konnen im Einklang mit den in
dieser Richtlinie festgelegten Bedingungen MafBinahmen ergreifen, die von der
Freiheit der Erbringung von Diensten der Informationsgesellschaft abweichen.

471 Bericht der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und den Europé-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Erster Bericht {iber die Anwendung der
Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(Richtlinie tiber den elektronischen Geschéftsverkehr), KOM (2003) 702 endgiil-
tig, S. 14-16:

,Die Artikel 12-14 enthalten genau definierte Begrenzungen der Verantwortlich-
keit von Vermittlern, deren Dienste lediglich in der Durchleitung bzw. im Ca-
ching oder Hosting bestehen. Die Beschrinkungen der Verantwortlichkeit in der
Richtlinie beziehen sich auf bestimmte klar abgegrenzte Tétigkeiten von Vermitt-
lern, nicht auf bestimmte Kategorien von Diensteanbietern oder bestimmte Arten
von Information. Die Begrenzungen der Verantwortlichkeit sind horizontaler Na-
tur, d.h. sie umfassen sowohl die zivil- als auch die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit fiir alle von Dritten ausgehenden rechtswidrigen Handlungen.

Die Richtlinie lasst sowohl die Verantwortlichkeit der Person, die an der Quelle
des Inhalts ist, als auch diejenige von Vermittlern in den Féllen, die nicht durch
die in der Richtlinie definierten Beschrinkungen abgedeckt sind, unberiihrt. Fer-
ner lasst die Richtlinie die Mdglichkeiten nationaler Gerichte oder Verwaltungs-

210



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1I. Eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung

Commerce-Richtlinie vorangegangenen Erlassverfahren finden sich kei-
nerlei Anhaltspunkte fiir eine weitergehende Harmonisierungsambition im
Sinne einer eigenen unionsrechtlichen Konzeption der Verantwortlichkeit
von Vermittlern. Zwar wurden die Anderungsvorschlige des Europi-
ischen Parlaments*’2, die auf eine Ergénzung der Voraussetzungen und
Grenzen filir eine Haftungsbefreiung nach den Art. 12-15 zielten, in dem
gednderten Richtlinienvorschlag der Kommission mit dem Argument nicht
aufgegriffen, dass sie die Ausgewogenheit der Interessenberiicksichtigung
der urspriinglichen Vorlage beeintrachtigen wiirden*’3. Der von der Kom-

472

473

behorden unberiihrt, von einem Diensteanbieter zu verlangen, weitere Rechtsver-
letzungen zu unterlassen oder zu verhindern. Diese Fragen unterliegen nach wie
vor dem innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten.

Die Beschrankungen der Verantwortlichkeit der Vermittler wurden als unerléss-
lich angesehen, sowohl um die Erbringung grundlegender Dienste zu sichern, die
den kontinuierlichen freien Informationsfluss im Netz gewahrleisten, als auch um
einen Rahmen zu schaffen, der dem Internet und dem elektronischen Geschifts-
verkehr Entwicklungsmoglichkeiten ldsst. Unterschiedliche Ansdtze in den
Rechtsvorschriften und der Rechtsprechung der Mitgliedstaaten und die daraus
resultierende Rechtsunsicherheit bei grenziiberschreitenden Tétigkeiten lieen
Behinderungen des freien Dienstleistungsverkehrs befiirchten. Gleichwohl be-
schriankt sich die gemeinschaftliche Regelung auf das, was als unbedingt notwen-
dig erachtet wurde, um derartige Behinderungen zu verhindern. Die Artikel 12
bis 14 gewdhrleisten —bei gleichzeitiger Harmonisierung-, dass die in diesen Arti-
keln genannten Vermittler unter den genannten Voraussetzungen nicht verant-
wortlich gemacht werden diirfen und dass die Mitgliedstaaten keine zusitzlichen
Voraussetzungen aufstellen diirfen, die erfiillt sein miissen, bevor ein Vermittler
von den Haftungsbeschriankungen profitieren kann. [...]..

Legislative EntschlieBung mit der Stellungnahme des Europdischen Parlaments
zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschéftsverkehrs im Bin-
nenmarkt, erste Lesung, ABLEG C 279/389 vom 1.10.1999, S. 399f., Anderungs-
vorschldge 45-49 und 53-54.

Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs
im Binnenmarkt, KOM (1999) 427 endg. S. 8: ,,Dies [Sie wiirden die Ausgewo-
genheit der Interessenberiicksichtigung beeintrdchtigen, die in der urspriinglichen
Vorlage in verschiedenen Fragen vorgesehen ist] gilt fiir Anderungsvorschlige,
die sich auf die Verantwortlichkeit von Vermittlern beziehen (45 bis 49, 53
und 54), einen dullerst wichtigen und heiklen Bereich, bei dem im Zuge der Erar-
beitung des urspriinglichen Vorschlags besondere Anstrengungen unternommen
wurden, in enger Abstimmung mit den Beteiligten zu einer verniinftigen Kom-
promiBlosung zu gelangen, die allen Interessen, die im Spiele sind, gerecht
wird.”.

211



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Qualifikation der Haftung

mission unternommene Versuch eines Ausgleichs der widerstreitenden In-
teressen erlibrigt sich aber, wie gesehen, mit Blick auf die von der E-Com-
merce-Richtlinie angestrebte angemessene Gewihrleistung der Dienstleis-
tungsfreiheit in der Vorgabe verbindlicher Haftungsbefreiungen auf uni-
onsrechtlicher Ebene ohne gleichzeitig auch die mdglichen Haftungsbe-
griindungstatbestdnde zu vereinheitlichen und ohne auf einem unions-
rechtlichen Begriff der Vermittlerverantwortlichkeit aufzubauen.

Im Ergebnis liegt der E-Commerce-Richtlinie damit weder eine eigene
unionsrechtliche Konzeption der Haftung von Vermittlern, zu der auch die
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu
zahlen wire, zugrunde, noch lassen sich aus ihr konkrete Anhaltspunkte
fiir eine unionsrechtliche Konzeption der Ausgestaltung der Verantwort-
lichkeit der Vermittler gewinnen. Es bleibt bei den von ihr getroffenen
punktuellen Vorgaben zur Beschrankung der Verantwortlichkeit der Ver-
mittler und der Wertung, dass es sich hierbei um eine rechtsgebietiiber-
greifende Problematik handelt. Auch das Ziel der E-Commerce-Richtlinie,
zusammen mit den Vorschriften der parallel in Kraft tretenden Informati-
onsgesellschaftsrichtlinie zur Frage der Haftung der Vermittler bei Versto-
Ben gegen das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte auf Gemein-
schaftsebene ein klares Regelwerk zu begriinden (vgl. Erwdgungsgrund
(50) der E-Commerce-Richtlinie), ist vor diesem Hintergrund nicht als
Hinweis auf eine eigene umfassende unionsrechtliche Konzeption der
Verantwortlichkeit von Vermittlern und der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu verstehen. Vielmehr werden die
Vorgaben, die die E-Commerce-Richtlinie an die Mitgliedstaaten fiir die
Ausgestaltung der Haftung von Vermittlern formuliert, fiir die bei Benut-
zung ihrer Dienste begangenen Urheberrechtsverletzungen durch die Vor-
gaben der Informationsgesellschaftsrichtlinie ergénzt, die es im folgenden
ndher zu untersuchen gilt.

2. Vorgaben fiir die Verletzung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten durch die Informationsgesellschaftsrichtlinie

Die Informationsgesellschaftsrichtlinie trifft in Art. 5 I sowie in Art. 8 III
zwel weitere punktuelle Vorgaben, die flir die Haftung fiir bei Vermitt-
lungstitigkeiten begangene Verletzungen von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten neben die von der E-Commerce-Richtlinie ge-
wihrten Haftungsbefreiungen treten. Sie sind nicht nur bei der Ausgestal-
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tung des Haftungsregimes durch die Mitgliedstaaten, sondern auch bei der
Frage nach einer autonomen unionsrechtlichen Konzeption der Haftung
fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu bertick-
sichtigen.

a) fiir die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen relevante Vorgaben der
Informationsgesellschaftsrichtlinie

Handlungen, die die Verletzung eines Urheberrechts oder eines verwand-
ten Schutzrechts ermdglichen, fallen nicht unter die Tatbestéinde der von
der Richtlinie harmonisierten AusschlieBlichkeitsrechte. Erwdgungsgrund
(27) stellt klar, dass die bloBe Bereitstellung der Einrichtungen, die eine
Wiedergabe ermdglichen oder bewirken, selbst keine Wiedergabe im Sin-
ne dieser Richtlinie darstellt. Damit féllt die Bereitstellung physischer
technischer Mittel insbesondere nicht unter den weit gefassten Tatbestand
des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe von Werken und des Rechts der
offentlichen Zuginglichmachung sonstiger Schutzgegenstinde in Art. 3.
Die Moglichkeit einer Haftung fiir die Ermoglichung einer Rechtsverlet-
zung bleibt davon unberiihrt474,

Art. 5 T nimmt voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen, die fliich-
tig oder begleitend sind und einen integralen und wesentlichen Teil eines
technischen Verfahrens darstellen und deren alleiniger Zweck es ist, eine
Ubertragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder
eine rechtmiBige Nutzung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands
zu ermoglichen und die keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung ha-

474 Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2. Aufl.
(2010), Article 3 Information Society Directive, Rn. 11.3.17, der auf die Parallele
zu Art. 8 des WIPO-Urheberrechtsvertrags von 1996 hinweist und dabei zugleich
darauf, dass es dabei nur um physische Einrichtungen wie Hardware und nicht
auch um Software, wie sie bei filesharing- Systemen verwendet wird, ging. Diese
Einschrankung wird auch im englischen Wortlaut des Erwégungsgrundes (27)
deutlich, der von ,,physical facilities for enabling or making a communication®
spricht.
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ben, von dem in Art. 2 vorgesehenen Vervielfaltigungsrecht*’> aus*7¢. Mit

der

Anordnung einer Ausnahme fiir bestimmte urheberrechtsrelevante

Handlungen reiht sich Art. 5 terminologisch und strukturell in die in den
Mitgliedstaaten vorherrschende Konzeption des immaterialgiiterrechtli-
chen Schutzes als Schutz von AusschlieBlichkeitsrechten ein. Danach stel-
len die in Art.5 I beschriebenen Handlungen keine Verletzung des in

Art.

2 vorgesehenen ausschlieBlichen Vervielféltigungsrechts dar und be-

grinden eine Einwendung gegeniiber dem Vorwurf einer Verletzungs-
handlung*”’. Die Ausnahme des Art. 5 I bezieht sich allerdings ihrem aus-

475

476

477

214

Art.2: Die Mitgliedstaaten sehen fiir folgende Personen das ausschlieBliche
Recht vor, die unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte
Vervielfdltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise zu
erlauben oder zu verbieten:

a) fiir die Urheber in Bezug auf ihre Werke,

b) fiir die ausiibenden Kiinstler in Bezug auf die Aufzeichnungen ihrer Darbie-
tungen,

c) fiir die Tontragerhersteller in Bezug auf ihre Tontréger,

d) fiir die Hersteller der erstmaligen Aufzeichnungen von Filmen in Bezug auf
das Original und die Vervielfaltigungsstiicke ihrer Filme,

e) fiir die Sendeunternehmen in Bezug auf die Aufzeichnungen ihrer Sendungen,
unabhingig davon, ob diese Sendungen drahtgebunden oder drahtlos, tiber Kabel
oder Satellit tibertragen werden.

Vgl. hierzu auch Erwédgungsgrund (33): Eine Ausnahme vom ausschlieBlichen
Vervielfdltigungsrecht sollte fiir bestimmte voriibergehende Vervielfaltigungs-
handlungen gewihrt werden, die fliichtige oder begleitende Vervielféltigungen
sind, als integraler und wesentlicher Teil eines technischen Verfahrens erfolgen
und ausschlieBlich dem Ziel dienen, entweder die effiziente Ubertragung in
einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder die rechtméBige Nut-
zung eines Werks oder sonstiger Schutzgegenstinde zu ermoglichen. Die betref-
fenden Vervielféiltigungshandlungen sollten keinen eigenen wirtschaftlichen
Wert besitzen. Soweit diese Voraussetzungen erfiillt sind, erfasst diese Ausnah-
me auch Handlungen, die das ,,Browsing™ sowie Handlungen des ,,Caching® er-
moglichen; dies schlieft Handlungen ein, die das effiziente Funktionieren der
Ubertragungssysteme ermdglichen, sofern der Vermittler die Information nicht
verdndert und nicht die erlaubte Anwendung von Technologien zur Sammlung
von Daten iiber die Nutzung der Information, die von der gewerblichen Wirt-
schaft weithin anerkannt und verwendet werden, beeintrdchtigt. Eine Nutzung
sollte als rechtméBig gelten, soweit sie vom Rechtsinhaber zugelassen bzw. nicht
durch Gesetze beschrinkt ist.

Von Lewinski in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl.
(2010), Article 5 Information Society Directive, Rn. 11.5.11; van Eechoud/ Hu-
genholtz et al. Harmonizing European Copyright Law, 2009, S. 110f., die auf die
Bedeutung der Regelung fiir die Reichweite des gemeinschaftsrechtlich harmoni-
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driicklichen Wortlaut zufolge nur auf das in Art.2 vorgesehene Aus-
schlieBlichkeitsrecht und steht zusidtzlich noch unter dem Vorbehalt des
Art. 5 V; danach diirfen die in den Absédtzen 1, 2, 3 und 4 genannten Aus-
nahmen und Beschridnkungen nur in bestimmten Sonderféllen angewandt
werden, in denen die normale Verwertung des Werks oder des sonstigen
Schutzgegenstands nicht beeintrichtigt wird und die berechtigten Interes-
sen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden. Art. 5 V rich-
tet sich als sog. Drei-Stufen-Test dabei primér an die nationalen Gesetzge-
ber, die bei der Umsetzung und Ausgestaltung der in Art. 5 vorgesehenen
Ausnahmen und Beschriankungen auf einen begrenzten Anwendungsbe-
reich, der im Falle der Ausnahme nach Art. 5 I allerdings bereits detailliert
vorgegeben zu sein scheint, und einen angemessenen Interessensausgleich
achten sollen’8. Die Ausnahme des Art. 5 I erfasst aufgrund ihrer Struktur
weiter nur solche urheberrechtsrelevante Handlungen, die ohne die ent-
sprechende Ausnahme eine primére/ unmittelbare Verletzungshandlung
begriinden wiirden und gewihrt somit auch nur einen Einwand gegen den
Vorwurf einer priméren/ unmittelbaren Rechtsverletzung. Eine dariiber hi-
nausgehende Wertung zugunsten einer umfassenden Haftungsbefreiung
der die entsprechenden Handlungen vornehmenden Diensteanbieter auch
fiir hierdurch ermdglichte Urheberrechtsverletzungen durch Dritte gibt
Art. 5 I nicht vor. Sie wire auch der Rechtsnatur und Regelungssystematik
als Ausnahme von einem AusschlieBlichkeitsrecht fremd. Die Frage der
Haftung fiir die Ermoglichung einer Verletzung des Urheberrechts oder
verwandter Schutzrechte bleibt von Art. 5 I unberiihrt. Die von Art. 5 I er-
fassten Handlungen bestimmter Vermittlungsdienste werden allein aus der
urheberrechtlichen Perspektive einer Ausnahme zu einer moglichen Ver-
letzungshandlung des Vervielfdltigungsrechts thematisiert und nicht mit
Blick auf die allgemeinere Frage einer Haftung von Vermittlern fiir eigene
und von Dritten begangene Rechtsverletzungen. Die Frage der Ermdgli-
chung einer Urheberrechtsverletzung sowie die Differenzierung zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Urheberrechtsverletzung werden weder
durch Art. 5 I, noch durch die tibrigen Vorgaben der Richtlinie erfasst und

sierten Vervielfdltigungsrechts hinweisen und die Regelung in Art. 5 im Zusam-
menhang mit den Beschrankungen kritisch sehen.

478 Von Lewinski in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2. Au-
fl. (2010), Article 5 Information Society Directive, Rn. 11.5.78 und 11.5.79.
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bleiben somit aullerhalb der Harmonisierung durch das Unionsrecht dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten iiberlassen*”.

Die Frage der Haftung von Vermittlern fiir von Dritten begangene Ver-
letzungen des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte wird in der
Richtlinie nur punktuell in Art. 8 III thematisiert, demzufolge die Mit-
gliedstaaten sicherstellen, dass die Rechtsinhaber gerichtliche Anordnun-
gen gegen Vermittler beantragen konnen, deren Dienste von einem Dritten
zur Verletzung eines Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte genutzt
werden. Die Vorgaben der Informationsgesellschaftsrichtlinie beschréin-
ken sich insoweit auf die Mdglichkeit einer gerichtlichen Anordnung ge-
gen Vermittler, setzen damit allerdings zugleich eine Differenzierung zwi-
schen dem (unmittelbaren) Verletzer, den die Sanktionen nach Art. 8 I und
II treffen, und dem Vermittler voraus. Die Vorgabe der gerichtlichen An-
ordnung gegen Vermittler durch Art. 8 III gilt nur fiir die Verletzung
durch Dritte der durch die Richtlinie gewéhrten ausschlieSlichen Rechte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte und wird erst mit der
Durchsetzungsrichtlinie auch auf die Verletzung anderer Immaterialgiiter-
rechte erweitert. Art. 8 III bleibt allerdings fiir die in der Richtlinie ge-
wihrten Urheberrechte und verwandten Schutzrechte /lex specialis
(vgl.Art. 9 I a) letzter Halbsatz und Art. 11 S.3 der Durchsetzungsrichtli-
nie). Durch diese Verweise in Art. 9 1 a) und Art. 11 der Durchsetzungs-
richtlinie auf die Informationsgesellschaftsrichtlinie wird deutlich, dass
die in deren Art. 8 III vorgesehene Mdglichkeit einer gerichtlichen Anord-
nung gegen Vermittler sowohl die in Art. 9 I a) der Durchsetzungsrichtli-
nie vorgesehene Anordnung als einstweilige Maflnahme oder Sicherungs-
mafinahme als auch die in Art. 11 der Durchsetzungsrichtlinie vorgesehe-
ne gerichtliche Unterlassungsanordnung erfasst#80,

Die Moglichkeit der gerichtlichen Anordnung gegen einen Vermittler
besteht unabhingig davon, ob die im Zusammenhang mit den von ihm an-
gebotenen Diensten erfolgenden Handlungen unter die Ausnahme des
Art. 5 1 fallen oder ob sie sogar selbst eine eigene primére Verletzungs-
handlung darstellen konnen. Ebenso besteht sie unabhingig davon, ob der

479 Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl.
(2010), Article 8 Information Society Directive, Rn. 11.8.7 und Walter in: von
Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2. Aufl. (2010), Article 3 In-
formation Society Directive, Rn. 11.3.17.

480 Vgl. auch Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright
Law, 2. Aufl. (2010), Article 9 Enforcement Directive, Rn. 13.9.18.
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Vermittler nach dem jeweiligen nationalen Recht aus anderen Griinden,
wie die Teilnahme an einer primdren Rechtsverletzung oder die Haftung
fiir mittelbar begangene Immaterialgiiterrechtsverletzungen, fiir die bei
Benutzung der von ihm angebotenen Dienste begangenen Verletzungen
verantwortlich ist*®1, Art. 8 III enthélt sich also jeder eigenen Wertung fiir
die Verantwortlichkeit der Vermittler. Die gemeinschaftsrechtliche Reak-
tion auf die im tbrigen von der Harmonisierungswirkung der Richtlinie
ausgesparte Verantwortlichkeit von Vermittlern beschrinkt sich auf die
Vorgabe der Moglichkeit einer gerichtlichen Anordnung gegen Vermittler,
wihrend deren Ausgestaltung und Rechtsgrundlage den Mitgliedstaaten
liberlassen bleibt*32, Wichtige Schranken ergeben sich dabei allerdings aus
den Grundrechten der Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
die von den Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen und innerhalb des vom
EuGH vorgezeichneten Rahmens in einen angemessenen Ausgleich zu
bringen sind*%3. Eine gerichtliche Anordnung gegen Vermittler zum
Schutz der Immaterialgiiterrechte, der in Art. 17 II der Grundrechtscharta
verankert ist, ist demnach mit dem Schutz der unternehmerischen Freiheit
der Vermittler nach Art. 16 der Grundrechtscharta und mit den Rechten
der Nutzer auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten sowie auf freien
Empfang oder freie Sendung von Informationen nach Art.8 und 11 der
Grundrechtscharta in Ausgleich zu bringen.

481 Vgl. Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2. Aufl.
(2010), Article 8 Information Society Directive, Rn. 11.8.18.

482 Erwigungsgrund (59) am Ende: ,,[...] Die Bedingungen und Modalitéten fiir eine

derartige gerichtliche Anordnung sollten im nationalen Recht der Mitgliedstaaten
geregelt werden.
EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM, Slg. 2011
1-11959, Rn. 30-32; Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright
Law, 2.Aufl. (2010), Article 8 Information Society Directive, Rn.11.8.7
und 11.8.8.

483 EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM, Slg.2011
1-11959, Rn. 41-54; EuGH, Urteil vom 16.2.2012, Rs. C-360/10 — SABAM gegen
Netlog (noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht), Rn. 39-51. Vgl. zu
den sich aus den Grundrechten und insbesondere dem Datenschutzrecht ergeben-
den Grenzen fiir die Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte die ausfiihrliche
Analyse der EuGH-Rechtsprechung bei7rstenjak, GRUR Int 2012, 393.
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b) Verhiltnis zu den Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie

Mit der punktuellen Vorgabe der gerichtlichen Anordnung gegen Vermitt-
ler folgt die Informationsgesellschaftsrichtlinie dem punktuellen Rege-
lungsansatz der E-Commerce-Richtlinie zur Verantwortlichkeit von Ver-
mittlern, die sich auf die Vorgabe von Haftungsbefreiungen und deren
Voraussetzungen beschrankt. Beide treffen keine Vorgaben zur Rechts-
grundlage und ndheren Ausgestaltung fiir eine Verantwortlichkeit von
Vermittlern. Wie die Moglichkeit der gerichtlichen Anordnung gegen Ver-
mittler greifen auch die Haftungsbefreiungen der E-Commerce-Richtlinie
unabhéngig davon ein, ob die von ihr privilegierten Anbieter bestimmter
Dienstleistungen nach dem jeweiligen nationalen Recht fiir eine unmittel-
bare Immaterialgiiterrechtsverletzung oder deren Ermdglichung verant-
wortlich gemacht werden kénnen. Die in Art. 8 III der Informationsgesell-
schaftsrichtlinie vorgesehene Mdglichkeit einer gerichtlichen Anordnung
gegen Vermittler steht nicht im Widerspruch zu den Haftungsprivilegie-
rungen der E-Commerce-Richtlinie, da deren Art. 12 III, Art. 13 II und
Art. 14 III sowie deren Erwigungsgrund (45) jeweils die Moglichkeit
einer solchen Anordnung unberiihrt lassen. Erwégungsgrund (16) der In-
formationsgesellschaftsrichtlinie stellt seinerseits klar, dass die vorliegen-
de Richtlinie nicht die Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie zu Fra-
gen der Haftung beriihrt*$4. Auf die sich jeweils erginzende Funktion der
Informationsgesellschaftsrichtlinie und der E-Commerce-Richtlinie weist
auch Erwédgungsgrund (50) der E-Commerce-Richtlinie hin. Er betont die
Wichtigkeit, dass beide Richtlinien innerhalb des gleichen Zeitrahmens in

484 Erwigungsgrund (16): Die Haftung fiir Handlungen im Netzwerk-Umfeld betrifft
nicht nur das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte, sondern auch ande-
re Bereiche wie Verleumdung, irrefiihrende Werbung, oder Verletzung von Wa-
renzeichen, und wird horizontal in der Richtlinie 2000/31/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschéfts-
verkehr*) geregelt, die verschiedene rechtliche Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, einschlieBlich des elektronischen Geschiftsverkehrs, prézisiert
und harmonisiert. Die vorliegende Richtlinie sollte in einem &hnlichen Zeitrah-
men wie die Richtlinie iiber den elektronischen Geschéftsverkehr umgesetzt wer-
den, da jene Richtlinie einen einheitlichen Rahmen fiir die Grundsitze und Vor-
schriften vorgibt, die auch fiir wichtige Teilbereiche der vorliegenden Richtlinie
gelten. Die vorliegende Richtlinie beriihrt nicht die Bestimmungen der genannten
Richtlinie zu Fragen der Haftung.
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Kraft treten, so dass zur Frage der Haftung der Vermittler bei VerstoBen
gegen das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte auf Gemeinschafts-
ebene ein klares Regelwerk begriindet wird. Dieser Gedanke scheint zwar
zunéchst fiir eine eigene und umfassendere unionsrechtliche Konzeption
der Haftung der Vermittler zu sprechen, ist aber, angesichts der jeweiligen
Vorgaben, letztlich nur als Hinweis auf das Zusammenspiel zwischen den
punktuellen Vorgaben der beiden Richtlinien, die nur eine fragmentarische
Regelung fiir die Haftung von Vermittlern bei Verstd3en gegen das Urhe-
berrecht und verwandte Schutzrechte vorsehen, zu verstehen*$S.

Die Moglichkeit einer gerichtlichen Anordnung gegen Vermittler nach
Art. 8 III der Informationsgesellschaftsrichtlinie besteht also auch dann,
wenn der Vermittler nicht nur nach Art. 5 I dieser Richtlinie von dem Vor-
wurf einer unmittelbaren Verletzung des Vervielfiltigungsrechts ausge-
nommen, sondern auch dann, wenn er nach Art. 12-14 ECRL von der Haf-
tung sowohl fiir eine unmittelbare als auch fiir eine mittelbar tiber die Nut-
zung der von ihm angebotenen Dienste begangene Verletzung des Urhe-
berrechts oder eines verwandten Schutzrechts befreit ist*80. Im Gegenzug
gehen die Haftungsbefreiungen der E-Commerce-Richtlinie fiir die bei
Ausiibung der von ihr privilegierten Tétigkeiten begangenen Verletzungen
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten iiber die in Art. 5 I der
Informationsgesellschaftsrichtlinie vorgesehene Ausnahme hinaus. Sie
gelten nicht nur hinsichtlich des Vervielfaltigungsrechts, sondern auch
hinsichtlich der iibrigen AusschlieBlichkeitsrechte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte, erfassen auch das sog. Hosting und befreien
die Vermittler nicht nur von der Haftung fiir unmittelbare sondern auch

485 Nur in dieser Hinsicht ldsst sich mit von Lewinski in: Walter/ von Lewinski
(Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl. (2010), Information Society Directive,
Rn. 11.0.30 von einem harmonisierten und sich gegenseitig ergénzenden Rahmen
fiir die Haftung von Intermediéren sprechen.

486 Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl.
(2010), Article 8 Information Society Directive, Rn. 11.8.7 und 11.8.9; vgl. auch
Bericht der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat und den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Anwendung der Richtlinie
2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (Report to the Council,
the European Parliament and the Economic and Social Committee on the applica-
tion of Directive 2001/29/EC on the harmonisation of certain aspects of copyright
and related rights in the information society), SEC (2007) 1556, S. 9.
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von der Haftung fiir mittelbar begangene Verletzungen des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte*37,

¢) auf Bestimmung und Schutz der urheberrechtlichen
Ausschliellichkeitsrechte ausgerichtete Harmonisierungswirkung

Regelungsziel der Informationsgesellschaftsrichtlinie ist die Anpassung
der dem Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte gewdhrten Aus-
schlieBlichkeitsrechte an die Besonderheiten und Herausforderungen der
Informationsgesellschaft und zugleich die Umsetzung des WIPO-Urheber-
rechtsvertrags und des WIPO-Vertrags liber Darbietungen und Tontrdger
von 1996%%8, Die Harmonisierung erfolgte zum einen aus der Perspektive
des Binnenmarktes und beschrinkt sich demnach auf die zur Verwirk-
lichung des Binnenmarkts notwendige Angleichung derjenigen Vorschrif-
ten, die zu wesentlichen rechtlichen Unterschieden zwischen den Mit-

487 Walter in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl.
(2010), Article 8 Information Society Directive, Rn. 11.8.16 — 11.8.19.

488 Art. 1 I Gegenstand dieser Richtlinie ist der rechtliche Schutz des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte im Rahmen des Binnenmarkts, insbesondere in
Bezug auf die Informationsgesellschaft.

Erwigungsgrund (5): Die technische Entwicklung hat die Mdglichkeiten fiir das
geistige Schaffen, die Produktion und die Verwertung vervielfacht und diversifi-
ziert. Wenn auch kein Bedarf an neuen Konzepten fiir den Schutz des geistigen
Eigentums besteht, so sollten die Bestimmungen im Bereich des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte doch angepasst und ergénzt werden, um den
wirtschaftlichen Gegebenheiten, z.B. den neuen Formen der Verwertung, in an-
gemessener Weise Rechnung zu tragen.

Erwigungsgrund (15): Die Diplomatische Konferenz, die unter der Schirmherr-
schaft der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (WIPO) im Dezember 1996
stattfand, fiihrte zur Annahme von zwei neuen Vertragen, dem WIPO-Urheber-
rechtsvertrag und dem WIPO-Vertrag tiber Darbietungen und Tontrdger, die den
Schutz der Urheber bzw. der ausiibenden Kiinstler und Tontridgerhersteller zum
Gegenstand haben. In diesen Vertragen wird der internationale Schutz des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte, nicht zuletzt in Bezug auf die sog.
,digitale Agenda®, auf den neuesten Stand gebracht; gleichzeitig werden die
Moglichkeiten zur Bekdmpfung der Piraterie weltweit verbessert. Die Gemein-
schaft und die meisten Mitgliedstaaten haben die Vertrige bereits unterzeichnet,
und inzwischen wurde mit den Vorbereitungen zu ihrer Genehmigung bzw. Rati-
fizierung durch die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten begonnen. Die vorlie-
gende Richtlinie dient auch dazu, einigen dieser neuen internationalen Verpflich-
tungen nachzukommen.
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gliedstaaten und zu Rechtsunsicherheit fiir die Akteure des Binnenmarktes
fithren konnten*3?, Zwar stellt auch die Frage der Haftung von Vermittlern

489 Erwigungsgrund (2): Der Européische Rat hat [...] die Notwendigkeit der Schaf-
fung eines allgemeinen und flexiblen Ordnungsrahmens auf Gemeinschaftsebene
fiir die Forderung der Entwicklung der Informationsgesellschaft in Europa her-
vorgehoben. Hierzu ist unter anderem ein Binnenmarkt fiir neue Produkte und
Dienstleistungen erforderlich. Wichtige gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen,
mit denen ein derartiger Ordnungsrahmen sichergestellt werden sollte, wurden
bereits eingefiihrt, in anderen Féllen steht ihre Annahme bevor. In diesem Zu-
sammenhang spielen das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte eine be-
deutende Rolle, da sie die Entwicklung und den Vertrieb neuer Produkte und
Dienstleistungen und die Schaffung und Verwertung ihres schopferischen Inhalts
schiitzen und férdern.

Erwédgungsgrund (6): Ohne Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene konnten
Gesetzgebungsinitiativen auf einzelstaatlicher Ebene, die in einigen Mitgliedstaa-
ten bereits in die Wege geleitet worden sind, um den technischen Herausforde-
rungen zu begegnen, erhebliche Unterschiede im Rechtsschutz und dadurch Be-
schrankungen des freien Verkehrs von Dienstleistungen und Produkten mit urhe-
berrechtlichem Gehalt zur Folge haben, was zu einer Zersplitterung des Binnen-
markts und zu rechtlicher Inkohérenz fiihren wiirde. Derartige rechtliche Unter-
schiede und Unsicherheiten werden sich im Zuge der weiteren Entwicklung der
Informationsgesellschaft, in deren Gefolge die grenziiberschreitende Verwertung
des geistigen Eigentums bereits stark zugenommen hat, noch stirker auswirken.
Diese Entwicklung wird und sollte fortschreiten. Erhebliche rechtliche Unter-
schiede und Unsicherheiten in Bezug auf den Rechtsschutz kénnen die Erzielung
von GrofBenvorteilen fiir neue Produkte und Dienstleistungen mit urheber- und
leistungsschutzrechtlichem Gehalt beschrianken.

Erwdgungsgrund (7): Der bestehende Gemeinschaftsrechtsrahmen zum Schutz
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte ist daher anzupassen und zu
erginzen, soweit dies fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts erfor-
derlich ist. Zu diesem Zweck sollten diejenigen einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte, die sich von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat betrdchtlich unterscheiden oder eine derartige
Rechtsunsicherheit bewirken, dass der Binnenmarkt in seiner Funktionsfahigkeit
beeintrichtigt und die Informationsgesellschaft in Europa in ihrer Entwicklung
behindert wird, angepasst und uneinheitliche Vorgehen der Mitgliedstaaten ge-
geniiber technischen Entwicklungen vermieden werden, wihrend Unterschiede,
die das Funktionieren des Binnenmarkts nicht beeintréchtigen, nicht beseitigt
oder verhindert zu werden brauchen.

Kritisch zu der Angemessenheit und Konsequenz der an der Verwirklichung des
Binnenmarkts orientierten Harmonisierung des Urheberrechts van Eechoud/ Hu-
genholtz et al. Harmonizing European Copyright Law, 2009, S. 1-29, 126-129
(mit Blick auf den Schutzumfang der harmonisierten Verwertungsrechte) und
S.297-306.

221



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Qualifikation der Haftung

fiir die Ermoglichung von Verletzungen des Urheberrechts oder eines ver-
wandten Schutzrechts eine Frage dar, zu der die einzelnen mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen unterschiedliche Konzeptionen und Antworten lie-
ferten und die deshalb zu Rechtsunsicherheit fiihren konnte. Durch die pa-
rallel erarbeitete und in Kraft getretene E-Commerce-Richtlinie und deren
Vorgabe von gemeinschaftsweit einheitlichen Haftungsprivilegierungen
wurde allerdings bereits auf die mit den unterschiedlichen nationalen Aus-
gestaltungen einhergehende Rechtsunsicherheit reagiert, so dass eine wei-
tergehende Harmonisierung der Haftung von Vermittlern fiir die Ermdogli-
chung von Verletzungen von Urheberrechten oder verwandten Schutz-
rechten entbehrlich erschien. Das im Rahmen der Vorbereitung der WI-
PO-Vertrage vorgebrachte Anliegen der Intermedidre, von einer Haftung
fiir Urheberrechtsverletzungen durch Dritte umfassend freigestellt zu wer-
den, wurde so aufgrund des horizontalen Charakters einer solchen haf-
tungsrechtlichen Regelung im WIPO-Urheberrechtsvertrag nicht aufge-
griffen und auf européischer Ebene {iber die Haftungsbeschriankungstatbe-
stinde der E-Commerce-Richtlinie gelost*90.

Zum anderen zielt die Harmonisierung auf die Garantie und Stirkung
des Schutzes der Urheber und Inhaber verwandter Schutzrechte**!. Deren
ausschlieBliche Rechtspositionen wurden erweitert, um den neuen Ver-
wertungs- und Verletzungsmoglichkeiten im digitalen Umfeld gerecht zu
werden, insbesondere durch das neben das Vervielfaltigungsrecht in Art. 2
und das Verbreitungsrecht in Art. 4 tretende Recht der 6ffentlichen Wie-
dergabe von Werken und der 6ffentlichen Zuginglichmachung sonstiger
Schutzgegenstinde in Art. 3, das sich nicht durch die genannten Handlun-

490 Von Lewinski in: Walter/ von Lewinski (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl.
(2010), Information Society Directive, Rn. 11.0.30.

491 Erwégungsgrund (9): Jede Harmonisierung des Urheberrechts und der verwand-

ten Schutzrechte muss von einem hohen Schutzniveau ausgehen, da diese Rechte
fiir das geistige Schaffen wesentlich sind. Thr Schutz tragt dazu bei, die Erhaltung
und Entwicklung kreativer Tatigkeit im Interesse der Urheber, ausiibenden
Kiinstler, Hersteller, Verbraucher, von Kultur und Wirtschaft sowie der breiten
Offentlichkeit sicherzustellen. Das geistige Eigentum ist daher als Bestandteil des
Eigentums anerkannt worden.
Erwdgungsgrund (11): Eine rigorose und wirksame Regelung zum Schutz der Ur-
heberrechte und verwandten Schutzrechte ist eines der wichtigsten Instrumente,
um die notwendigen Mittel fiir das kulturelle Schaffen in Europa zu garantieren
und die Unabhéngigkeit und Wiirde der Urheber und ausiibenden Kiinstler zu
wahren.
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gen der offentlichen Wiedergabe oder der Zuginglichmachung fiir die Of-
fentlichkeit erschopft. Erwidgungsgrund (29) stellt klar, dass jede Bereit-
stellung eines Online-Dienstes im Grunde eine zustimmungsbediirftige
Handlung ist, wenn das Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht
eine solche Zustimmung vorsieht**2, Dabei werden die dem Urheber oder
Inhaber eines verwandten Schutzrechts ausschlieBlich vorbehaltenen Ver-
wertungshandlungen und dadurch spiegelbildlich auch —vorbehaltlich der
in Art.5 genannten und in unterschiedlichem Umfang harmonisierten
Ausnahmen und Beschrankungen- die primdren/ unmittelbaren Verlet-
zungshandlungen durch die Richtlinie einheitlich definiert und vorgege-
ben*?3. Der Fokus auf die Bestimmung und Erweiterung der dem Rechts-

492 Erwigungsgrund (29): Die Frage der Erschopfung stellt sich weder bei Dienst-
leistungen allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen. Dies gilt auch fiir
materielle Vervielfiltigungsstiicke eines Werks oder eines sonstigen Schutzge-
genstands, die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zustimmung des
Rechtsinhabers hergestellt worden sind. Dasselbe gilt daher auch fiir die Vermie-
tung oder den Verleih des Originals oder von Vervielféltigungsstiicken eines
Werks oder eines sonstigen Schutzgegenstands, bei denen es sich dem Wesen
nach um Dienstleistungen handelt. Anders als bei CD-Rom oder CD-I, wo das
geistige Eigentum in einem materiellen Tréger, d.h. einem Gegenstand verkorpert
ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes im Grunde eine Handlung, die
zustimmungsbediirftig ist, wenn das Urheberrecht oder ein verwandtes Schutz-
recht dies vorsieht.

493 Vgl. fiir das Recht der offentlichen Wiedergabe und Zugénglichmachung von
Schutzgegenstinden in Art. 3
Erwigungsgrund (23): Mit dieser Richtlinie sollte das fiir die 6ffentliche Wieder-
gabe geltende Urheberrecht weiter harmonisiert werden. Dieses Recht sollte im
weiten Sinne verstanden werden, ndmlich dahin gehend, dass es jegliche Wieder-
gabe an die Offentlichkeit umfasst, die an dem Ort, an dem die Wiedergabe ihren
Ursprung nimmt, nicht anwesend ist. Dieses Recht sollte jegliche entsprechende
drahtgebundene oder drahtlose ffentliche Ubertragung oder Weiterverbreitung
eines Werks, einschlielich der Rundfunkiibertragung, umfassen. Dieses Recht
sollte fiir keine weiteren Handlungen gelten.

Erwidgungsgrund (24): Das Recht der offentlichen Zuginglichmachung von
Schutzgegenstdnden nach Artikel 3 Absatz 2 sollte dahin gehend verstanden wer-
den, dass es alle Handlungen der Zugénglichmachung derartiger Schutzgegen-
stinde fiir Mitglieder der Offentlichkeit umfasst, die an dem Ort, an dem die Zu-
génglichmachung ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend sind; dieses Recht gilt
fiir keine weiteren Handlungen.

Erwigungsgrund (25): Die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Art und des Um-
fangs des Schutzes der netzvermittelten Ubertragung der urheberrechtlich ge-
schiitzten Werke und der durch verwandte Schutzrechte geschiitzten Gegenstinde
auf Abruf sollte durch einen harmonisierten Rechtsschutz auf Gemeinschaftsebe-
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inhaber ausschlielich vorbehaltenen Verwertungshandlungen ldsst den
Verzicht auf eine harmonisierende Regelung zur Haftung der Vermittler
fiir bei Benutzung ihrer Dienste begangene Rechtsverletzungen nachvoll-
ziehbar erscheinen. Eine solche Haftung setzt zwar in der Regel eine pri-
mire Rechtsverletzung durch einen Dritten voraus, zeichnet sich selbst
aber gerade nicht durch den Verstof3 gegen eine dem Rechtsinhaber vorbe-
haltene Verwertungshandlung, sondern nur durch deren Ermdglichung
aus. Die Ermdglichung von Rechtsverletzungen durch Vermittler wird in
der Richtlinie lediglich in Erwédgungsgrund (27) zur Konkretisierung der
Definition der 6ffentlichen Wiedergabe thematisiert, demzufolge die blof3e
Bereitstellung der Einrichtungen, die eine Wiedergabe ermdglichen oder
bewirken, selbst keine Wiedergabe im Sinne dieser Richtlinie darstellt; es
finden sich aber keine Angaben zur Frage der Ermdglichung von Rechts-
verletzungen. Auch der Gedanke, durch die Richtlinie einen angemesse-
nen Rechts- und Interessensausgleich zu verwirklichen und so zu einer
vereinheitlichten Ausgestaltung des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in den Mitgliedstaaten beizutragen, beschrénkt sich auf die
Vorgabe von Ausnahmen und Beschrankungen zu den jeweiligen Aus-
schlieBlichkeitsrechten und somit auf das Verhéltnis zwischen Rechtsinha-
bern und Nutzern***. Auf die Interessen der Vermittler wird dagegen mit

ne beseitigt werden. Es sollte klargestellt werden, dass alle durch diese Richtlinie
anerkannten Rechtsinhaber das ausschlieBBliche Recht haben sollten, urheber-
rechtlich geschiitzte Werke und sonstige Schutzgegenstinde im Wege der inter-
aktiven Ubertragung auf Abruf fiir die Offentlichkeit zuginglich zu machen. Der-
artige interaktive Ubertragungen auf Abruf zeichnen sich dadurch aus, dass sie
Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich
sind.

Erwigungsgrund (27): Die blofle Bereitstellung der Einrichtungen, die eine Wie-
dergabe ermdglichen oder bewirken, stellt selbst keine Wiedergabe im Sinne die-
ser Richtlinie dar.

494 Erwégungsgrund (31): Es muss ein angemessener Rechts- und Interessensaus-
gleich zwischen den verschiedenen Kategorien von Rechtsinhabern sowie zwi-
schen den verschiedenen Kategorien von Rechtsinhabern und Nutzern von
Schutzgegenstdnden gesichert werden. Die von den Mitgliedstaaten festgelegten
Ausnahmen und Beschrinkungen in Bezug auf Schutzrechte miissen vor dem
Hintergrund der neuen elektronischen Medien neu bewertet werden. Bestehende
Unterschiede bei den Ausnahmen und Beschrdankungen in Bezug auf bestimmte
zustimmungsbediirftige Handlungen haben unmittelbare negative Auswirkungen
auf das Funktionieren des Binnenmarkts im Bereich des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte. Diese Unterschiede konnten sich mit der Weiterent-
wicklung der grenziiberschreitenden Verwertung von Werken und den zuneh-
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Blick auf die Ausnahme des Art. 5 I in Erwdgungsgrund (33) nicht niher
eingegangen, wodurch die Ausrichtung der Richtlinie auf die inhaltliche
Reichweite der durch ihr gewéhrten AusschlieBlichkeitsrechte und deren
Schutz noch unterstrichen wird.

Die Vorschriften zu den ausschlieBlichen Rechten werden zwar durch
die Anforderungen hinsichtlich des Schutzes technischer Schutzmafinah-
men in Art. 6495, hinsichtlich des Schutzes der Informationen fiir die elek-
tronische Wahrnehmung der Rechte in Art. 7 und hinsichtlich der mit-
gliedstaatlichen Sanktionen und Rechtsbehelfe in Art. 8, darunter die
Moglichkeit einer gerichtlichen Anordnung gegen Vermittler, flankiert.
Diese Anforderungen reihen sich aber wieder unter den Gedanken eines
wirksamen, den neuen technischen Gegebenheiten Rechnung tragenden
Schutzes des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte ein**® und

mend grenziiberschreitenden Tétigkeiten durchaus noch deutlicher auspréigen.
Um ein reibungsloses Funktionieren des Binnenmarkts zu gewéhrleisten, sollten
diese Ausnahmen und Beschrankungen einheitlich definiert werden. Dabei sollte
sich der Grad ihrer Harmonisierung nach ihrer Wirkung auf die Funktionsfdhig-
keit des Binnenmarkts bestimmen.

495 Der Schutz technischer Maflnahmen vor Umgehungsversuchen in Art. 6 be-
schrénkt sich dabei nicht auf den Schutz der durch die Richtlinie zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft gewdhrten Rechte, sondern erfasst auch das sui ge-
neris Recht an Datenbanken sowie darliber hinausgehend jedes Ausschlielich-
keitsrecht, das durch ein nationales Urheberrecht oder verwandtes Schutzrecht
oder sui generis Recht an Datenbanken geschiitzt wird, siche von Lewinski in:
European Copyright Law, Article 6 Information Society Directive, Rn. 11.6.4.

496 Vgl. fiir Art. 6 Erwdgungsgrund (47): Im Zuge der technischen Entwicklung wer-
den Rechtsinhaber von technischen MaBBnahmen Gebrauch machen konnen, die
dazu bestimmt sind, die Verhinderung oder Einschrankung von Handlungen zu
erreichen, die von Inhabern von Urheberrechten oder verwandten Schutzrechten
oder des Sui-generis-Rechts an Datenbanken nicht genehmigt worden sind. Es
besteht jedoch die Gefahr, dass die Umgehung des durch diese Vorrichtungen ge-
schaffenen technischen Schutzes durch rechtswidrige Handlungen ermdglicht
oder erleichtert wird. Um ein uneinheitliches rechtliches Vorgehen zu vermeiden,
das den Binnenmarkt in seiner Funktion beeintréchtigen kénnte, muss der rechtli-
che Schutz vor der Umgehung wirksamer technischer Mafinahmen und vor der
Bereitstellung entsprechender Vorrichtungen und Produkte bzw. der Erbringung
entsprechender Dienstleistungen harmonisiert werden.

Vgl. fiir Art. 7 Erwdgungsgrund (56): Es besteht jedoch die Gefahr, dass rechts-
widrige Handlungen vorgenommen werden, um die Informationen fiir die elek-
tronische Wahrnehmung der Urheberrechte zu entfernen oder zu verdndern oder
Werke oder sonstige Schutzgegenstinde, aus denen diese Informationen ohne Er-
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setzen dabei teilweise auch den WIPO-Urheberrechtsvertrag und den WI-
PO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontrdger von 1996 um#’. Sie be-
schrinken sich auf die Forderung nach einem angemessenen Rechtsschutz
gegen UmgehungsmaBnahmen sowie nach angemessenen Sanktionen und
Rechtsbehelfen, darunter ausdriicklich auch die Moglichkeit einer gericht-
lichen Anordnung gegen Vermittler, um eine effektive Durchsetzung der
durch die Richtlinie gewéhrten AusschlieBlichkeitsrechte zu gewéhrleisten
und einer Beeintrachtigung des Binnenmarkts durch zu starke nationale
Rechtsunterschiede entgegenzuwirken. Die ndhere Ausgestaltung dieses
Schutzes bleibt aber den Mitgliedstaaten iiberlassen und die Richtlinie ent-
hélt, iiber den Schutz- und Binnenmarktansatz hinaus, auch keine weiteren
Wertungen, die einer eigenen unionsrechtlichen Konzeption dieser Fragen
zugrunde gelegt werden konnten.

Fiir die Moglichkeit gerichtlicher Anordnungen gegen Vermittler ergibt
sich aus dem Regelungszusammenhang mit den Sanktionen und Rechtsbe-
helfen bei Verletzungen der in der Richtlinie festgelegten Rechte und

laubnis entfernt wurden, in sonstiger Weise zu verbreiten, zu Verbreitungszwe-
cken einzufiihren, zu senden, 6ffentlich wiederzugeben oder der Offentlichkeit
zuginglich zu machen. Um ein uneinheitliches rechtliches Vorgehen zu vermei-
den, das den Binnenmarkt in seiner Funktion beeintrachtigen konnte, muss der
rechtliche Schutz vor solchen Handlungen harmonisiert werden.

Vgl. fiir Art. 8 III Erwédgungsgrund (59): Insbesondere in der digitalen Technik
konnen die Dienste von Vermittlern immer stérker von Dritten fiir Rechtsversto-
Be genutzt werden. Oftmals sind diese Vermittler selbst am besten in der Lage,
diesen VerstoBen ein Ende zu setzen. Daher sollten die Rechtsinhaber — unbe-
schadet anderer zur Verfligung stehender Sanktionen und Rechtsbehelfe — die
Moglichkeit haben, eine gerichtliche Anordnung gegen einen Vermittler zu bean-
tragen, der die Rechtsverletzung eines Dritten in Bezug auf ein geschiitztes Werk
oder einen anderen Schutzgegenstand in einem Netz iibertrigt. Diese Moglichkeit
sollte auch dann bestehen, wenn die Handlungen des Vermittlers nach Artikel 5
freigestellt sind. Die Bedingungen und Modalitéten fiir eine derartige gerichtliche
Anordnung sollten im nationalen Recht der Mitgliedstaaten geregelt werden.

497 So Art. 6, siche Bericht der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat
und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss tiber die Anwendung der
Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (Report
to the Council, the European Parliament and the Economic and Social Committee
on the application of Directive 2001/29/EC on the harmonisation of certain as-
pects of copyright and related rights in the information society), SEC (2007)
1556, S. 6f. Dabei wird auch erklért, dass die Richtlinie einen Zusammenhang
zwischen den technischen Schutzmafinahmen und der Ausiibung des Urheber-
rechts etabliert.
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Pflichten in Art. 8, dass deren Regelung aus der Perspektive eines besse-
ren Schutzes der Rechtsinhaber durch Gewdhrleistung einer effektiven
Rechtsdurchsetzung erfolgte. Der Gedanke einer effektiven Rechtsdurch-
setzung wird durch Erwdgungsgrund (59) betont, wonach die Vermittler
oftmals selbst am besten in der Lage sind, bei der Benutzung der von ih-
nen angebotenen Dienste begangene Verletzungen des Urheberrechts und
verwandter Schutzrechte zu beenden*8. Erwigungsgrund (59) stellt aller-
dings auch klar, dass sich die Richtlinie auf die Vorgabe der Moglichkeit
der gerichtlichen Anordnung beschrdnkt und deren nihere Ausgestaltung
dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten tiberldsst**®. Die Vorgabe der
gerichtlichen Anordnung gegen Vermittler erfolgt damit nicht als eigener
Anspruch oder gar im Rahmen einer eigenen Konzeption der Verantwort-
lichkeit von Vermittlern, sondern als punktuelle die Vermittler betreffende
Vorgabe im Rahmen des Schutzes und der Durchsetzung der durch die In-
formationsgesellschaftsrichtlinie gewahrten Rechte.

Mit Blick auf die hier zu untersuchende Frage einer eigenen unions-
rechtlichen Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Rechtsver-

498 Erwigungsgrund (59): Insbesondere in der digitalen Technik kénnen die Dienste
von Vermittlern immer stirker von Dritten fiir Rechtsverstofle genutzt werden.
Oftmals sind diese Vermittler selbst am besten in der Lage, diesen Verstoflen ein
Ende zu setzen. Daher sollten die Rechtsinhaber — unbeschadet anderer zur Ver-
fligung stehender Sanktionen und Rechtsbehelfe — die Mdglichkeit haben, eine
gerichtliche Anordnung gegen einen Vermittler zu beantragen, der die Rechtsver-
letzung eines Dritten in Bezug auf ein geschiitztes Werk oder einen anderen
Schutzgegenstand in einem Netz {ibertragt. Diese Moglichkeit sollte auch dann
bestehen, wenn die Handlungen des Vermittlers nach Artikel 5 freigestellt sind.
Die Bedingungen und Modalititen fiir eine derartige gerichtliche Anordnung
sollten im nationalen Recht der Mitgliedstaaten geregelt werden. Siehe auch
EuGH, Beschluss vom 19.2.2009, Rs.C-557/07 — LSG-Gesellschaft zur Wahrneh-
mung von Leistungsschutzrechten GmbH gegen Tele2 Telecommunication
GmbH, Slg. 2009 1-1227, Rn. 44f., der mit Blick auf einen effektiven rechtlichen
Schutz des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte auch Access-Provi-
der zu dem Vermittlern im Sinne des Art. 8 III z&hlt, gegen die eine gerichtliche
Anordnung erlassen werden kann.

499 Vgl. auch EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM,
Slg. 2011 1-11959, Rn. 32. Dabei bleiben allerdings das Verbot allgemeiner Uber-
wachungspflichten nach Art. 15 I der E-Commerce-Richtlinie und die sich aus
den Grundrechten der Grundrechtscharta ergebenden Schranken zu beachten, vgl.
Rn.35-40 und Rn.41-54; zu diesen Schranken auch EuGH, Urteil vom
16.2.2012, Rs. C-360/10 — SABAM gegen Netlog (noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht), Rn. 33-38 und Rn. 39-51.
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letzungen fillt auf, dass sie sowohl hinsichtlich der Ausnahme des Art. 51
in Erwdgungsgrund (33) als auch hinsichtlich der gerichtlichen Anord-
nung gegen Vermittler in Erwédgungsgrund (59) auf eine Betonung und
Auseinandersetzung mit den Interessen der Vermittler verzichtet und diese
ausschlieBlich der E-Commerce-Richtlinie tiberldsst’®. Die E-Commerce
Richtlinie tritt zwar wie gesehen neben Art. 5 I und Art. 8 III und erginzt
diese durch die Vorgabe von horizontal wirkenden Haftungsbefreiungen
flir die Anbieter bestimmter Vermittlungsdienste (vgl. Erwédgungsgrund
(16) der Informationsgesellschaftsrichtlinie und Erwdgungsgrund (50) der
E-Commerce-Richtlinie). Thr unterschiedlicher Regelungsansatz erlaubt
aber keine umfassende wechselseitige Ergéinzung zu einem einheitlichen
unionsrechtlichen Konzept der Haftung fiir die Ermoglichung von Verlet-
zungen des Urheberrechts oder eines verwandten Schutzrechts. Vielmehr
enthalten beide Richtlinien jeweils nur fragmentarische Vorgaben zur Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Verletzungen des Urheberrechts oder eines
verwandten Schutzrechts, die die Frage des Haftungsgrundes und der
Rechtsnatur der Haftung unbeantwortet und damit weiterhin dem nationa-
len Recht der Mitgliedstaaten {iberlassen.

3. Vorgaben bestimmter Rechtsbehelfe gegen Mittelspersonen durch die
Durchsetzungsrichtlinie

Die Durchsetzungsrichtlinie sieht, dem Beispiel der Informationsgesell-
schaftsrichtlinie folgend, ebenfalls Rechtsbehelfe gegen Mittelspersonen
vor und erweitert damit zum einen in Art.9 [ a) 2.Halbsatz und Art. 11
S. 3 die Moglichkeit einer Anordnung nach Art. 8 III jener Richtlinie auf
die Verletzung von anderen Immaterialgiiterrechten und erginzt diese zum
anderen um einen Auskunftsanspruch in Art. 8 I ¢).

500 Der Anderungsantrag 4 des Europdischen Parlaments in der Empfehlung fiir die
zweite Lesung, der Erwagungsgrund 59 (damals noch 58) um einen Hinweis auf
die Anforderungen der E-Commerce-Richtlinie an eine solche Unterlassungsan-
ordnung sowie auf die Grundsitze der Freiziigigkeit fiir Waren und Dienstleis-
tungen erginzen wollte, wurde nicht iibernommen.
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a) fiir die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen relevante Vorgaben der
Durchsetzungsrichtlinie

Die Durchsetzungsrichtlinie betrifft ihrem Art.1 zufolge MafBnahmen,
Verfahren und Rechtsbehelfe, die erforderlich sind, um die Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums sicherzustellen. Diese finden geméf
Art. 2 auf jede Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums, die im
Gemeinschaftsrecht und/oder im innerstaatlichen Recht des betreffenden
Mitgliedstaats vorgesehen sind, Anwendung (Art. 2 1)>°!, wobei weder die
besonderen Bestimmungen zur Gewihrleistung der Rechte und Ausnah-
men, die in der Gemeinschaftsgesetzgebung namentlich auch durch die
Richtlinie 2001/29/EG auf dem Gebiet des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte vorgesehen sind (Art. 2 1I), noch die gemeinschaft-
lichen Bestimmungen zum materiellen Recht auf dem Gebiet des geistigen
Eigentums und die Art. 12-15 der Richtlinie 2000/31/EG beriihrt werden
(Art. 2 III a)). Anders als die bisherigen Richtlinien im Immaterialgiiter-
recht, die primédr auf die Harmonisierung der materiellen Schutzvorschrif-
ten einzelner Rechte ausgerichtet waren, gilt die Durchsetzungsrichtlinie
damit grundsétzlich flir alle Immaterialgiiterrechte und betrifft in starke-
rem Maf3e als bisher neben materiellrechtlichen Bestimmungen auch ver-
fahrensrechtliche Aspekte des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes und
der immaterialgiiterrechtlichen Rechtsdurchsetzung in den Mitgliedstaa-
ten, indem sie erstmals bestimmte materiellrechtliche Sanktionen und ver-
fahrensrechtliche Instrumente fiir die Verletzung von Immaterialgiiter-
rechten vorgibt, die sich bislang nach den nationalen Rechtsordnungen
richteten>92, Art.9 1 a) 2.HS zufolge stellen die Mitgliedstaaten sicher,

501 Anders noch im urspriinglichen Kommissionsvorschlag, der den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie auf Verstdfe (zu gewerblichen Zwecken) gegen Rechte be-
schrinkte, die sich aus den im Anhang aufgefiihrten gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen zum Schutz des geistigen Eigentums und den diesbeziiglichen
Umsetzungsvorschriften der Mitgliedstaaten ergaben, Kommission der Europa-
ischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parla-
ments und des Rates iiber die Mainahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte
am geistigen Eigentum, KOM (2003) 46 endgiiltig, S.20 und Art.2 I des Vor-
schlags (S. 35).

502 Knaak, GRUR Int 2004, 745; Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.),
European Copyright Law, Enforcement Directive, 2.Aufl. (2010), Rn. 13.0.2 und
Article 1 Enforcement Directive, Rn. 13.1.10.
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dass die zustidndigen Gerichte die Moglichkeit haben, auf Antrag des An-
tragstellers auch gegen eine Mittelsperson, deren Dienste von einem Drit-
ten zwecks Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums in Anspruch
genommen werden, eine einstweilige MalBnahme anzuordnen, um eine
drohende Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums zu verhindern
oder einstweilig die Fortsetzung angeblicher Verletzungen dieses Rechts
zu untersagen. Art. 11 S. 3 zufolge stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
die Rechtsinhaber eine Anordnung gegen Mittelspersonen beantragen kon-
nen, deren Dienste von einem Dritten zwecks Verletzung eines Rechts des
geistigen Eigentums in Anspruch genommen werden, wobei die Anord-
nung sowohl die Unterlassungsanordnung beziiglich einer bereits eingetre-
tenen Rechtsverletzung als auch die vorbeugende Unterlassungsanordnung
beziiglich einer drohenden Rechtsverletzung erfasst’?3, Soweit es dabei
um die Verletzung eines Urheberrechts oder eines verwandten Schutz-
rechts geht, richten sich die einstweilige Anordnung und die Unterlas-
sungsanordnung in der Hauptsache jeweils nach Art. 8 III der Informati-
onsgesellschaftsrichtlinie (Art. 9 T a) 3.HS und Art. 118S. 3; siehe oben II.
2.a)°04, Die Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie gelten demgegeniiber
fiir die Verletzung aller anderen Rechte des geistigen Eigentums, die im
Gemeinschaftsrecht und/oder im innerstaatlichen Recht des betreffenden
Mitgliedstaats vorgesehen sind (vgl. Art. 2 I). Als weiteren Rechtsbehelf
gegen Mittelspersonen sieht die Durchsetzungsrichtlinie in Art. 8 I ¢) noch
einen Auskunftsanspruch vor, demzufolge die Mitgliedstaaten sicher stel-
len, dass die zustdndigen Gerichte im Zusammenhang mit einem Verfah-
ren wegen Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums auf einen be-
griindeten und die VerhéltnismiBigkeit wahrenden Antrag des Klégers hin
anordnen konnen, dass Auskiinfte iiber den Ursprung und die Vertriebs-
wege von Waren oder Dienstleistungen, die ein Recht des geistigen Eigen-
tums verletzen, von dem Verletzer und/oder jeder anderen Person erteilt
werden, die nachweislich fiir rechtsverletzende Tétigkeiten genutzte
Dienstleistungen in gewerblichem Ausmal erbrachte3%. Anders als die

503 EuGH Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg.2011
1-6011, Rn. 128-134; Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European
Copyright Law, 2.Aufl. (2010), Article 11 Enforcement Directive, Rn. 13.11.8.

504 Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law,
2.Aufl. (2010), Article 2 Enforcement Directive, Rn. 13.2.9.

505 Die Erstreckung des Auskunftsanspruchs gegen Anbieter von Dienstleistungen,
die fur rechtsverletzende Tatigkeiten genutzt wurden, war im urspriinglichen
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Anordnungen gegen Mittelspersonen setzt der Auskunftsanspruch gegen
Mittelspersonen, die nicht selbst als Verletzer anzusehen sind, dabei ein
gewerbliches Handeln des Anspruchsgegners voraus’%, Weil die Informa-
tionsgesellschaftsrichtlinie fiir die Verletzung der von ihr begriindeten Ur-
heberrechte und verwandten Schutzrechte keinen eigenen Auskunftsan-
spruch vorsieht, kommt der Auskunftsanspruch in Art. 8 der Durchset-
zungsrichtlinie auch dann zur Anwendung, wenn es um die Verletzung ei-
nes Urheberrechts oder verwandten Schutzrechts geht. Auf den Auskunfts-
anspruch wird hier nur insoweit eingegangen, als er zu den unionsrechtli-
chen Vorgaben fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen zdhlt und deshalb fiir die Beantwortung der Frage nach einer eigenen
unionsrechtlichen Konzeption mitzuberiicksichtigen ist.

Wie schon Art. 8 III der Informationsgesellschaftsrichtlinie beschrénkt
sich auch die Durchsetzungsrichtlinie darauf, die Moglichkeit der Rechts-
behelfe vorzusehen, wihrend sie deren Ausgestaltung den Mitgliedstaaten
iiberlésst, die dabei allerdings auch an die Vorgaben der E-Commerce-

Vorschlag der Kommission noch nicht vorgesehen und geht auf einen Ande-
rungsantrag des Europdischen Parlaments zuriick, siche Europdisches Parlament,
Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber Mafinahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem
Eigentum, A5-0468/2003, Ausschuss fiir Recht und Binnenmarkt, Anderungsan-
trag 29: ,,[...] sofern diese Person [...] oder Dienstleistungen, die fiir rechtsver-
letzende Tétigkeiten genutzt wurden, in einem MaB erbracht hat, dass eine solche
Information der Person, die solche Dienstleistungen erbracht [...] hat, zur Verfii-
gung stand [...]“.

506 Erwidgungsgrund (14): Nur bei in gewerblichem Ausmall vorgenommenen

Rechtsverletzungen miissen die MaBinahmen nach Artikel 6 Absatz 2, Artikel 8
Absatz 1 und Artikel 9 Absatz 2 angewandt werden. Unbeschadet davon kénnen
die Mitgliedstaaten diese MaBinahmen auch bei anderen Rechtsverletzungen an-
wenden. In gewerblichem Ausmal} vorgenommene Rechtsverletzungen zeichnen
sich dadurch aus, dass sie zwecks Erlangung eines unmittelbaren oder mittelba-
ren wirtschaftlichen oder kommerziellen Vorteils vorgenommen werden; dies
schlieit in der Regel Handlungen aus, die in gutem Glauben von Endverbrau-
chern vorgenommen werden.
Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law, En-
forcement Directive, 2.Aufl. (2010), Rn. 13.0.25 und Article 8 Enforcement Di-
rective, Rn. 13.8.15. Sofern die Mittelsperson selbst als Verletzer anzusehen ist,
ist ein gewerbliches Erbringen der fiir rechtsverletzende Tétigkeiten genutzten
Dienstleistungen dagegen nicht erforderlich, Walter/ Goebel in: von Lewinski/
Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl. (2010), Article 8 Enforcement
Directive, Rn. 13.8.13f.
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Richtlinie gebunden bleiben3%’. Diese Beschrinkung folgt zum einen aus
der den Harmonisierungsrichtlinien immanenten Ausrichtung auf den Bin-
nenmarkt3 und zum anderen aus der hier gewéhlten Ausrichtung auf die
Rechtsdurchsetzung, die nur zu einer partiellen Regelung der Haftung fiir
die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen fiihrt. Die
Durchsetzungsrichtlinie folgt damit schlieBlich auch dem grundlegenden
Gedanken des zu ihrem Erlass maBgeblichen Art. 249 III EGV5%, dass die
Vorgaben einer Richtlinie im Grundsatz nur hinsichtlich ihres Ziels ver-
bindlich sind, wihrend die Mittel zu dessen Erreichung den Mitgliedstaa-
ten liberlassen bleiben.

b) Regelungsansatz der Durchsetzungsrichtlinie

Die Ausrichtung auf den Binnenmarkt beschrinkt den Anwendungsbe-
reich der Durchsetzungsrichtlinie auf das zur Erreichung der angestrebten
Harmonisierungswirkung im Binnenmarkt Notwendige. Die Fragen der
Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte werden mit Blick auf ihre Bedeu-
tung fiir den Binnenmarkt erfasst und harmonisiert>!?. Die mit der Durch-
setzungsrichtlinie erstrebte Harmonisierung konzentriert sich auf diejeni-

507 EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg.2011
1-6011, Rn. 135 und 139. So diirfen die Mallnahmen, die vom Anbieter eines On-
line-Dienstes verlangt werden konnen, mit Riicksicht auf Art. 15 I der E-Com-
merce-Richtlinie nicht darin bestehen, aktiv alle Angaben eines jeden seiner Kun-
den zu iiberwachen, um jeder kiinftigen Verletzung von Rechten des geistigen Ei-
gentums tiber die von ihm zur Verfligung gestellte Seite vorzubeugen.

508 Rechtsgrundlage der Durchsetzungsrichtlinie ist der ehemalige Art.95 I EGV,
jetzt Art. 114 T AEUV zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
in den Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnen-
markts zum Gegenstand haben.

509 Jetzt Art. 288 III AEUV.

510 Erwidgungsgrund (1): Damit der Binnenmarkt verwirklicht wird, miissen Be-
schrankungen des freien Warenverkehrs und Wettbewerbsverzerrungen beseitigt
werden, und es muss ein Umfeld geschaffen werden, das Innovationen und Inves-
titionen begiinstigt. Vor diesem Hintergrund ist der Schutz des geistigen Eigen-
tums ein wesentliches Kriterium fiir den Erfolg des Binnenmarkts. [...]
Erwigungsgrund (3): Ohne wirksame Instrumente zur Durchsetzung der Rechte
des geistigen Eigentums werden jedoch Innovation und kreatives Schaffen ge-
bremst und Investitionen verhindert. Daher ist darauf zu achten, dass das materi-
elle Recht auf dem Gebiet des geistigen Eigentums, das heute weitgehend Teil
des gemeinschaftlichen Besitzstands ist, in der Gemeinschaft wirksam angewandt
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gen Aspekte, die fiir die Gewahrleistung des Binnenmarktes erforderlich
sind, um einen einheitlichen Schutzstandard fiir die Immaterialgiiterrechte
auch hinsichtlich ihrer Durchsetzung zu garantieren, die trotz der in allen
Mitgliedstaaten umgesetzten und auch von der Gemeinschaft zu beriick-
sichtigenden TRIPS-Bestimmungen weiterhin eine unterschiedliche Be-
handlung in den nationalen Rechtsordnungen erfuhr3!'!. Vor diesem Hin-

511

wird. Daher sind die Instrumente zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Ei-
gentums von zentraler Bedeutung fiir den Erfolg des Binnenmarkts.
Erwigungsgrund (8): Die Unterschiede zwischen den Regelungen der Mitglied-
staaten hinsichtlich der Instrumente zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums beeintrachtigen das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts und
verhindern, dass die bestehenden Rechte des geistigen Eigentums iiberall in der
Gemeinschaft in demselben Grad geschiitzt sind. Diese Situation wirkt sich nach-
teilig auf die Freiziigigkeit im Binnenmarkt aus und behindert die Entstehung ei-
nes Umfelds, das einen gesunden Wettbewerb begiinstigt.

Erwigungsgrund (9): Die derzeitigen Unterschiede schwichen auflerdem das ma-
terielle Recht auf dem Gebiet des geistigen Eigentums und fithren zu einer Frag-
mentierung des Binnenmarkts in diesem Bereich. Dies untergrabt das Vertrauen
der Wirtschaft in den Binnenmarkt und bremst somit Investitionen in Innovation
und geistige Schopfungen. Verletzungen von Rechten des geistigen Eigentums
stechen immer hédufiger in Verbindung mit dem organisierten Verbrechen. Die
verstirkte Nutzung des Internet ermoglicht einen sofortigen globalen Vertrieb
von Raubkopien. Die wirksame Durchsetzung des materiellen Rechts auf dem
Gebiet des geistigen Eigentums bedarf eines gezielten Vorgehens auf Gemein-
schaftsebene. Die Angleichung der diesbeziiglichen Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten ist somit eine notwendige Voraussetzung fiir das reibungslose Funk-
tionieren des Binnenmarktes.

Erwdgungsgrund (10): Mit dieser Richtlinie sollen diese Rechtsvorschriften an-
einander angendhert werden, um ein hohes, gleichwertiges und homogenes
Schutzniveau fiir geistiges Eigentum im Binnenmarkt zu gewédhrleisten.
Erwigungsgrund (4): Auf internationaler Ebene sind alle Mitgliedstaaten —wie
auch die Gemeinschaft selbst in Fragen, die in ihre Zusténdigkeit fallen, — an das
durch den Beschluss 94/800/EG des Rates gebilligte Ubereinkommen {iber han-
delsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS-Ubereinkom-
men), das im Rahmen der multilateralen Verhandlungen der Uruguay-Runde ge-
schlossen wurde, gebunden.

Erwigungsgrund (5): Das TRIPS-Ubereinkommen enthilt vornehmlich Bestim-
mungen iiber die Instrumente zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums, die gemeinsame, international giiltige Normen sind und in allen Mitglied-
staaten umgesetzt wurden. Diese Richtlinie sollte die volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten einschlielich derjenigen aufgrund des TRIPS-
Ubereinkommens unberiihrt lassen.

Erwigungsgrund (7): Aus den Sondierungen der Kommission zu dieser Frage hat
sich ergeben, dass ungeachtet des TRIPS-Ubereinkommens weiterhin zwischen
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tergrund scheinen Bestrebungen zu einer weitergehenden Harmonisierung
der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
im Rahmen der Rechtsdurchsetzung entbehrlich. Mit der Harmonisierung
der Anspriiche gegen Mittelspersonen durch die Durchsetzungsrichtlinie
auf der einen Seite und der Harmonisierung der Haftungsprivilegierungen
durch die E-Commerce-Richtlinie auf der anderen Seite werden die grof3-
ten Rechtsunsicherheiten fiir den Binnenmarkt bei der Durchsetzung der
Immaterialgiiterrechte vermieden, wéahrend etwaige Unterschiede in der
Rechtsnatur oder in der konkreten Ausgestaltung der materiellen Haftung
in den einzelnen Mitgliedstaaten weniger geeignet sind, die Effektivitit
der Rechtsdurchsetzung im Binnenmarkt zu beeintrichtigen. Die Rechts-
unsicherheit, die aus den Unterschieden der nationalen Rechtsordnungen
resultieren kann, wird nur mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung aufgegrif-
fen und entsprechend auch nur auf der Durchsetzungsebene behoben. Zu-
dem sehen weder die materiellen immaterialgiiterrechtlichen Schutzbe-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts, noch das TRIPS-Ubereinkommen,
noch die anderen internationalen Konventionen, die die Mitgliedstaaten
binden, Bestimmungen zur Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen vor, deren unterschiedliche Umsetzung in den
Mitgliedstaaten zu einer Verzerrung der rechtlichen Rahmenbedingungen
im Binnenmarkt fithren konnte und deshalb einer {iber die Vorgabe be-
stimmter Rechtsbehelfe und Haftungsprivilegierungen hinausgehenden

den Mitgliedstaaten grof3e Unterschiede bei den Instrumenten zur Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums bestehen. So gibt es z.B. betrichtliche Dis-
krepanzen bei den Durchfithrungsbestimmungen fiir einstweilige Maflnahmen,
die insbesondere zur Sicherung von Beweismitteln verhdngt werden, bei der Be-
rechnung von Schadensersatz oder bei den Durchfithrungsbestimmungen fiir Ver-
fahren zur Beendigung von Versto3en gegen Rechte des geistigen Eigentums. In
einigen Mitgliedstaaten stehen MaBnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe wie
das Auskunftsrecht und der Riickruf rechtsverletzender Ware vom Markt auf
Kosten des Verletzers nicht zur Verfligung.

Siehe auch Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber die MaBnahmen und
Verfahren zum Schutz der Rechte am geistigen Eigentum, KOM (2003) 46 end-
giiltig, S. 6f., 14-16 und 18 und Bericht der Kommission an den Rat, das Europdi-
sche Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010) 1589
endgiiltig, S. 5.
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Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene bediirfte. Eine umfassende Har-
monisierung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen erschien also aus der Perspektive des Binnenmarktes
verzichtbar312.

Mit der Ausrichtung auf die Rechtsdurchsetzung folgt die Durchset-
zungsrichtlinie dem Ansatz, einen wirksamen Schutz der Immaterialgiiter-
rechte liber eine effektive Rechtsdurchsetzung zu gewihrleisten und
nimmt damit zugleich auch eine Perspektive zugunsten des immaterialgii-
terrechtlichen Schutzes ein, der schutzrechtsiibergreifend verwirklicht
werden soll. Die Harmonisierung der DurchsetzungsmaBnahmen erfolgt
zur Absicherung und Verwirklichung des gemeinschaftsrechtlichen
Schutzstandards und dient einem verbesserten Schutz der Immaterialgiiter-
rechte, insbesondere auch gegen Nachahmung und Produktpirateried!3.
Andere Fragen des Interessensausgleichs im Immaterialgiiterrecht und
mogliche Interessenskonflikte jenseits der Rechtsdurchsetzung werden
von der Durchsetzungsrichtlinie weder entschieden, noch geht sie hierauf
néher ein®'4. Die Durchsetzungsperspektive bedeutet eine Beschrinkung
der Harmonisierung auf die Vorgabe bestimmter Rechtsbehelfe, deren
konkrete Ausgestaltung und Anwendung aber nur im Rahmen des mit-
gliedstaatlichen Prozessrechts und im Rahmen der in den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen bestehenden materiellen Anspriiche, seien diese
unionsrechtlichen oder mitgliedstaatlichen Ursprungs, erfolgen kann. Die

512 Auch die Europdische Kommission geht in ihrem Bericht an den Rat, das Euro-
pédische Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010) 1589
endgiiltig, S. 5f. davon aus, dass durch die Richtlinie und namentlich auch durch
die Moglichkeit des Erlasses von gerichtlichen Anordnungen gegen Mittelsperso-
nen nach Art.9 und 11 ein klarer Rahmen fiir die Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums und ein Beitrag zu deren wirkungsvolleren Durchsetzung
geschaffen wurden.

513 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Maflnahmen und Verfahren
zum Schutz der Rechte am geistigen Eigentum, KOM (2003) 46 endgiiltig,
S.3-6, 17 und 19. Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Co-
pyright Law, 2.Aufl. (2010), Article 1 Enforcement Directive, Rn. 13.1.1 mit der
Betonung, dass der Anwendungsbereich der Durchsetzungsrichtlinie gleichwohl
weit liber die Bekdmpfung von Nachahmung und Produktpiraterie hinausgeht.

514 Vgl. Massa/ Strowel, EIPR 2004, 244, 252.
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Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie bediirfen daher nicht nur der fiir je-
de Harmonisierungsrichtlinie erforderlichen Umsetzung und Einpassung
in den nationalen Kontext, sondern sind in besonderem Mafle auf die pro-
zessrechtlichen und materiellrechtlichen Bestimmungen der Mitgliedstaa-
ten als Ansatz- und Bezugspunkt der Rechtsdurchsetzung angewiesen,
weil sich die Durchsetzung auch derjenigen Immaterialgiiterrechte, die
eine unionsrechtliche Begriindung oder zumindest Harmonisierung erfah-
ren haben, gegenwartig nicht innerhalb eines eigenen unionsrechtlichen
Rechts- und Gerichtssystems, sondern nur iiber die bestehenden Rechts-
ordnungen gewdhrleisten ldsst. Mit der hier eingenommenen Perspektive
der Rechtsdurchsetzung wurde zumindest voriibergehend auf eine weitere
iiber die bisherigen Harmonisierungsrichtlinien fiir die einzelnen Schutz-
rechte hinausgehende Angleichung der materiellrechtlichen Vorschriften
zum Schutz der jeweiligen Immaterialgiiterrechte verzichtet. Die Durch-
setzungsrichtlinie trifft nur insoweit Vorgaben zu materiellrechtlichen An-
spriichen als diese sich iiber die Vorgabe von Rechtsbehelfen aus der Per-
spektive der Durchsetzung von Immaterialgiiterrechten regeln lassen. De-
ren ndhere Ausgestaltung zur Anwendung auf den konkreten Einzelfall
unter Beriicksichtigung der einzelnen Interessen bleibt dagegen den Mit-
gliedstaaten iiberlassen, die dabei nur an die allgemeinen Vorgaben des
Art. 3 gebunden sind, um eine wirksame Durchsetzung der Immaterialgii-
terrechte auch jenseits der Harmonisierung in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten zu gewihrleisten3'>. Die Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie sollen

515 Artikel 3 Allgemeine Verpflichtung
(1) Die Mitgliedstaaten sehen die MaBinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe vor,
die zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, auf die diese Richtli-
nie abstellt, erforderlich sind. Diese Maflnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe
miissen fair und gerecht sein, aulerdem diirfen sie nicht unnétig kompliziert oder
kostspielig sein und keine unangemessenen Fristen oder ungerechtfertigten Ver-
zogerungen mit sich bringen.
(2) Diese Mafinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe miissen dariiber hinaus
wirksam, verhéltnismédBig und abschreckend sein und so angewendet werden,
dass die Einrichtung von Schranken fiir den rechtmafBigen Handel vermieden
wird und die Gewéhr gegen ihren Missbrauch gegeben ist.
Erwidgungsgrund (17): Die in dieser Richtlinie vorgesehenen Mallnahmen, Ver-
fahren und Rechtsbehelfe sollten in jedem Einzelfall so bestimmt werden, dass
den spezifischen Merkmalen dieses Falles, einschlieBlich der Sonderaspekte je-
des Rechts an geistigem Eigentum und gegebenenfalls des vorsétzlichen oder
nicht vorsétzlichen Charakters der Rechtsverletzung gebiihrend Rechnung getra-
gen wird.
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daher nicht mehr als einen flexibel ausgestalteten Mindestrechtsrahmen
fiir die Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte bilden>'®. Neben die Vor-

516

Erwdgungsgrund (24): Je nach Sachlage und sofern es die Umsténde rechtferti-
gen, sollten die zu ergreifenden Mafinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe Ver-
botsmafinahmen beinhalten, die eine erneute Verletzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums verhindern. Dariiber hinaus sollten Abhilfemanahmen vorgese-
hen werden, deren Kosten gegebenenfalls dem Verletzer angelastet werden und
die beinhalten koénnen, dass Waren, durch die ein Recht verletzt wird, und gege-
benenfalls auch die Materialien und Gerite, die vorwiegend zur Schaffung oder
Herstellung dieser Waren gedient haben, zuriickgerufen, endgiiltig aus den Ver-
triebswegen entfernt oder vernichtet werden. Diese Abhilfemafinahmen sollten
den Interessen Dritter, insbesondere der in gutem Glauben handelnden Verbrau-
cher und privaten Parteien, Rechnung tragen.

Erwigungsgrund (25): In Fillen, in denen eine Rechtsverletzung weder vorséitz-
lich noch fahrldssig erfolgt ist und die in dieser Richtlinie vorgesehenen Abhilfe-
maBnahmen oder gerichtlichen Anordnungen unangemessen wiren, sollten die
Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit vorsehen kénnen, dass in geeigneten Féllen als
Ersatzmafinahme die Zahlung einer Abfindung an den Geschadigten angeordnet
wird. Wenn jedoch die kommerzielle Nutzung der nachgeahmten Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen andere Rechtsvorschriften als die Vorschriften
auf dem Gebiet des geistigen Eigentums verletzt oder ein moglicher Nachteil fiir
den Verbraucher entsteht, sollte die Nutzung der Ware bzw. die Erbringung der
Dienstleistung untersagt bleiben.

Vgl. auch EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay,
Slg. 2011 1-6011, Rn. 136, 139 und 140. Danach darf die Anordnung gegen den
Betreiber eines Online-Marktplatzes, in dessen Rahmen es zu etwaigen Marken-
verletzungen kommt, kein allgemeines und dauerhaftes Verbot, auf diesem
Marktplatz Waren dieser Marken zum Verkauf anzubieten, zum Gegenstand ha-
ben oder bewirken.

Die allgemeinen Verpflichtungen aus Art.3 folgen dabei weitgehend den Ver-
pflichtungen aus Art. 41 des TRIPS-Ubereinkommens und dienen auch dem Ziel,
einen Missbrauch der zur Gewihrleistung einer effektiven Rechtsdurchsetzung
prinzipiell erforderlichen Rechtsbehelfe unter Vernachlédssigung entgegenstehen-
der Interessen zu vermeiden, siehe Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter
(Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl. (2010), Article 3 Enforcement Direc-
tive, Rn. 13.3.4 — 13.3.6.

Vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Jddskinen vom 9.12.2010 zu
Rs.C-324/09, Rn. 171: ,,[...] Wéhrend man die Richtlinie durchaus so verstehen
kann, dass sie die Umsetzung einer nachdriicklichen oder einer zuriickhaltenden
Durchsetzungsideologie bezweckt, so erscheint es doch notwendig, bei der Aus-
legung der Richtlinie 2004/48 jedenfalls ihren Art. 3 angemessen zu beriicksichti-
gen®.

Européische Kommission, Bericht der Kommission an den Rat, das Européische
Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen
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gaben des Art. 3 treten als weitere Schranken noch die Grundrechte der
Europédischen Grundrechtscharta und der Europdischen Menschenrechts-
konvention, die von den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung und Anwen-
dung der von der Durchsetzungsrichtlinie vorgesehenen Rechtsbehelfe zu
beriicksichtigen und innerhalb des vom EuGH vorgezeichneten Rahmens
in einen angemessenen Ausgleich zu bringen sind>!'7. Der von der Durch-
setzungsrichtlinie vorgesehene Auskunftsanspruch und die gerichtliche
Anordnung gegen Vermittler zum Schutz der Immaterialgiiterrechte, der
in Art. 17 II der Grundrechtscharta verankert ist, sind demnach mit dem
Schutz der unternehmerischen Freiheit der Vermittler nach Art. 16 der
Grundrechtscharta und mit den Rechten der Nutzer auf Schutz ihrer perso-
nenbezogenen Daten sowie auf freien Empfang oder freie Sendung von
Informationen nach Art. 8 und 11 der Grundrechtscharta in Ausgleich zu
bringen.

¢) Auswirkungen der Durchsetzungsperspektive auf die Frage der
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Auch die Fragen der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen werden dem Regelungsgegenstand des Art. 1 S. 1 fol-
gend als Mittel zur Sicherstellung der Rechtsdurchsetzung und damit al-
lein aus der Perspektive der Rechtsdurchsetzung angesprochen. Die
Durchsetzungsrichtlinie beschrankt sich dementsprechend auf die Vorgabe
bestimmter Rechtsbehelfe, nidmlich der Unterlassungsanordnung, der
einstweiligen Anordnung und eines Auskunftsanspruchs gegen Mittelsper-
sonen, wihrend sie deren materielle Grundlage und néhere Ausgestaltung,
die sich nicht mehr aus der Durchsetzungsperspektive regeln lassen, den

Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010) 1589 endgiiltig,
S. 5. Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law,
2.Aufl. (2010), Article 2 Enforcement Directive, Rn. 13.2.4.

517 EuGH, Urteil vom 29.1.2008, Rs.C-275/06 — Promusicae, Slg. 2008 1-271; Eu-
GH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM, Slg.2011
1-11959; EuGH, Urteil vom 16.2.2012, Rs. C-360/10 — SABAM gegen Netlog
(noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht); EuGH, Urteil vom
19.4.2012, Rs.C-461/10 — Bonnier Audio gegen Perfect Communication Sweden
(noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht). Vgl. hierzu die ausfiihrli-
che Analyse der EuGH-Rechtsprechung beiTrstenjak, GRUR Int 2012, 393.

238



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1I. Eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung

Mitgliedstaaten tiberldsst>!8. Die Entscheidung des Gemeinschaftsgesetz-
gebers fiir die Durchsetzungsperspektive bedeutet einen Verzicht auf eine
eigene materiellrechtliche Konzeption und somit auch auf eine unions-
rechtliche Antwort auf die Frage nach einer immaterialgiiterrechtlichen
oder eigenstindigen deliktsrechtlichen Qualifikation. Aus der schutz-
rechtsiibergreifenden Ausgestaltung der Rechtsbehelfe lédsst sich zwar er-
kennen, dass die zugrundeliegende Haftung fiir die Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen nicht nur fiir besondere sondern fiir alle
Schutzrechte gelten soll. Dieser schutzrechtsiibergreifende Ansatz lésst
sich aber sowohl durch eine allgemeine deliktsrechtliche Haftungsfigur als
auch durch eine entsprechende Ergdnzung der Verletzungstatbestéinde in
den einzelnen Immaterialgiiterrechtsgesetzen umsetzen. Die auf eine Absi-
cherung des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes zielende Durchsetzungs-
richtlinie scheint zwar eine Umsetzung durch spezifische auf den Bereich
des Immaterialgiiterrechts beschrankte Instrumente, die den Besonderhei-
ten des Immaterialgiiterrechts und der einzelnen Immaterialgiiterrechte an-
gemessen Rechnung tragen kann, nahezulegen und gegeniiber dem De-
likts- und Prozessrecht der Mitgliedstaaten zu einem Sonderrecht fiir das

518 Erwidgungsgrund (23): Unbeschadet anderer verfiigbarer Maflnahmen, Verfahren
und Rechtsbehelfe sollten Rechtsinhaber die Moglichkeit haben, eine gerichtliche
Anordnung gegen eine Mittelsperson zu beantragen, deren Dienste von einem
Dritten dazu genutzt werden, das gewerbliche Schutzrecht des Rechtsinhabers zu
verletzen. Die Voraussetzungen und Verfahren fiir derartige Anordnungen sollten
Gegenstand der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten bleiben.
Was Verletzungen des Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte betrifft, so
gewihrt die Richtlinie 2001/29/EG bereits ein umfassendes Maf} an Harmonisie-
rung. Artikel 8 Absatz 3 der Richtlinie 2001/29/EG sollte daher von dieser Richt-
linie unbertihrt bleiben.

Erwdgungsgrund (21): In einigen Mitgliedstaaten gibt es andere Mafinahmen zur
Sicherstellung eines hohen Schutzniveaus; diese sollten in allen Mitgliedstaaten
verfiigbar sein. Dies gilt fiir das Recht auf Auskunft iiber die Herkunft rechtsver-
letzender Waren und Dienstleistungen, iiber die Vertriebswege sowie iiber die
Identitét Dritter, die an der Rechtsverletzung beteiligt sind.

Siehe auch Europdische Kommission, Bericht der Kommission an den Rat, das
Européische Parlament, den Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010)
1589 endgiiltig, S. 7.

Vgl. auch EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay,
Slg. 2011 1-6011, Rn. 135.
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Immaterialgiiterrecht zu fithren®!®. Die Vorgaben fiir die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen lassen sich aber
auch im Rahmen einer allgemeinen deliktsrechtlichen Haftungsfigur um-
setzen, weil die immaterialgiiterrechtlichen Besonderheiten hier hinter den
Vorwurf der Verletzung einer Sorgfaltspflicht zuriicktreten. SchlieBlich
folgt auch die E-Commerce-Richtlinie hinsichtlich der Haftungsprivilegie-
rungen einem horizontalen und nicht auf das Immaterialgiiterrecht be-
schrankten Regelungsansatz.

In dieser Durchsetzungsperspektive reihen sich die Rechtsbehelfe ge-
gen Mittelspersonen unter die anderen dem Rechtsinhaber bei Verletzung
seines Immaterialgiiterrechts zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe ein
und unterliegen damit den von der Durchsetzungsrichtlinie formulierten
allgemeinen Anforderungen an sie’29, Bestimmte auf die Besonderheit der
Inanspruchnahme von Mittelspersonen zugeschnittene Anforderungen fin-
den sich in der Durchsetzungsrichtlinie dagegen nicht. So kniipfen sowohl
die einstweilige Anordnung in Art. 9 I lit.a) als auch die gerichtliche An-
ordnung in Art. 11 S.3 gegen Mittelspersonen, deren Dienste von einem
Dritten zwecks Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums in An-
spruch genommen werden, von dem Wortlaut her an die einstweilige An-
ordnung bzw. gerichtliche Unterlassungsanordnung gegen den (unmittel-
baren) Verletzer an, ohne zuséitzliche Kriterien hinsichtlich der Verant-
wortlichkeit und eines etwaigen Verschuldens der Mittelspersonen aufzu-
stellen. Die von der Durchsetzungsrichtlinie vorgesehenen Anordnungen
beruhen nicht auf einer eigenen Wertung {iber die Rolle der Mittelsperso-
nen, sondern greifen, wie die Anordnung nach Art. 8 III der Richtlinie
2001/29 EG, unabhéngig davon ein, ob die Mittelsperson fiir die bei Inan-
spruchnahme der von ihnen angebotenen Dienste begangenen Immaterial-
giiterrechtsverletzungen eine Verantwortung als unmittelbarer oder mittel-
barer Verletzer oder liberhaupt keine Verantwortung trifft>2!, Der Aus-
kunftsanspruch des Art. 8 I c) differenziert zwar insoweit nach der Rolle

519 Knaak, GRUR Int 2004, 745, 750; Drexi/ Hilty/ Kur, GRUR Int 2003, 605, 606.

520 Dazu siehe die Verweise in FuBlnote 512 oben. Walter/ Goebel in: von Lewinski/
Walter (Hrsg.), European Copyright Law, 2.Aufl. (2010), Article 11 Enforcement
Directive, Rn. 13.11.6f.

521 Daraus leitet J.B.Nordemann, GRUR 2011, 977, 979 ab, dass die Umsetzung die-
ser Unterlassungsanordnung im Recht der Mitgliedstaaten nicht an zusitzliche
Kriterien wie die Verletzung von Priifungspflichten gekniipft werden diirfte und
verweist dabei auch auf die Entscheidung des EuGH im Fall L 'Oréal gegen eBay.
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der Mittelsperson, als eine neutrale Mittelsperson nur bei Handeln in ge-
werblichem Ausmal} als Anspruchsgegner in Betracht kommt, wahrend
eine Mittelsperson, die selbst auch als Verletzer anzusehen wire, schon als
Verletzer ohne weitere Voraussetzungen zur Auskunft verpflichtet ist322.
Die Durchsetzungsrichtlinie beschrankt sich aber auch hier auf die Rege-
lung der Anspruchsgegner des Auskunftsanspruchs, um die Durchsetzung
der immaterialgiiterrechtlichen Anspriiche durch den Rechtsinhaber abzu-
sichern, ohne damit eine eigene Wertung iiber die Verantwortlichkeit der
Mittelspersonen treffen zu wollen. Der Begriff der Mittelsperson ist weit
gefasst und erfasst alle Personen, deren Dienste von einem Dritten zwecks
Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums in Anspruch genommen
werden (vgl. Art. 9 und 11)323, und damit auch alle Personen, die als Ver-
mittler im Sinne der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft gelten324. Erfasst werden damit insbesondere auch die von der

522 Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law,
2.Aufl. (2010), Article 8 Enforcement Directive, Rn. 13.8.13-13.8.15.

523 Europdische Kommission, Bericht der Kommission an den Rat, das Europédische
Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des Europédischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010) 1589 endgiiltig,
S. 6. Fiir den Auskunftsanspruch in Art. 8 I ¢) findet sich der Anspruchsgegner
demgegentiber als Verletzer und/oder jede andere Person beschrieben, die nach-
weislich fiir rechtsverletzende Tatigkeiten genutzte Dienstleistungen in gewerbli-
chem Ausmal erbrachte.

524 Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law,
2.Aufl. (2010), Article 9 Enforcement Directive, Rn. 13.9.15. Den terminologi-
schen Unterschieden zwischen Vermittlern im Sinne der E-Commerce-Richtlinie
und der Informationsgesellschaftsrichtlinie und Mittelspersonen im Sinne der
Durchsetzungsrichtlinie in der deutschen Sprachfassung ist keine Bedeutung bei-
zumessen, weil sie in anderen Sprachfassungen keine Entsprechung finden. So
wird in der englischen Sprachfassung der drei Richtlinien einheitlich der Begriff
intermediaries (bzw. intermediary service providers fir die E-Commerce-Richt-
linie) und in der franzdsischen Sprachfassung der drei Richtlinien einheitlich der
Begriff intermédiaires (bzw. prestataires intermédiaires fur die E-Commerce-
Richtlinie) verwendet.
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E-Commerce-Richtlinie privilegierten Diensteanbieter einschlieBlich der
reinen Zugangsvermittler (Access-Provider)323.

Der Verzicht auf weitere auf die Rolle der Mittelspersonen und ihr Ver-
hiltnis zum unmittelbaren Verletzer ndher eingehende Kriterien erklért
sich daraus, dass die Anspriiche gegen Mittelspersonen zur Erleichterung
und Absicherung der Rechtsdurchsetzung fiir den Rechtsinhaber vorgege-
ben werden, ohne dabei eine eigene Wertung iiber die Rolle und Verant-
wortlichkeit der Mittelspersonen und ihr Verhéltnis zum unmittelbaren
Verletzer zu treffen. Damit wurde zugleich von einer akzessorischen Aus-
gestaltung der Anspriiche gegen Mittelspersonen abgesehen. Daraus wird
teilweise gefolgert, dass die Inanspruchnahme von Mittelspersonen nicht
von der Haftung des unmittelbaren Verletzers abhéngen darf, da die Ver-
antwortlichkeit des unmittelbaren Verletzers nicht als zusétzliches Kriteri-
um fiir die Inanspruchnahme der Mittelsperson genannt wird>2°. Auch der
Auskunftsanspruch gegen Mittelspersonen setzt iiber den prozessualen Zu-
sammenhang mit einem Verfahren wegen einer Immaterialgiiterrechtsver-
letzung hinaus keine materiellrechtliche Akzessorietit zu der Haftung des
unmittelbaren Verletzers voraus. Die Regelung der Anspriiche gegen Mit-
telspersonen aus der Durchsetzungsperspektive fiihrt also nicht dazu, dass
die Mittelspersonen nur akzessorisch oder sogar nur subsididr zu den un-
mittelbaren Verletzern in Anspruch genommen werden kdnnten. Die An-
spriiche gegen Mittelspersonen dienen zwar der Absicherung der Rechts-
durchsetzung und damit auch, wie insbesondere der Auskunftsanspruch,
der Unterstiitzung der Durchsetzung der Verletzungsanspriiche gegen den
unmittelbaren Verletzer. Eine materiellrechtliche Akzessorietdt zwischen
der Inanspruchnahme der Mittelspersonen und der Haftung der unmittel-
baren Verletzer ldsst sich der Durchsetzungsrichtlinie aber nicht entneh-
men. Offen erscheint dagegen, ob die von der Durchsetzungsrichtlinie vor-
gesehenen Anspriiche gegen Mittelspersonen von den Mitgliedstaaten bei
deren Umsetzung an eine entsprechende materiellrechtliche Akzessorietét
gebunden und damit auf die Félle einer tatsdchlichen Haftung des unmit-
telbaren Verletzers beschrankt werden diirfen, wiahrend sie nach der
Durchsetzungsrichtlinie unabhéngig von der tatsidchlichen Haftung des un-

525 EuGH, Beschluss vom 19.2.2009, Rs.C-557/07 — LSG-Gesellschaft zur Wahrneh-
mung von Leistungsschutzrechten GmbH gegen Tele2 Telecommunication
GmbH, Slg. 2009 1-1227, Rn. 41-46.

526 Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright Law,
2.Aufl. (2010), Article 9 Enforcement Directive, Rn. 13.9.16.
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mittelbaren Verletzers zur Anwendung kommen sollen. Eine entsprechen-
de kategorische Entscheidung gegen eine akzessorische Ausgestaltung
geht aus der Durchsetzungsrichtlinie ndmlich nicht hervor.

Die Durchsetzungsrichtlinie trifft keine Wertung iiber die Rolle und
Verantwortlichkeit der Mittelspersonen und enthélt sich auch einer eigen-
standigen Beriicksichtigung ihrer spezifischen Interessen bei der Durchset-
zung der gegen sie gerichteten Anspriiche. Mit der Durchsetzungsperspek-
tive riickt namlich die Perspektive des Rechtsinhabers in den Vordergrund
und die von der Durchsetzungsrichtlinie gewdhrten Anspriiche richten sich
primér an dieser Perspektive aus. Soweit durch die zur Rechtsdurchset-
zung gewihrten Anspriiche wie bei der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen Interessen Dritter beriihrt werden, wer-
den diese nicht eigenstindig und losgelost von dem Durchsetzungsinteres-
se des Rechtsinhabers beriicksichtigt. So enthalten die den Auskunftsan-
spruch und die Anordnung gegen Mittelspersonen betreffenden Erwi-
gungsgriinde (21) und (23) keine Angaben und Wertungen zu den Interes-
sen der Mittelspersonen. Die Auseinandersetzung mit den eigenen Interes-
sen der Mittelspersonen, deren Dienste von Dritten fiir die Verletzung ei-
nes Immaterialgiiterrechts verwendet werden, bleibt vielmehr auch hier,
wie schon im Rahmen der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft, allein der E-Commerce-Richtlinie iiberlassen. Der E-
Commerce-Richtlinie bleiben auch die Beurteilungskriterien fiir die jewei-
lige Rolle der Mittelspersonen und darauf aufbauend die Entscheidung
iiber das Eingreifen der Voraussetzungen fiir eine Befreiung von der Ver-
antwortlichkeit vorbehalten. Die horizontalen Haftungsprivilegierungen
der E-Commerce-Richtlinie, die bei Erlass der Durchsetzungsrichtlinie be-
reits zum gemeinschaftsrechtlichen acquis gehorten, bleiben von der
Durchsetzungsrichtlinie nach Art. 2 III a) und Erwédgungsgrund (15) unbe-
rithrt>27, so dass den Interessen derjenigen Mittelspersonen im Sinne der

527 Art. 2 1II: Diese Richtlinie beriihrt nicht: a) die gemeinschaftlichen Bestimmun-

gen zum materiellen Recht auf dem Gebiet des geistigen Eigentums, [...] und die
Richtlinie 2000/31/EG im Allgemeinen und insbesondere deren Artikel 12
bis 15;[...].
Erwigungsgrund (15): Diese Richtlinie sollte das materielle Recht auf dem Ge-
biet des geistigen Eigentums, ndmlich [...] und die Richtlinie 2000/31/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom §. Juni 2000 iiber bestimmte recht-
liche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektro-
nischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt nicht beriihren.
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Durchsetzungsrichtlinie, die zu den nach Art. 12-14 ECRL privilegierten
Anbietern gehdren, zumindest iiber die Gewédhrung dieser Haftungsprivi-
legierungen Rechnung getragen wird. Die Haftungsprivilegierungen der
E-Commerce-Richtlinie gelten allerdings nach deren Art. 12 III, Art. 13 1I
und Art. 14 III ohnehin nicht fiir Unterlassungsanordnungen, wie sie die
Durchsetzungsrichtlinie in Art.9 und 11 vorsieht528. AuBerhalb der Haf-
tungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie enthélt die Durchset-
zungsrichtlinie aber keine eigenen Vorgaben, die eine einheitliche Beriick-
sichtigung der Interessen derjenigen Mittelspersonen, die nicht zu den
nach Art. 12-14 ECRL privilegierten Anbietern zdhlen, bei der Rechts-
durchsetzung durch die Mitgliedstaaten gewéhrleisten konnen2?. Die an-
gemessene Berticksichtigung der Interessen der Mittelspersonen gegen-
iiber den Anspriichen der Rechtsinhaber und die Verwirklichung eines ge-
rechten Interessensausgleichs bleiben vielmehr in der Logik der Durchset-
zungsperspektive den Mitgliedstaaten bei der Anwendung ihrer prozessua-

Die besondere Erwdhnung der Artikel 12-15 der E-Commerce-Richtlinie geht auf
die Bemithungen des Europdischen Parlaments zuriick, das Verhiltnis zwischen
Durchsetzungsrichtlinie und E-Commerce-Richtlinie klarer herauszuarbeiten und
den Vorrang der Haftungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie zu beto-
nen, siche Européisches Parlament, Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtli-
nie des Européischen Parlaments und des Rates tiber Maflnahmen und Verfahren
zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum, AS5-0468/2003, Ausschuss fiir
Recht und Binnenmarkt, Anderungsantrige 8, 15 und 37, sowie Ausschuss fiir
Industrie, AuBenhandel, Forschung und Energie, Anderungsantrag 9. An den For-
mulierungen féllt jeweils auf, dass die Bestimmungen der E-Commerce-Richtli-
nie zur Haftungsbefreiung bestimmter Diensteanbieter zum materiellen Recht des
geistigen Eigentums gezdhlt werden, was sich aus der Perspektive der Durchset-
zungsrichtlinie, die sich nur mit der Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte be-
schiftigt, erkldrt. Die Formulierungen diirfen aber angesichts des horizontalen
rechtsgebietiibergreifenden Charakters der Haftungsprivilegierungen der E-Com-
merce-Richtlinie nicht als Hinweis auf eine spezifische immaterialgiiterrechtliche
Konzeption der Haftung von Mittelspersonen fiir mittelbar begangene Immateri-
algliterrechtsverletzungen missverstanden werden.

528 So auch Walter/ Goebel in: von Lewinski/ Walter (Hrsg.), European Copyright
Law, 2.Aufl. (2010), Article 11 Enforcement Directive, Rn. 13.11.12.

529 Der Europédische Wirtschafts- und Sozialausschuss hatte in seiner Stellungnahme
zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber die MaBinahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte am geistigen Eigen-
tum demgegeniiber die prinzipielle Berlicksichtigung auch anderer mit dem
Schutzinteresse der Rechtsinhaber konkurrierender Interessen gefordert und mit
Blick auf die Internetprovider angemahnt, ihnen keine tiberméBigen Verpflich-
tungen aufzubiirden.
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len und materiellen Rechtsvorschriften tiberlassen33?. Der von den natio-
nalen Gerichten vorgenommene Interessensausgleich muss dabei allen
unionsrechtlichen Vorgaben einschlie8lich der Grundrechte angemessen
Rechnung tragen und unterliegt insoweit einer Uberpriifung durch den Ge-
richtshof>3!, Vorbehaltlich der grundsitzlichen Gewihrleistung der in der
Durchsetzungsrichtlinie vorgesehenen Anspriiche gegen Mittelspersonen
und der Beachtung der in der E-Commerce-Richtlinie fiir bestimmte Kate-
gorien von Diensteanbietern vorgesehenen Haftungsprivilegierungen er-
folgt auch die konkrete Beurteilung der Verantwortlichkeit weiterhin an-
hand der materiellrechtlichen Bestimmungen der Mitgliedstaaten. Die
Durchsetzungsrichtlinie enthélt folglich auch keine eigene Wertung zur
Verantwortlichkeit der Mittelspersonen, die den Wertungen der E-Com-
merce-Richtlinie widersprechen konnte und deren Verhiltnis zu den Haf-
tungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie deshalb zu klaren wai-
re>32, sondern iiberlésst diese Wertung den Mitgliedstaaten, die bei der Be-
urteilung der Rolle und Entscheidung iiber die Verantwortlichkeit aller-

530 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.1.2008, Rs.C-275/06 — Promusicae, Slg. 2008 1-271,

Rn. 68 und 70; EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay,
Slg. 2011 1-6011, Rn. 143.
Nach Bornkamm, GRUR Int 2007, 642, 644 erlauben die gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben einen Interessensausgleich auf nationaler Ebene, auch wenn die-
ser nicht von der bisherigen Harmonisierungswirkung der E-Commerce- und der
Durchsetzungsrichtlinie erfasst ist.

531 Vgl. EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM,
Slg. 2011 1-11959, Rn. 44-54. Insoweit wird die den Mitgliedstaaten belassene
Freiheit, insbesondere fiir den Auskunftsanspruch zwischen dem Recht auf Ach-
tung des Privatlebens und dem Eigentumsrecht abzuwidgen, durch mehrere Erfor-
dernisse abgeschwicht, so auch EuGH, Beschluss vom 19.2.2009, Rs.C-557/07
-LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten GmbH gegen
Tele2 Telecommunication GmbH, Slg. 2009 1-1227, Rn. 28f.

Vgl. zu den sich aus den Grundrechten und insbesondere dem Datenschutzrecht
ergebenden Grenzen fiir die Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte die ausfiihr-
liche Analyse der EuGH-Rechtsprechung bei7rstenjak, GRUR Int 2012, 393.

532 Vgl. den Vorschlag des Ausschusses fiir Industrie, Aulenhandel, Forschung und
Energie des Européischen Parlaments in dem Bericht iiber den Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Mafinahmen und
Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum, A5-0468/2003, Ande-
rungsantrag 9, Art. 2 III a) um die klarstellende Wertung zu ergénzen, dass Ver-
mittler von Dienstleistungen, deren Rolle auf die in den Artikeln 12 bis 14 der
Richtlinie 2000/31/EG beschriebenen Tatigkeiten beschrinkt ist, fiir die Zwecke
der Durchsetzungsrichtlinie nicht als Verletzer bzw. Beteiligte an einer Verlet-
zung zu betrachten seien.
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dings die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie und die Grundrechte der
Grundrechtscharta zu beriicksichtigen haben®33. Die konsequente Be-
schrankung auf die Durchsetzungsperspektive fiihrt also nicht nur zu einer
Beschriankung der konkreten Vorgaben auf diejenigen Aspekte, die sich
im Rahmen der Rechtsdurchsetzung behandeln lassen, sondern auch zu
einer auf die flir die Rechtsdurchsetzung relevanten Aspekte einge-
schrinkten Auseinandersetzung mit den zugrundeliegenden Interessen und
Wertungen. Somit lassen sich aus der Durchsetzungsrichtlinie auch keine
iiber ihre konkreten Vorgaben bestimmter Anspriiche gegen Mittelsperso-
nen hinausgehenden Anhaltspunkte fiir eine eigene unionsrechtliche Kon-
zeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen jenseits der Durchsetzungsperspektive gewinnen34,

533 EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg.2011

1-6011, Rn. 138f. und EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen
SABAM, Slg. 2011 1-11959, Rn. 33-36, jeweils mit Blick auf das Verbot der Auf-
erlegung allgemeiner Uberwachungspflichten nach Art. 15 1 der E-Commerce-
Richtlinie.
EuGH, Urteil vom 29.1.2008, Rs.C-275/06 — Promusicae, Slg.2008 1-271,
Rn. 61-70, EuGH, Urteil vom 24.11.2011, Rs.C-70/10 — Scarlet gegen SABAM,
Slg.2011 I-11959, Rn.41-54, EuGH, Urteil vom 16.2.2012, Rs.C-360/10 —
SABAM gegen Netlog (noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht),
Rn. 39-51; EuGH, Urteil vom 19.4.2012, Rs.C-461/10 — Bonnier Audio gegen
Perfect Communication Sweden (noch nicht in der amtlichen Sammlung ver6f-
fentlicht), Rn. 56-60, jeweils mit Blick auf die Grundrechte der Grundrechtschar-
ta.

534 Aus dem Anwendungsbericht der Kommission wird allerdings erkennbar, dass
sich die Kommission fiir die Zukunft eine weitergehende Harmonisierung der
Verantwortlichkeit von Vermittlern gerade im digitalen Umfeld vorbehilt, die
dann auch zu einer eigenen gemeinschaftsrechtlichen Konzeption fiithren konnte,
siche Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament, den
Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Anwendung der Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums, KOM (2010) 779 endgiiltig, SEK (2010) 1589 endgiiltig, S. 6: ,,Die Viel-
falt des Internet erleichtert es, zahlreiche Verletzungen der Rechte des geistigen
Eigentums zu begehen. Waren, durch die Rechte des geistigen Eigentums verletzt
werden, werden im Internet zum Kauf angeboten. Suchmaschinen ermdglichen es
Betriigern héufig, Internetnutzer fiir ihre zum Kauf oder als Download verfiigba-
ren rechtswidrigen Angebote zu interessieren. Die gemeinsame Nutzung von Da-
teien mit urheberrechtsgeschiitzten Inhalten ist mittlerweile gang und gébe [...].
Viele Websites hosten oder erleichtern die Online-Verbreitung geschiitzter Wer-
ke ohne Zustimmung der Rechteinhaber. In diesem Zusammenhang miissen mog-
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4. Zwischenergebnis: keine eigene unionsrechtliche Konzeption der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Im Ergebnis zeichnen weder die E-Commerce-Richtlinie, noch die Infor-
mationsgesellschaftsrichtlinie, noch die Durchsetzungsrichtlinie eine eige-
ne unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen vor, die als Grundlage fiir eine ge-
meinschaftsautonome Qualifikation dienen konnte. Alle drei Richtlinien
zeichnen sich durch die ihnen immanente Binnenmarktperspektive und die
auf ihren jeweiligen Regelungsgegenstand begrenzte Harmonisierungswir-
kung aus. Alle drei Richtlinien verfolgen das Ziel, Verzerrungen im Bin-
nenmarkt durch unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen zu ver-

licherweise die Grenzen des bestehenden Rechtsrahmens eindeutig gepriift wer-
den.“ und S. 7: ,,Zudem besteht weiterhin Unsicherheit dariiber, welche besonde-
ren Maflnahmen, unabhéngig von ihrer Haftung, fiir Mittelspersonen gelten, die
zur Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums beigetragen oder sie er-
leichtert haben. [...] Auch Internetplattformen wie beispielsweise Online-Markte
oder Suchmaschinen kénnen eine wichtige Rolle spielen, wenn es darum geht,
die Zahl der Verletzungen der Rechte des geistigen Eigentums zu verringern, vor
allem durch PraventivmaBinahmen und Verfahren zur Meldung und Entfernung
rechtswidriger Inhalte. Anbieter von Internetdiensten sind auch der Schliissel zur
Arbeitsweise des Online-Umfelds. Sie bieten Zugang zum Internet und verbinden
die zugrundeliegenden Netze, Host Websites und Server miteinander. Als Ver-
mittler zwischen allen Internetnutzern und den Rechteinhabern befinden sie sich
durch rechtswidrige Handlungen ihrer Kunden hiufig in einer heiklen Lage. Aus
diesem Grund enthélt das EU-Recht bereits besondere Bestimmungen zur Be-
grenzung der Verantwortlichkeit von Internetdiensteanbietern, deren Dienste zur
Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums genutzt werden. Die gegeniiber
Vermittlern zu ergreifenden Maflnahmen betreffen vor allem das Recht auf Aus-
kunft, die einstweiligen Mafinahmen und SicherungsmafBinahmen (z.B. einstweili-
ge gerichtliche Anordnungen) oder dauerhafte gerichtliche Anordnungen. Die
Richtlinie iiberldsst es den Mitgliedstaaten, zu entscheiden, wann und wie eine
gerichtliche Anordnung gegen einen Vermittler erlassen werden kann. Damit dies
effizient funktioniert, konnte es von Nutzen sein, klarzustellen, dass gerichtliche
Anordnungen nicht von der Haftung des Vermittlers abhéingen sollten. Dariiber
hinaus deuten die im Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen aufgefiihrten
Erkenntnisse darauf hin, dass die derzeit verfiigbaren legislativen und nichtlegis-
lativen Instrumente nicht ausreichen, um Online-Verletzungen von Rechten des
geistigen Eigentums wirksam zu bekdmpfen. Da der Vermittler sich im Hinblick
auf Pravention und Beendigung von Online-Verletzungen von Rechten des geisti-
gen Eigentums in einer giinstigen Position befindet, konnte die Kommission
untersuchen, wie er enger eingebunden werden kann.*.
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hindern. Die E-Commerce-Richtlinie wihlt dabei die Dienstleistungsfrei-
heit und Rechtssicherheit fiir den Anbieter elektronischer Dienste, die In-
formationsgesellschaftsrichtlinie die Anpassung des Schutzes des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte an die geénderten technologi-
schen Rahmenbedingungen und neuen Bediirfnisse der Informationsge-
sellschaft und die Durchsetzungsrichtlinie schlieBlich die Gewahrleistung
einer effektiven Rechtsdurchsetzung zur Absicherung des materiellen
Schutzstandards in der Gemeinschaft und in den Mitgliedstaaten als Aus-
gangspunkt fiir ihre jeweils punktuellen Regelungen zur Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Auch aus dem Zu-
sammenspiel zwischen der durch die Informationsgesellschaftsrichtlinie
und die Durchsetzungsrichtlinie vorgenommenen Harmonisierung der
Rechtsbehelfe einerseits und der durch die E-Commerce-Richtlinie vorge-
nommenen Harmonisierung der Haftungsprivilegierungen andererseits er-
gibt sich noch kein ausreichendes Bild einer eigenen unionsrechtlichen
Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen333. Die Richtlinien decken aus unterschiedlichen Perspekti-
ven nur einzelne Aspekte der Haftung fiir die Ermoglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen ab und lassen dabei jeweils die grundlegende
Frage nach deren Rechtsnatur und dogmatischem Grund unbeantwortet.
Ohne eine einheitliche dogmatische Konzeption des Haftungsgrundes lésst
sich aber tiber die Vorgabe von Rechtsbehelfen in Richtlinien zur Harmo-
nisierung des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes auf der einen Seite und
rechtsgebietiibergreifenden Haftungsprivilegierungen in einer Richtlinie
zur Harmonisierung des elektronischen Geschiftsverkehrs auf der anderen
Seite keine eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen begriinden und insbe-

535 Vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Jddskinen vom 9.12.2010 zu
Rs.C-324/09, Rn. 551, der betont, dass das Unionsrecht keine Bestimmung ent-
hélt, der zufolge Unternehmen verpflichtet wiren, Markenverletzungen durch
Dritte zu verhindern oder Handlungen und Praktiken zu unterlassen, die zu sol-
chen Verletzungen beitragen oder sie erleichtern konnten, und hier von einer nur
teilweisen Harmonisierung der Haftung durch Harmonisierung der Voraussetzun-
gen fiir eine Nichthaftung in den Art. 12-14 der E-Commerce-Richtlinie spricht;
als weitere Vorgabe des Unionsrechts wird in diesem Zusammenhang noch die
gerichtliche Anordnung gegen Mittelspersonen erwéhnt. Rechtsinstitute wie mit-
wirkende oder von Dritten begangene Markenverletzungen, die Mittédterschaft bei
unerlaubten Handlungen oder die Figur der Storerhaftung verbleiben demnach
auferhalb des Unionsrechts.
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sondere keine unionsrechtliche Antwort auf ihre immaterialgiiterrechtliche
oder deliktsrechtliche Natur finden. Wihrend die Haftungsprivilegierun-
gen der E-Commerce-Richtlinie auf einem horizontalen und damit nicht
auf einem immaterialgiiterrechtsspezifischen Ansatz beruhen, erfolgt die
Vorgabe bestimmter Rechtsbehelfe gegen Mittelspersonen durch die In-
formationsgesellschaftsrichtlinie und die Durchsetzungsrichtlinie aus einer
immaterialgiiterrechtlichen Schutz- und Durchsetzungsperspektive, so
dass sich den unionsrechtlichen Vorgaben weder eine eindeutige Wertung
noch eine Priferenz zugunsten einer immaterialgiiterrechtlichen oder de-
liktsrechtlichen Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen entnehmen lisst. Mit Blick auf die Ermdgli-
chung von Markenverletzungen durch das Anbieten entsprechender ad-
words durch einen Suchmaschinenbetreiber hat sich Generalanwalt Poia-
res Maduro gegen eine Ausweitung des markenrechtlichen Schutzes und
fiir eine haftungsrechtliche und damit deliktsrechtliche Einordnung der
Mitwirkung an fremden Immaterialgiiterrechtsverletzungen ausgespro-
chen, die dem nationalen Recht vorbehalten bleibe®3¢. Die Zurechnungs-
kriterien, die die materielle Haftungsgrundlage fiir die von der Informati-
onsgesellschafts- und Durchsetzungsrichtlinie vorgegebenen Anspriiche
bilden, werden durch die Richtlinien nicht vorgezeichnet. Die Rechtspre-
chung des EuGH enthélt punktuelle Andeutungen zu relevanten Zurech-
nungskriterien, soweit die Zurechnung des Verhaltens einer anderen Per-
son zur Ausfiillung eines unionsrechtlich vorgegebenen Verletzungstatbe-
standes erfolgt33?. Die dogmatische Konstruktion und Einbettung bleibt
aber dem nationalen Haftungsrecht der Mitgliedstaaten tiberlassen. Die In-
teressen der Mittelspersonen werden ausschlieBlich in der E-Commerce-
Richtlinie eigenstdndig beriicksichtigt, die zwar nach dem Willen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers auf einer umfassenden und abschlieBenden Ab-
wigung der Interessen beruht, die aber nur fiir bestimmte Kategorien von
Diensteanbietern Haftungsprivilegierungen vorsieht und nicht alle Kon-
stellationen der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen erfasst. Folglich ist auch der hinter einer bestimmten von den

536 Schlussantrage des Generalanwalts Poiares Maduro vom 22.9.2009, Rs.C-236/08
bis C-238/08, Rn. 48, 117-119, 123, 125.

537 So in der Entscheidung Donner im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Ausle-
gung der Verbreitung an die Offentlichkeit nach Art. 4 I der Richtlinie 2001/29,
EuGH, Urteil vom 21.6.2012, Rs. C-5/11 — Donner (noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht), Rn. 26-30.

249



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Qualifikation der Haftung

Mitgliedstaaten ausgestalteten Konzeption der Haftung fiir die Ermdgli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen stehende Interessensaus-
gleich jenseits der von der E-Commerce-Richtlinie vorgegebenen Haf-
tungsprivilegierungen nicht abschlieBend durch das Unionsrecht vorge-
zeichnet. Aus den Grundrechten der Grundrechtscharta und ihrer Ausle-
gung durch den EuGH ergeben sich zwar weitere und zunehmend prézi-
sierte Schranken fiir die Umsetzung und Ausgestaltung der durch die
Richtlinien vorgegebenen Rechtsbehelfe gegen Mittelspersonen durch die
Mitgliedstaaten. Auch hier obliegt der konkrete Ausgleich im Einzelfall
innerhalb des vom EuGH vorgezeichneten Rahmens aber den Mitglied-
staaten, so dass auch unter Beriicksichtigung der Grundrechte und ihrer
Auslegung durch den EuGH derzeit noch keine hinreichend konturierte
unionsrechtliche Konzeption der Verantwortlichkeit fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen erkennbar ist.

III. Die materiellrechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in
ausgewdhlten europdischen und auflereuropéischen Rechtsordnungen

Weil die E-Commerce-Richtlinie, die Richtlinie zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft und die Durchsetzungsrichtlinie wie gesehen
die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
nur punktuell harmonisieren und deren materiellrechtliche Ausgestaltung
im iibrigen den Mitgliedstaaten iiberlassen, ohne eine eigene unionsrecht-
liche Konzeption dieser Frage erkennen zu lassen, bleibt auch bei einer
Qualifikation im Rahmen des Unionsrechts Raum fiir eine funktional
rechtsvergleichende Qualifikation, die auf die materiellrechtliche Ausge-
staltung in den Mitgliedstaaten zuriickgreift. Daher ist nun im folgenden
die materiellrechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in einzelnen Mitgliedstaaten ndher
zu untersuchen, um dann auf dieser Grundlage nach moglichen Gemein-
samkeiten fiir eine von den Einzelheiten der jeweiligen Rechtsordnungen
abstrahierende Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Rechts-
verletzungen zu suchen. Weil sich die Untersuchung und Darstellung der
Rechtslage in den einzelnen Mitgliedstaaten im Rahmen dieser Arbeit auf
einzelne ausgewéhlte Beispiele beschrinken muss, erfolgen diese auf der
Grundlage des deutschen und des franzosischen Rechts. Das deutsche
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Recht zeichnet sich durch eine dogmatisch konsequente Trennung zwi-
schen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungen und deren Ermog-
lichung aus und verfligt mit der Rechtsfigur der Storerhaftung iiber eine
eigenstandige materiellrechtliche Haftungsgrundlage jenseits von Mittéter-
schaft und Teilnahme. Das franzdsische Recht ist demgegeniiber durch ein
weites Verstdndnis der immaterialgiiterrechtlichen Verletzungstatbestén-
de, die Tendenz zu einem starken Schutz der Rechtsinhaber und eine enge
Verschrankung zwischen dem allgemeinen Deliktsrecht und dem Immate-
rialgiiterrecht sowie zwischen zivilrechtlichen und strafrechtlichen Sank-
tionen geprigt. Zudem finden sich erste Ansdtze zu einem gesetzlichen
Regelungsversuch fiir peer-to-peer-Netzwerke. Als romanische Rechts-
ordnung gehdrt es historisch einer anderen Rechtsfamilie als das deutsche
Recht an, die innerhalb Europas ebenso bedeutend ist. Mit dem deutschen
und mit dem franzosischen Recht stehen sich also zwei hinreichend unter-
schiedliche rechtliche Konzeptionen der Haftung fiir die Ermoglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen gegeniiber, aus der sich erste Er-
kenntnisse fiir eine funktional rechtsvergleichende Qualifikation innerhalb
Europas gewinnen lassen.

Ergénzend und kontrollierend ist auch die Rechtslage auBerhalb der
Europiischen Union zu beriicksichtigen, um zu gewihrleisten, dass eine
fiir die Europdische Union gewonnene Qualifikation der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auch aufereuropéi-
sche Auspriagungen dieser Haftung erfassen kann. Zudem konnen die ge-
wonnenen Erkenntnisse so auch einen ersten Anhaltspunkt fiir die Mog-
lichkeit einer liber den europdischen Rechtskreis hinausgehenden interna-
tional tragfdhigen Qualifikation liefern. Der Blick auf die auBereuropdi-
schen Rechtsordnungen kann sich hier anstelle von vielen nur auf eine,
nédmlich auf das Beispiel der US-amerikanischen Rechtsordnung richten,
die anhand ausgewéhlter Entscheidungen skizziert werden soll. Damit
wird zum einen eine Rechtsordnung aus dem anglo-amerikanischen
Rechtskreis présentiert, die auf einer common law-Rechtstradition beruht
und die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen entsprechend auch auf allgemeine deliktsrechtliche Haftungsfigu-
ren des common law of torts zuriickfithrt. Zum anderen wurde die Rechts-
lage in den USA mafgeblich durch auch auBlerhalb der USA beachtete
Grundsatzentscheidungen geprégt, die sich um einen ausgewogenen Inter-
essenausgleich zwischen einem angemessenen Schutz der Rechtsinhaber
und der Zulassung von Geschiftsmodellen, die Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen zwar ermoglichen, aber daneben auch legale und fiir die Gesell-
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schaft niitzliche Nutzungsmoglichkeiten aufweisen, bemiihen. In den Re-
gelungen des Digital Millenium Copyright Act finden sich zudem Haf-
tungsbeschrinkungen fiir bestimmte Diensteanbieter, die sich mit den ent-
sprechenden Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie vergleichen lassen.
Weil der Ursprung des amerikanischen Rechts im englischen common law
begriindet liegt, bestehen mit der englischen Rechtsordnung als Mutter des
common law und als common law-Rechtsordnung innerhalb der Européa-
ischen Union bei allen Unterschieden historische Gemeinsamkeiten und
wichtige konzeptionelle Ubereinstimmungen. Trotz der systematischen
Verschiedenheiten zwischen civil law und common law sowie zwischen
europdischen Rechtsordnungen und der US-amerikanischen Rechtsord-
nung erscheinen eine rechtsvergleichend funktionale européische Qualifi-
kation, die auch die Haftungsformen des US-amerikanischen Rechts erfas-
sen konnte, oder sogar eine gemeinsame rechtsvergleichend funktionale
Qualifikation also denkbar.

Unter die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen lassen sich verschiedene Haftungskonstellationen und Haftungs-
formen fassen, denen als gemeinsamer Ausgangspunkt die Situation zu-
grundeliegt, dass eine Person, die selbst nicht den Tatbestand einer unmit-
telbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung erfiillt und deren Haftung als un-
mittelbarer Verletzer deshalb ausscheidet, die Verwirklichung der Imma-
terialgiiterrechtsverletzung durch eine andere Person, die als sog. Primér-
oder unmittelbarer Verletzer anzusehen ist, ermdglicht. Fiir die folgende
Darstellung und Analyse der verschiedenen Haftungskonstellationen wer-
den nur die wesentlichen Grundziige und Anliegen der jeweiligen Haf-
tungsformen aufgezeigt, ohne auf alle hiervon im einzelnen erfassten
Sachverhaltskonstellationen und Kategorien von Diensten bzw. Dienstean-
bietern ndher eingehen zu konnen, deren Abgrenzung im einzelnen als ma-
teriellrechtliche Frage anzusehen und letztlich im materiellen Recht zu be-
antworten ist. Bei der Analyse der einzelnen Haftungsformen wird auch
der Frage nachgegangen, inwieweit sich die die Immaterialgiiterrechtsver-
letzung ermdglichende Tathandlung auf eine inldndische Immaterialgiiter-
rechtsverletzung beziehen und selbst im Inland vorgenommen werden
oder zumindest auf das Inland ausgerichtet sein muss. Dabei geht es hier
zundchst allein um die auf der sachrechtlichen Ebene anzusiedelnden
moglichen Konsequenzen des Territorialitétsprinzips, d.h. der rdumlich
begrenzten Schutzwirkung des verletzten Immaterialgiiterrechts, und um
einen etwaigen besonderen Bezug zur unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung in der Ausgestaltung der Haftungstatbestéinde. Auf dieser
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Grundlage ist dann spéter die Frage zu stellen, wie weit das sachrechtliche
Erfordernis einer inldndischen Immaterialgiiterrechtsverletzung und einer
hierauf ausgerichteten Tathandlung auf kollisionsrechtlicher Ebene die im-
materialgiiterrechtliche Schutzlandankniipfung einfordern oder iiberwun-
den werden kann (siehe unten I11.4.c und V.2.c).

1. Uberblick iiber die materielle Rechtslage in Deutschland

Eine Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen kommt in Deutschland fiir verschiedene Konstellationen in Betracht,
die von der Beteiligung an einer fremden Immaterialgiiterrechtsverletzung
zu einer eigenstindig begriindeten Gefahrdung des verletzten Immaterial-
giiterrechts reichen. So lassen sich ausgehend von den Vorschriften des
allgemeinen Zivilrechts und der besonderen immaterialgiiterrechtlichen
Verletzungstatbestdnde, ihrer Anwendung durch die Rechtsprechung und
ihrer dogmatischen Konturierung und Hinterfragung die Verantwortlich-
keit wegen der Mittiterschaft oder Teilnahme an einer fremden Immateri-
algiiterrechtsverletzung, die Verantwortlichkeit wegen mittelbarer Patent-
verletzung nach § 10 PatG und wegen mittelbarer Markenverletzung nach
§ 14 IV MarkenG sowie die Verantwortlichkeit als Storer und als deren
dogmatischer Alternative die Verantwortlichkeit wegen mittelbar began-
gener Immaterialgiiterrechtsverletzungen bzw. wegen fahrldssiger
(Mit-)Verursachung im Sinne einer allgemeinenen téterschaftlichen Bege-
hungsform unter die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen fassen. Eine Sonderstellung nimmt in diesem Zusam-
menhang schlie3lich die Bejahung einer titerschaftlichen Haftung fiir die
unter Verwendung ungesicherter Zugangsdaten zu einer Internet-Aukti-
onsplattform von einem Dritten begangene Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung>38 ein, auf die abschlieBend noch kurz eingegangen wird.

a) Mittéterschaft und Teilnahme nach § 830 1 1, II BGB

Die Verantwortlichkeit als Mittéter einer Immaterialgiiterrechtsverletzung
setzt als Grundlage fiir die Zurechnung der von einem anderen begange-

538 BGH, Urteil vom 11.3.2009, I ZR 114/06 — Halzband, GRUR 2009, 597f.
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nen Immaterialgiiterrechtsverletzung nach § 830 I 1 BGB eine gemein-
schaftlich begangene unerlaubte Handlung, also ein bewusstes und ge-
wolltes einverstindliches Zusammenwirken voraus®3®. Fir die mittéter-
schaftliche Begehung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung ist es nicht
zwingend erforderlich, dass jeder Mittiter die eigentliche Verletzungs-
handlung selbst mit ausfiihrt, solange er Tatherrschaft tiber deren Vornah-
me hat; die Verwirklichung des immaterialgiiterrechtlichen Verletzungs-
tatbestandes durch einen anderen Mittiter kann ihm dann zugerechnet
werden. Die Verantwortlichkeit als Anstifter oder Gehilfe einer fremden
Immaterialgiiterrechtsverletzung ist nach § 830 II BGB der Verantwort-
lichkeit von Mittitern dahingehend gleichgestellt, dass im AuBenverhilt-
nis gegeniiber dem Geschédigten jeder fiir den Schaden verantwortlich ist.
Nur im Binnenverhéltnis reduziert sich die Haftung gemif § 840 I,
§§ 421, 426 und dem Rechtsgedanken des § 254 BGB auf den der eigenen
Verantwortung entsprechenden Tatbeitrag340.

Inwieweit die fiir den Schadensersatzanspruch formulierte unbegrenzte
Haftung im AuBenverhiltnis auch fiir Unterlassungsanspriiche Geltung be-
anspruchen kann, erscheint fraglich. Zwar soll § 830 BGB prinzipiell auch
auf den dem Schadensersatzanspruch vorgelagerten Unterlassungsan-
spruch Anwendung finden, weil die zivilrechtliche Verantwortlichkeit {ib-
licherweise nicht nach dem Grad der Verantwortung differenziert>!. Auch
wenn Téter und Teilnehmer damit gleichermaB3en auf Unterlassung ver-
klagt werden konnen, sind aber Art und Umfang des Tatbeitrags bei der
Formulierung des Unterlassungsbegehrens und somit fiir den Inhalt des
Unterlassungsanspruchs zu beriicksichtigen, was dafiir spricht, dass von
dem Gehilfen nur die Unterlassung seiner Gehilfentdtigkeit verlangt wer-
den kann3#2, Fiir die vergleichbare Frage nach dem Umfang der Unterlas-
senshaftung des mittelbaren Verletzers wird allerdings vertreten, dass sich
seine Haftung nicht auf das Hinwirken auf ein Unterlassen des unmittelba-

539 Palandt- Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 830, Rn. 3; Wagner,
in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, Schuldrecht
Besonderer Teil 111, § 830, Rn. 11.

540 Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 1I/2, Besonderer Teil, 13.Aufl
(1994), S. 583; Palandt- Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 840,
Rn. 8/9.

541 Palandt- Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 830, Rn. 1; BGH,
Urteil vom 24.6.2003, KZR 32/02, NJW 2003, 2525, 2526.

542 Siehe BGH, Urteil vom 15.1.1957, 1 ZR 56/55 — Taeschner (Pertusin 1I), GRUR
1957, 352, 353.
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ren Verletzers beschriankt, sondern ihn dazu verpflichtet, den Verletzungs-
erfolg zu unterbinden, sei es durch ein entsprechendes Hinwirken auf eine
Unterlassung durch den unmittelbaren Verletzer, sei es durch Unterbre-
chen der zur Verletzung fithrenden Kausalkette durch Unterlassen des ei-
genen Tatbeitrags>43. Das Bestehen einer Gesamtschuld zwischen mehre-
ren Unterlassungsschuldnern wird dabei dennoch verneint, weil jeder ein-
zelne Schuldner die Unterbindung des Erfolgs schuldet, ohne dass er
durch das Befolgen des Unterlassungsgebots durch einen anderen Schuld-
ner von dieser ihn treffenden Verpflichtung befreit wird, und der Glaubi-
ger eines Unterlassungsanspruchs zu dessen Verwirklichung von jedem
Schuldner die Unterbindung des Erfolgs einfordern konnen muss>**. Im
Ergebnis ist eine gesamtschuldnerische Haftung fiir Unterlassungsansprii-
che sowohl bei der Teilnahme als auch bei der spiter zu erdrternden mit-
telbaren Patent- und Markenverletzung sowie der Storerhaftung abzuleh-
nen und fiir Schadensersatzanspriiche nur insoweit zu bejahen, als dersel-
be Schaden geltend gemacht wird.

Die Teilnahme ist akzessorisch zur Haupttat ausgestaltet und setzt in
objektiver Hinsicht einen urséchlichen oder zumindest unterstiitzenden
Tatbeitrag und in subjektiver Hinsicht Vorsatz zur Verwirklichung des
Verletzungstatbestandes voraus>®. Die Teilnahme im Deliktsrecht orien-
tiert sich dabei an der Terminologie und den Voraussetzungen des Straf-
rechts, auch wenn die dortigen Wertungen nicht blind zu iibertragen, son-
dern in die deliktsrechtliche Haftungssystemaktik einzufiigen sind>#. Die
Zurechnung der von einem anderen begangenen Immaterialgiiterrechtsver-
letzung erfolgt also in beiden Féllen auf der Grundlage eines objektiven

543  Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 29.

544 Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 34f.

545 Palandt- Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 830, Rn. 4, wonach
die Beihilfe jedes vorsdtzliche Verhalten erfasst, das die tatbestandsméaBige
Handlung des Téters fordert, erleichtert oder den Téter in seinem Tatentschluss
bestérkt und spiirbar zur Ausfithrung des Delikts beigetragen hat; Wagner, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, Schuldrecht Be-
sonderer Teil I1I, 5.Aufl. (2009), § 830, Rn. 14f., 17 und 21.

546 Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts II/2, Besonderer Teil, 13.Aufl
(1994), S.565f.; Palandt- Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009),
§ 830, Rn. 3f.; Wagner, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 5, Schuldrecht Besonderer Teil III, 5.Aufl. (2009), § 830, Rn.7;
BGH, Urteil vom 22.7.2010, I ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im Internet, GRUR
2011, 152, 154.
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und eines subjektiven Elements. Beide Elemente werden durch ein eigen-
staindiges Rechtswidrigkeitsurteil iiber den Tatbeitrag des Mittdters oder
Teilnehmers ergénzt, das in der Regel auf eine unzuldssige Erhohung des
Risikos einer Rechts(guts)verletzung oder der Solidarisierung mit der
Rechts(guts)verletzung gestiitzt werden kann>#7. Das Vorsatzerfordernis
folgt aus der Notwendigkeit eines die Zurechnung begriindenden Einver-
standnisses mit der Verwirklichung des Verletzungstatbestandes durch den
Haupttiter*8, Der Vorsatz muss stets in Hinblick auf die konkrete Imma-
terialgiiterrechtsverletzung gegeben sein und das Bewusstsein der Rechts-
widrigkeit miteinschlieBen34?. Eine Verantwortlichkeit nach den Grundsit-
zen der Mittdterschaft oder Teilnahme fiir die Erméglichung einer Imma-
terialgiiterrechtsverletzung kommt also nur dann in Betracht, wenn derje-
nige, der die Immaterialgiiterrechtsverletzung durch einen konkreten Tat-
beitrag oder durch das Zurverfiigungstellen technischer Mittel oder Dien-
ste ermoglicht oder unterstiitzt, weill, welches Immaterialgiiterrecht bzw.
welche Immaterialgiiterrechte im einzelnen mittels der von ihm zur Verfii-
gung gestellten Mittel verletzt werden. Das generelle Bewusstsein, dass
iiber die zur Verfiigung gestellten Mittel auch im einzelnen noch nicht ni-
her bestimmte Immaterialgiiterrechte verletzt werden konnen, geniigt
demgegeniiber fiir die Verantwortlichkeit als Mittiter oder Teilnehmer der
Immaterialgiiterrechtsverletzung nicht>30,

547 Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 1I/2, Besonderer Teil, 13.Aufl
(1994), S. 568.

548 Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts II/2, Besonderer Teil, 13.Aufl
(1994), S. 567.

549 BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860, 863f. und BGH, Urteil vom 19.4.2007, 1 ZR 35/04 — Internet-Verstei-
gerung 11, GRUR 2007, 708, 710. Das gilt auch fiir eine mogliche Beihilfe durch
Unterlassen im Hinblick auf Markenverletzungen Dritter, die zusétzlich zu der
objektiven Unterstiitzung der Rechtsverletzung, dem Vorsatz in Bezug auf die
Haupttat und dem Bewusstein der Rechtswidrigkeit voraussetzt, dass der Gehilfe
zur Verhinderung des Erfolgs rechtlich verpflichtet ist und ihm dies moglich und
zumutbar ist, BGH, Urteil vom 22.7.2010, I ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im
Internet, GRUR 2011, 152, 154.

550 Vgl. BGH, Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteigerung II, GRUR
2007, 708, 710 fir das Markenrecht; OLG Hamburg, Urteil vom 30.9.2009, 5 U
111/08 — Rapidshare 11, NJOZ 2009, 4957, 4965f. und OLG Ko&ln, Urteil vom
21.9.2007, 6 U 86/07 — Rapidshare, BeckRS 2007, 19542 = GRUR-RR 2008, 35,
35f. fiir das Urheberrecht; BGH, Urteil vom 17.9.2009, Xa ZR 2/08 — MP3-Play-
er-Import, GRUR 2009, 1142, 1144 fiir das Patentrecht.
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Damit kommt die Verantwortlichkeit wegen Mittdterschaft oder Teil-
nahme an einer Immaterialgiiterrechtsverletzung in den Féllen in Betracht,
in denen die Person nur eine bestimmte Immaterialgiiterrechtsverletzung
ermdglicht, indem sie nur auf ein oder bestimmte Immaterialgiiterrechte
ausgerichtete Hilfsmittel zur Verfiigung stellt oder im Vorfeld weil3, wel-
ches Immaterialgiiterrecht oder welche Immaterialgiiterrechte durch die
von ihr zur Verfiigung gestellten Mittel verletzt werden konnen. Als Bei-
spiel ldsst sich hierzu die Befoérderung schutzrechtsverletzender Waren
durch einen Spediteur anfiihren, der den markenrechtsverletzenden Cha-
rakter oder die patentverletzende Verwendung der von ihm beforderten
Waren kennt. Demgegeniiber scheidet eine Verantwortlichkeit wegen Mit-
taterschaft oder Teilnahme aus, wenn die Person eine Immaterialgiiter-
rechtsverletzung nur dadurch ermdglicht, dass sie technische Mittel zur
Verfiigung stellt oder Dienste anbietet, die neben einer rechtmifigen Ver-
wendungsweise auch zu im einzelnen im voraus noch nicht niaher erkenn-
baren Immaterialgiiterrechtsverletzungen gebraucht werden konnen. Als
Beispiel hierzu ldsst sich das Angebot einer Internet-Verkaufs- oder Ver-
steigerungsplattform anfiihren, {iber die sowohl rechtméfige als auch mar-
kenrechtsverletzende Angebote von den Nutzern eingestellt werden kon-
nen, ohne dass der Betreiber der Plattform Kenntnis von den einzelnen
eingestellten Angeboten erlangt und deshalb auch nicht weil3, welche Mar-
ken iiber die von ihm zur Verfligung gestellte Seite verletzt werden; die
Rechtsprechung behandelt diese Konstellation nach den im folgenden
noch zu erérternden Grundsitzen der Storerhaftung®3!.

Mit Blick auf die territorial begrenzte Schutzwirkung der Immaterialgii-
terrechte gilt fiir die Teilnahme folgendes: Aufgrund der Akzessorietdt der
Teilnahme setzt diese eine im Inland begangene Verletzung eines inldndi-
schen Immaterialgiiterrechts als rechtswidrige Haupttat voraus, zu der sie
beitrdgt und aus der sie den Vorwurf eigenen rechtswidrigen Verhaltens
bezieht. Die Teilnahme bezieht ihren Unrechtsgehalt ndmlich allein aus
der Haupttat, die sie objektiv fordert und subjektiv verwirklicht sehen
mochte, und die Haupttat selbst unterliegt als unmittelbare Immaterialgii-
terrechtsverletzung dem Territorialitdtsprinzip und setzt deshalb eine im
Inland begangene unmittelbare Verletzungshandlung eines im Inland ge-
schiitzten Immaterialgiiterrechts voraus. Das Territorialitdtsprinzip erfor-

551 Vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860 und BGH, Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteigerung
11, GRUR 2007, 708.
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dert aber nicht, dass auch die Teilnahmehandlung, die nicht die Anma-
Bung eines dem Rechtsinhaber ausschlieBlich vorbehaltenen Benutzungs-
oder Verwertungsrechts widerspiegelt und deshalb selbst nicht dem Terri-
torialitétsprinzip unterliegt, im Inland begangen wurde. Erforderlich ist le-
diglich ein hinreichender Inlandsbezug bzw. eine Ausrichtung der Teil-
nahmehandlung auf das Inland, weil sich die Teilnahme aufgrund ihrer ak-
zessorischen Ausgestaltung und ihrer Unrechtsakzessorietit objektiv und
subjektiv auf die inldndische Immaterialgiiterrechtsverletzung beziehen
muss.

b) Die mittelbare Patentverletzung nach § 10 PatG und die mittelbare
Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG

Die mittelbare Patentverletzung nach § 10 PatG>3? und die mittelbare Mar-
kenverletzung nach § 14 IV MarkenG>33 sind als eigenstindige Verlet-

552 § 10 PatG: ,, (1) Das Patent hat ferner die Wirkung, daf3 es jedem Dritten verbo-
ten ist, ohne Zustimmung des Patentinhabers im Geltungsbereich dieses Gesetzes
anderen als zur Benutzung der patentierten Erfindung berechtigten Personen Mit-
tel, die sich auf ein wesentliches Element der Erfindung beziehen, zur Benutzung
der Erfindung im Geltungsbereich dieses Gesetzes anzubieten oder zu liefern,
wenn der Dritte weifl oder es auf Grund der Umsténde offensichtlich ist, da3 die-
se Mittel dazu geeignet und bestimmt sind, fiir die Benutzung der Erfindung ver-
wendet zu werden.

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden, wenn es sich bei den Mitteln um allgemein im
Handel erhéltliche Erzeugnisse handelt, es sei denn, dafl der Dritte den Beliefer-
ten bewullt veranlafit, in einer nach § 9 Satz 2 verbotenen Weise zu handeln.
3)[...1

553 § 14 IV MarkenG: ,,Dritten ist es ferner untersagt, ohne Zustimmung des Inha-
bers der Marke im geschéftlichen Verkehr
1. ein mit der Marke identisches Zeichen oder ein dhnliches Zeichen auf Aufma-
chungen oder Verpackungen oder auf Kennzeichnungsmitteln wie Etiketten, An-
héngern, Aufnihern oder dergleichen anzubringen,

2. Aufmachungen, Verpackungen oder Kennzeichnungsmittel, die mit einem mit
der Marke identischen Zeichen oder einem dhnlichen Zeichen versehen sind, an-
zubieten, in den Verkehr zu bringen oder zu den genannten Zwecken zu besitzen
oder

3. Aufmachungen, Verpackungen oder Kennzeichnungsmittel, die mit einem mit
der Marke identischen Zeichen oder einem dhnlichen Zeichen versehen sind, ein-
zufiihren oder auszufiihren,

wenn die Gefahr besteht, dall die Aufmachungen oder Verpackungen zur Aufma-
chung oder Verpackung oder die Kennzeichnungsmittel zur Kennzeichnung von
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zungstatbestdnde formuliert, auch wenn die hierunter fallenden Handlun-
gen keine unmittelbaren Verletzungshandlungen darstellen, da sie nicht
den dem Rechtsinhaber vorbehaltenen Verwertungshandlungen entspre-
chen. Es handelt sich vielmehr um in das Vorfeld der eigentlichen Patent-
und Markenverletzung vorverlagerte Handlungen, die als typische Vorbe-
reitungshandlungen die Gefahr einer anschlieBenden Patent- bzw. Mar-
kenverletzung begriinden. Ihre Untersagung und Sanktionierung erleich-
tert die Rechtsdurchsetzung filir den Rechtsinhaber und dient einem effek-
tiven Schutz seiner AusschlieBlichkeitsrechte, weil so bereits der Grundla-
ge der unmittelbaren Patent- oder Markenverletzung, von der die Gefahr
fiir das Schutzrecht ausgeht, begegnet werden kann>34. Anders als die auf
Unterlassungsanspriiche begrenzte Storerhaftung fiihren die Tatbestdnde
der mittelbaren Patent- und der mittelbaren Markenverletzung nicht nur zu
Anspriichen auf Unterlassung, sondern auch auf Schadensersatz (vgl.
§ 139 PatG, der auch auf §10 PatG verweist, und § 14 V und VI
MarkenG, die jeweils auch auf § 14 IV MarkenG verweisen).

aa) die mittelbare Patentverletzung nach § 10 PatG

Das Konzept der mittelbaren Patentverletzung war zunéchst durch die
Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelt und dann gewohnheits-
rechtlich anerkannt worden®3, bevor der Tatbestand des § 10 PatG das
Vorbild von Art. 30 des Gemeinschaftspatentiibereinkommens (GPU) von
1975 (Art.26 GPU von 1989) aufgriff und 1981 Eingang in das PatG
fand>%¢. In ihrer urspriinglichen Konzeption durch die Rechtsprechung des
Reichsgerichts und spiter des Bundesgerichtshofs stellte die mittelbare
Patentverletzung eine besondere, {iber die allgemeine deliktsrechtliche Re-
gelung des § 830 BGB hinausgehende und gesetzlich nicht geregelte Form
der Teilnahme an einer dem Patentinhaber ausschlieBlich vorbehaltenen
und vom Gesetzgeber abschlieBend aufgezédhlten Benutzungshandlung
dar, die an die Lieferung sowohl patentgeméBf als auch patentfrei verwend-

Waren oder Dienstleistungen benutzt werden, hinsichtlich deren Dritten die Be-
nutzung des Zeichens nach den Absétzen 2 und 3 untersagt wire.*.

554 Vgl. fiir die mittelbare Patentverletzung Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl.
(2006), § 10 PatG, Rn. 2; Busche, GRUR 2009, 236f.

555 Vgl. hierzu die Darstellung bei Busche, GRUR 2009, 236, 237f.

556 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 1.
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barer erfindungsfunktionell individualisierter Mittel ansetzte und in sub-
jektiver Hinsicht anstelle des sonst erforderlichen Vorsatzes Fahrldssigkeit
hinsichtlich der patentverletzenden Benutzung der gelieferten Mittel genii-
gen lieB3%7. Aufgrund ihrer Natur als Teilnahmeregelung war die mittelba-
re Patentverletzung akzessorisch an die Verwirklichung eines unmittelba-
ren Patentverletzungstatbestandes durch die Vornahme einer dem Patent-
inhaber vorbehaltenen inldndischen und gewerblichen Benutzungshand-
lung gekniipft. Mit der gesetzlichen Kodifizierung der mittelbaren Patent-
verletzung wurde ihre Akzessorietit zur unmittelbaren Patentverletzung
aufgegeben. Die mittelbare Patentverletzung wurde zu einem eigenstandi-
gen Verletzungstatbestand erhoben, wobei die untersagten Handlungen
des Anbietens oder Lieferns erfindungswesentlicher Elemente zwar im
Vorfeld der eigentlichen Patentverletzung angesiedelt sind und typische
Vorbereitungshandlungen zu einer Patentverletzung darstellen, von dem
Erfordernis der unmittelbaren Patentverletzung aber geldst wurden.

In objektiver Hinsicht kniipft § 10 I PatG an das Anbieten oder Liefern,
ohne Zustimmung des Patentinhabers, nicht allgemein im Handel erhiltli-
cher (vgl. § 10 II PatG) erfindungswesentlicher Mittel zur inléndischen
Benutzung der Erfindung an. In subjektiver Hinsicht erfordert § 10 I das
Wissen des Anbieters oder Lieferers oder Offensichtlichkeit, d.h. die hin-
reichend sichere Erwartung, dass die Mittel geeignet und bestimmt sind,
fiir die Benutzung der Erfindung und damit patentverletzend gebraucht zu
werden. Die Bestimmung der Mittel zu einem patentverletzenden Ge-
brauch ist aus Sicht des Angebotsempfiangers oder Abnehmers anhand
dessen erkennbaren Handlungswillens zu bestimmen338, Der Vorsatz des
Anbieters oder Lieferers bezieht sich auf einen entsprechenden Benut-
zungswillen des Angebotsempfangers oder Abnehmers und muss im Zeit-
punkt des Anbietens oder Lieferns gegeben sein®°. Dass neben dem Wis-
sen um die patentverletzende Benutzung(-sabsicht) deren Offensichtlich-
keit geniigt, fiihrt zu einer gewissen Auflockerung des Vorsatzerfordernis-

557 Meier-Beck, GRUR 1993, 1; Busche, GRUR 2009, 236, 238.
BGH, Urteil vom 8.11.1960, I ZR 67/59 — Metallspritzverfahren, GRUR 1961,
627 und BGH, Urteil vom 10.12.1981, X ZR 70/80 — Rigg, GRUR 1982, 165.

558 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 8. Kritisch hier-
zu Rigamonti, Mitt. 2009, 57 mit Blick auf das § 10 PatG zugrundeliegende Ge-
fahrdungsmodell und die Losung vom Teilnahmemodell der mittelbaren Patent-
verletzung.

559 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 19.

260



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

11I. Die materiellrechtliche Ausgestaltung der Haftung

ses in Richtung eines, allerdings erst bei der Schwelle der offensichtlichen
Patentverletzung einsetzenden, Fahrldssigkeitsvorwurfs, wenn auch der ei-
gentliche Zweck dieser Regelung in einer Beweiserleichterung fiir den Pa-
tentinhaber zu sehen ist>%0. Besteht eine patentfreie Verwendungsmoglich-
keit fiir die angebotenen oder gelieferten Mittel, kann die patentverletzen-
de Eignung und Bestimmung erst dann bejaht werden, wenn die patent-
freie Verwendung nicht in Betracht kommt3¢!. Anstelle der tatsdchlichen
Verwirklichung eines unmittelbaren Patentverletzungstatbestandes durch
den Angebotsempfianger oder Abnehmer mittels der ihm angebotenen oder
gelieferten erfindungswesentlichen Elemente lésst es § 10 I PatG geniigen,
wenn der Anbieter oder Lieferer weil oder es auf Grund der Umstédnde of-
fensichtlich ist, dass die von ihm angebotenen oder gelieferten erfindungs-
wesentlichen Mittel objektiv geeignet und vom Angebotsempfinger oder
Abnehmer bestimmt sind, fiir die Benutzung der Erfindung verwendet zu
werden>%2, Dogmatisch ist der Tatbestand der mittelbaren Patentverlet-
zung damit nicht mehr als besondere Teilnahmeregelung sondern als Ge-
fahrdungstatbestand zu werten, wobei die in § 10 PatG normierten Vorbe-
reitungshandlungen nicht aufgrund ihres tatsdchlichen Beitrags zu einer
Patentverletzung, sondern aufgrund der von ihnen ausgehenden Gefahr
einer patentverletzenden Verwendung untersagt werden>®. Auch wenn
dadurch der Schutz der patentierten Erfindung auf ihre Gefdhrdung und
damit in das Vorfeld der patentméfBigen Benutzung ausgedehnt wird und
die nach § 10 PatG Dritten untersagten Handlungen des Anbietens und
Lieferns erfindungswesentlicher Elemente damit dem Rechtskreis des Pa-
tentinhabers zugewiesen zu sein scheinen, stellen das Anbieten und Lie-
fern erfindungswesentlicher Elemente keine eigenen Benutzungstatbestéin-
de der patentierten Erfindung dar und begriinden keine eigenstindigen

560 Vgl. Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 19f.; Bu-
sche, GRUR 2009, 236, 238f.

561 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 8.

562 Vgl. Busche, GRUR 2009, 236, 238.

563 Vgl. Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 2; Busche,
GRUR 2009, 236, 238f; Rigamonti, Mitt. 2009, 57, 59, der darauf hinweist, dass
entsprechend die abstrakte Gefahr einer unrechtmifligen Erfindungsbenutzung
fiir das Vorliegen einer mittelbaren Patentverletzung geniigen sollte;

BGH, Urteil vom 24.9.1991, X ZR 37/90 — beheizbarer Atemluftschlauch, BGHZ
115, 204, 208; BGH, Urteil vom 4.5.2004, X ZR 48/03 — Fliigelradzdhler, BGHZ
159, 76, 84f.
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iiber die Patentanspriiche hinausgehenden AusschlieBlichkeitsrechte des
Patentinhabers>%4,

Hinsichtlich des Anbietens oder Lieferns im Handel allgemein erhéltli-
cher Mittel kniipft § 10 II PatG nicht an die Gefahr einer patentverletzen-
den Benutzung, sondern an die bewusste Veranlassung einer Patentverlet-
zung nach § 9 PatG an. Das Kriterium der bewussten Veranlassung zu der
unmittelbaren Patentverletzung fiihrt nicht nur zu einer Verschérfung des
nach § 10 I in subjektiver Hinsicht erforderlichen Wissens um die patent-
verletzende Benutzung(-sabsicht) und damit zu einer Privilegierung des
Anbieters oder Lieferers im Handel allgemein erhiltlicher Mittel, sondern
auch zu dem zusétzlichen objektiven Erfordernis der Verwirklichung eines
Patentverletzungstatbestandes und begriindet dadurch, anders als der Ge-
fahrdungstatbestand des § 10 I, eine Akzessorietit zur unmittelbaren Pa-
tentverletzung36s.

Wie die Teilnahme setzt auch § 10 PatG Personenverschiedenheit zwi-
schen dem Anbieter/ Lieferer und Angebotsempfanger/ Abnehmer vor-
aus>%, § 10 I PatG regelt die Verantwortlichkeit wegen der Ermdglichung
einer von einem anderen begangenen Patentverletzung nicht abschlieBend,
sondern ldsst grundsdtzlich noch Raum fiir eine Verantwortlichkeit wegen
vorsdtzlicher Teilnahme an einer vorsitzlichen und rechtswidrig begange-
nen Patentverletzung>%’. Bei der Verwirklichung eines Patentverletzungs-
tatbestandes bleibt auch eine (mit-)titerschaftliche Patentverletzung mog-
lich, solange diese sich nicht allein auf den Vorwurf der fahrlassigen Mit-
verursachung des Patentverletzungstatbestandes im Sinne einer notwendi-
gen Teilnahme beschrinkt, die nach der Wertung des Gesetzgebers in § 10
PatG eine besondere, an die dort genannten Voraussetzungen gekniipfte
Regelung erfahren hat, sondern dariiber hinaus an die Verletzung einer be-

564 Vgl. Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 2; Busche,
GRUR 2009, 236, 239f.; BGH, Urteil vom 24.9.1991, X ZR 37/90 — beheizbarer
Atemluftschlauch, BGHZ 115, 204, 208.

565 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 22.

BGH, Urteil vom 4.5.2004, X ZR 48/03 — Fliigelradzchler, BGHZ 159, 76, 85f.

566 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 9 und 15.

567 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 29.

Mit Blick auf die besonderen subjektiven Voraussetzungen des § 10 II filir das
Anbieten oder Liefern im Handel allgemein erhéltlicher Mittel fiir eine patentver-
letzende Benutzung scheint jedoch hier die bewusste Veranlassung einer unmit-
telbaren Patentverletzung die allgemeine Verantwortlichkeit wegen Teilnahme an
einer unmittelbaren Patentverletzung zu verdringen.
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sonderen Priifungspflicht und die Unterlassung zumutbarer und gebotener
Vorkehrungen zur Vermeidung der Patentverletzung ankniipft>¢8. Daneben
bleibt auch eine fahrldssige Verursachung einer Patentverletzung nach § 9
PatG moglich>®. Zwischen der Schadensersatzhaftung des mittelbaren Pa-
tentverletzers und der des unmittelbaren Patentverletzers, wenn es zur
Verwirklichung einer unmittelbaren Patentverletzung kommt, besteht eine
Gesamtschuld, soweit, abhidngig von der gewéhlten Berechnungsmethode,
derselbe Schaden gegen beide geltend gemacht wird>7°.

Mit Blick auf die territorial begrenzte Schutzwirkung der Immaterialgii-
terrechte gilt fiir die mittelbare Patentverletzung folgendes: § 10 PatG un-
tersagt im Geltungsbereich des deutschen Patentgesetzes das Anbieten und
Liefern erfindungswesentlicher Mittel zur Benutzung der Erfindung im
Geltungsbereich des deutschen Patentgesetzes. Erforderlich ist dabei ein
doppelter Inlandsbezug: die Tathandlung des Anbietens oder Lieferns
muss einen hinreichenden Bezug zum Inland aufweisen, sich also zumin-
dest auf das Inland richten, und die patentverletzende Benutzung muss fiir
das Inland vorgesehen sein’’!. Das Erfordernis der Gefahr einer inlindi-
schen Patentverletzung folgt aus dem immaterialgiiterrechtlichen Territo-
rialitdtsprinzip, weil die unmittelbaren Patentverletzungstatbestinde, de-
nen § 10 PatG im Vorfeld zu begegnen sucht, als Kehrseite der dem Pa-
tentinhaber vorbehaltenen ausschlielichen Benutzungsrechte dem Terri-
torialitétsprinzip unterliegen und deshalb nur im Inland verwirklicht wer-
den konnen. Auch wenn § 10 PatG keinen unmittelbaren Patentverlet-
zungstatbestand, sondern einen Gefahrdungstatbestand begriindet, reagiert

568 BGH, Urteil vom 30.1.2007, X ZR 53/04 — Funkuhr II, GRUR 2007, 313, 314f.
und BGH, Urteil vom 17.9.2009, Xa ZR 2/08 — MP3-Player-Import, GRUR
2009, 1142, 1145,

Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 27f.

569 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 28. Anstelle der
unten (III.1.c) noch zu erdrternden Storerhaftung greift die Rechtsprechung hier
auf eine fahrldssige nebentiterschaftliche Patentverletzung zuriick, siche BGH,
Urteil vom 17.9.2009, Xa ZR 2/08 — MP3-Player-Import, GRUR 2009, 1142,
1144- 1146; vgl.Grdbig, MMR 2011, 504, 507.
Ausfiihrlicher zu den moglichen Grundlagen fiir eine Haftung eines im patent-
freien Auslands agierenden Herstellers bei Auslieferung der von ihm hergestell-
ten patentverletzenden Gegenstdnde in das Inland wegen Bejahung eines Inlands-
bezugs der Handlung oder wegen Mitwirkung an einer inldndischen Verletzungs-
handlung Keller in: FS. Ullmann, 2006, S. 449-464.

570 Meier-Beck, GRUR 1993, 1, 2f.

571 Benkard- Scharen, Patentgesetz, 10.Aufl. (2006), § 10 PatG, Rn. 14.
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er doch auf die Gefahr der Verwirklichung eines unmittelbaren Patentver-
letzungstatbestandes nach § 9 PatG und bleibt so hinsichtlich der Gefahr
an dessen territoriale Begrenzung gebunden. Nicht erforderlich ist dage-
gen die Verwirklichung dieser Gefahr durch eine tatsdchliche inldndische
Patentverletzung, die ausbleiben oder auch im Ausland erfolgen kann372.
Die nach § 10 PatG eigenstindig untersagte Tathandlung des Anbietens
oder Lieferns erfindungswesentlicher Mittel ist zwar selbst nicht als eigen-
staindige dem Patentinhaber vorbehaltene patentrechtliche Benutzungs-
handlung anzusehen und unterliegt somit auch nicht dem Territorialitéts-
prinzip. Der erforderliche Inlandsbezug der Tathandlung folgt aber sowohl
aus dem Zusatz ,,im Geltungsbereich des deutschen Patentgesetzes™ als
auch aus der an die Stelle der akzessorischen Ausgestaltung des Tatbe-
standes getretenen subjektiven Ausrichtung auf die patentverletzende Be-
nutzung (,,zur Benutzung der Erfindung im Geltungsbereich dieses Geset-
zes™), die ihrerseits aufgrund des Territorialititsprinzips nur im Inland er-
folgen kann.

bb) die mittelbare Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG

Anders als die markenrechtlichen Benutzungstatbestdnde in § 14 II und
III, beruht die mittelbare Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG nicht
auf einem europarechtlichen Vorbild aufgrund einer entsprechenden Vor-
gabe der Markenrichtlinie, sondern stellt eine autonome Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers dar, die sich an die mittelbare Patentverletzung
nach § 10 PatG anlehnt. § 14 IV MarkenG untersagt bestimmte Handlun-
gen, die im Vorfeld der eigentlichen markenméaBigen Benutzungstatbe-
stande nach § 14 II-11I anzusiedeln sind und typische Vorbereitungshand-
lungen darstellen, weil und soweit diese die Gefahr einer markenmaBigen
Benutzung nach § 14 II und IIT begriinden>’3. Dabei geniigt hier schon
nach dem Wortlaut die Gefahr einer markenméBigen Benutzung, auf die
tatsdchliche Verwirklichung eines markenmifBigen Benutzungstatbestan-
des als unmittelbarer Markenverletzung kommt es nicht an. Aufgrund des
Verzichts auf eine akzessorische Bindung an die unmittelbare Markenver-
letzung und, anders als bei § 10 PatG, auch auf besondere subjektive Er-

572 Kur, WRP 2011, 971, 973f. mit Fn. 27.
573 Vgl. Fezer, Markenrecht, 4.Aufl. (2009), § 14 MarkenG, Rn. 964.

264



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

11I. Die materiellrechtliche Ausgestaltung der Haftung

fordernisse in Bezug auf die drohende Markenverletzung und aufgrund
des Wortlauts handelt es sich dogmatisch um einen Gefahrdungstatbe-
stand, der zu einem eigenstindigen Verletzungstatbestand erhoben wurde,
und nicht um besondere Bestimmungen iiber die Teilnahme an einer Mar-
kenverletzung durch bestimmte Vorbereitungshandlungen. In subjektiver
Hinsicht erfordert der Tatbestand der mittelbaren Markenverletzung nicht,
dass der mittelbare Markenverletzer eine markenrechtsverletzende Ver-
wendung und damit die Verwirklichung eines markenrechtlichen Benut-
zungstatbestandes beabsichtigt>’4. Durch den Verzicht auf das Akzessorie-
titserfordernis unterscheidet sich der Tatbestand der mittelbaren Marken-
verletzung von der Teilnahme, die objektiv die Verwirklichung einer Mar-
kenverletzung und subjektiv Vorsatz hinsichtlich dieser Markenverletzung
erfordert, sowie von der Stdorerhaftung, die objektiv ebenfalls die Verwirk-
lichung einer Markenverletzung voraussetzt. Der Tatbestand der mittelba-
ren Markenverletzung regelt die Verantwortlichkeit fiir die Ermdglichung
einer Markenverletzung allerdings nicht abschlie3end, sondern nur aus der
Perspektive der Gefahrdung der Marke und verdriangt somit nicht die all-
gemeinen Bestimmungen, die aufgrund eigener Zurechnungskriterien eine
Verantwortlichkeit als Teilnehmer oder Storer begriinden. Neben der Ver-
antwortlichkeit wegen mittelbarer Markenverletzung bleibt deshalb auch
eine Verantwortlichkeit wegen vorsitzlicher Teilnahme an der unmittelba-
ren Markenverletzung oder nach den Grundsétzen der Storerhaftung mog-
lich>73. Die drohende unmittelbare Verletzungshandlung wird zwar in der
Regel von einem Dritten, kann aber, anders als bei der mittelbaren Patent-
verletzung nach § 10 PatG, auch von dem mittelbaren Verletzer selbst vor-
genommen werden®’®, Kommt es zu einer unmittelbaren Markenverlet-
zung durch einen Dritten, besteht auch hier wieder hinsichtlich der Scha-
densersatzanspriiche eine Gesamtschuld zwischen dem mittelbaren und
dem unmittelbaren Patentverletzer, soweit der Rechtsinhaber denselben
Schaden gegen beide geltend macht.

574 Hacker in: Strobele/ Hacker (Hrsg.), Markengesetz, 8.Aufl. (2006), § 14
MarkenG, Rn. 126.

575 BGH, Urteil vom 17.5.2001, I ZR 251/99 — ambiente.de, GRUR 2001, 1038,
1039; Hacker in: Strébele/ Hacker (Hrsg.), Markengesetz, 8.Aufl. (2006), § 14
MarkenG, Rn. 124.

576 Hacker in: Strobele/ Hacker (Hrsg.), Markengesetz, 8.Aufl. (2006), § 14
MarkenG, Rn. 126.
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Mit Blick auf die territorial begrenzte Schutzwirkung der Immaterialgii-
terrechte gilt fiir die mittelbare Markenverletzung folgendes: Wie § 10
PatG setzt auch § 14 IV MarkenG die Gefahr einer inldndischen Marken-
verletzung voraus3”’. Das Erfordernis der Gefahr einer inldndischen Mar-
kenverletzung ergibt sich wieder aus dem Territorialititsprinzip, weil die
unmittelbare Markenverletzung nach § 14 II und III, auf deren Gefahr § 14
IV MarkenG reagiert, aufgrund der territorial begrenzten Schutzwirkung
der Marke nur im Inland verwirklicht werden kann. Auch hier ist aber
nicht erforderlich, dass sich die Gefahr der inlindischen Markenverletzung
tatsdchlich im Inland verwirklicht; die eigentliche Verletzung kann aus-
bleiben oder im Ausland erfolgen, was insbesondere in den von § 14 IV
miterfassten Ausfuhrkonstellationen oft der Fall sein diirfte378. Zudem ist
auch ein § 10 PatG entsprechender Inlandsbezug der Tathandlung dahin-
gehend zu fordern, dass das Anbringen eines mit der Marke identischen
oder dhnlichen Zeichens auf Aufmachungen oder Verpackungen sowie de-
ren Anbieten, Inverkehrbringen, Einfilhren oder Ausfiihren, die selbst
nicht dem Territorialititsprinzip unterliegen, auf das Inland bzw. bei der
Ausfuhr zumindest auf eine inldndische Marke ausgerichtet sein muss,
weil sonst die von § 14 IV MarkenG vorausgesetzte Gefahr einer inléndi-
schen Markenverletzung zu verneinen wire.

¢) Storerhaftung

Neben der Haftung aufgrund der Verwirklichung eines unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzungstatbestandes oder aufgrund der Teilnahme
an einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung bleibt, auch jen-
seits der besonderen Gefahrdungstatbestéinde nach § 10 PatG und § 14 IV
MarkenG, Raum und Bedarf fiir eine weitere Form der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den Féllen, in de-
nen die die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglichende Person selbst
keinen immaterialgiiterrechtlichen Verletzungstatbestand vollstindig ver-
wirklicht hat und mangels Vorsatzes in Bezug auf die im einzelnen von ihr
ermoglichte(n) Immaterialgiiterrechtsverletzung(en) auch nicht wegen
Teilnahme an der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung zivil-

577 Hacker in: Strobele/ Hacker (Hrsg.), Markengesetz, 8.Aufl. (2006), § 14
MarkenG, Rn. 126.
578 Kur, WRP 2011, 971, 973f. mit Fn. 27.
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rechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann®7°, Dieser Bedarf wird
im deutschen Recht durch die sog. Storerhaftung erfiillt.

aa) dogmatische Herleitung

Die Frage der dogmatischen Herleitung und Begriindung der Haftung soll
nicht nur dem vertieften Verstindnis einer Haftungsfigur dienen, die im
deutschen Recht bei der Beurteilung von Sachverhalten, in denen es um
die nichtvorsitzliche Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen meist durch an sich neutrale Handlungen, wie insbesondere durch im
Internet zur Verfiigung gestellte Dienste und Plattformen, ging, eine be-
achtliche Bedeutung erlangt hat, sondern liefert auch wichtige Anhalts-
punkte flir die im Anschluss zu behandelnde Frage nach einer immaterial-
giiterrechtlichen oder eigenstindigen deliktsrechtlichen Qualifikation.
Wihrend die Rechtsprechung diese Verantwortlichkeit als Storer fiir
Immaterialgiiterrechtsverletzungen weiterhin auf eine Analogie zu
§ 1004 BGB stiitzt>8, bemiiht sich die Literatur zunechmend darum, die
dogmatische Grundlage fiir eine solche Verantwortlichkeit immaterialgii-
terrechtsiibergreifend in den allgemeinen Konzeptionen deliktsrechtlicher
Haftung, ndmlich in der Zurechnung mittelbar begangener Rechtsverlet-
zungen aufgrund der Verletzung von Verkehrs- bzw. Priifungspflichten
sowie in der fahrldssigen (neben-)titerschaftlichen Verursachung von
Rechtsverletzungen zu verankern3®!. Der wichtigste Unterschied besteht

579 Vgl. Ahrens, WRP 2007, 1281f.; Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet,
2009, S. 181f.

580 Die Rechtsprechung differenziert insoweit zwischen Fillen des Erfolgsunrechts,
zu denen sie auch Immaterialgiiterrechtsverletzungen rechnet und in denen sie
auf die Stérerhaftung zuriickgreift, und Féllen des Handlungsunrechts, zu denen
sie VerstoBBe gegen Wettbewerbsvorschriften zdhlt und in denen nur eine téter-
schaftliche Haftung aufgrund der Verletzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrs-
pflichten in Betracht kommt, vgl. BGH Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — In-
ternet-Versteigerung I, GRUR 2004, 860, 864 und BGH, Urteil vom 22.7.2010, I
ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im Internet, GRUR 2011, 152, 154; Hartmann,
Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 62f.

581 Ahrens, in: FS. Canaris, 2007, S. 3-21; Ahrens, WRP 2007, 1281- 1290; Leistner,
GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1-32 zugunsten eines einheitlichen Konzepts der
Haftung fiir mittelbare Schutzrechtsverletzungen im Immaterialgiiter- und Wett-
bewerbsrecht, die an die Nichtbeachtung von Verkehrspflichten zur Kontrolle
und Absicherung im eigenen Verantwortungsbereich bestehender Gefahrenquel-
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darin, dass die Storerhaftung keine titerschaftliche Haftung begriindet und
auf die negatorischen Abwehranspriiche begrenzt ist, wahrend die Haf-
tungsfiguren mittelbar begangener bzw. fahrléssig verursachter Immateri-
algiiterrechtsverletzungen zu einer taterschaftlichen Verantwortlichkeit
vergleichbar der mittelbaren Patentverletzung®? fiihrt, die grundsitzlich
auch den Weg zu Schadensersatzanspriichen 6ffnen wiirde. Beide Lo6-
sungsansitze fithren aber trotz der unterschiedlichen dogmatischen Ein-
ordnung zu einer inhaltlich vergleichbaren Konzeption der Haftung und

582

268

len fiir unmittelbare Rechtsverstoe ankniipfen soll (S. 29); Kohler, GRUR 2008,
1, 6f; J.B.Nordemann, in: FS. Loewenheim, 2009, S.215-225; J.B. Nordemann,
GRUR 2011, 977, 979. Die Ahnlichkeit und Ubereinstimmung der Ergebnisse
bei der Bejahung der Verantwortung nicht vorsdtzlich handelnder Beteiligter an
einer von Dritten begangenen Schutzrechtsverletzung durch die unterschiedlichen
Losungsansétze der einzelnen Senate fiir die jeweiligen Immaterialgiiterrechte
hat auch der X.Senat betont, BGH, Urteil vom 17.9.2009, Xa ZR 2/08 — MP3-
Player-Import, GRUR 2009, 1142, 1144f., der die von ihm fiir das Patentrecht
anerkannte nebentéterschaftliche Haftung fiir eine fahrléssig verursachte Patent-
verletzung mit der vom I. Zivilsenat fiir das Marken- und Urheberrecht herange-
zogenen Storerhaftung vergleicht. Eine fahrldssige (neben-)titerschaftliche Haf-
tung kommt im Zivilrecht bei Fahrldssigkeitsdelikten in Betracht, die keine ei-
genhdndige Begehung des Verletzungstatbestandes erfordern und deren Tatbe-
stand deshalb auch dadurch verwirklicht werden kann, dass das sorgfaltswidrige
Verhalten eines anderen ermdglicht wird, siche Wagner, in: Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, Schuldrecht Besonderer Teil 111,
5.Aufl. (2009), § 830, Rn. 26. Entsprechend wird fiir eine téterschaftliche Haf-
tung wegen fahrldssiger Patentverletzung jeder fahrldssige Beitrag zur Verwirk-
lichung des Patentverletzungstatbestandes durch den unmittelbaren Verletzer fiir
ausreichend erachtet, sieche Meier-Beck, GRUR 1993, 1; Leistner, GRUR 2010,
Beilage zu Heft 1, 1, 14.

Ahrens, WRP 2007, 1281, 1283f.; Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1,
11-14, der zugleich auf den entscheidenden strukturellen Unterschied durch die
Ausgestaltung als Gefahrdungstatbestand und den Verzicht auf die Akzessorietét
zur unmittelbaren Patentverletzung hinweist; Haedicke, in: Leistner (Hrsg.), Eu-
ropéische Perspektiven des geistigen Eigentums, 2010, S. 229, 239-244 erkennt
zwar die Eigenstindigkeit der mittelbaren Patentverletzung, die sich aus der be-
sonderen Bedeutung der genauen Erfiillung der einzelnen Patentmerkmale fiir die
Feststellung einer Patentverletzung ergibt, an, sieht diesen Tatbestand aber den-
noch als Teil eines weiteren, im iibrigen auf dhnlichen Wertungen beruhenden
Gesamtkomplexes der Haftung flir mittelbar begangene Immaterialgiiterrechts-
verletzungen an; Busche, GRUR 2009, 236, 239f. Der Tatbestand der mittelbaren
Patentverletzung zeichnet sich allerdings durch besondere subjektive Anforde-
rungen an den Anbieter bzw. Lieferer aus, an denen es in den Konstellationen der
Storerhaftung typischerweise gerade fehlt.
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im Ergebnis zu gleichen Haftungsvoraussetzungen, die im folgenden an-
hand der von der Rechtsprechung herangezogenen Storerhaftung nachge-
zeichnet werden sollen. Die Fokussierung auf Unterlassungsanspriiche
entspricht deren besonderer praktischer Bedeutung und ihrem préventiven
Charakter bei der Verfolgung von Rechtsverletzungen im Internet und
dem Schutz immaterieller Rechtsgiiters83. Hinter dem verstirkten Interesse
an der Inanspruchnahme des Storers steht der Gesichtspunkt einer effekti-
ven Rechtsdurchsetzung, da ein Vorgehen gegen den Stdrer, der die ein-
zelnen Immaterialgiiterrechtsverletzungen erméglicht, fiir die Einstellung
der Rechtsverletzung oft leichter und erfolgversprechender erscheint als
ein Vorgehen gegen die einzelnen, teilweise anonymen Primérverletzers$4.

§ 1004 I BGB gewihrt dem Eigentlimer einen gegen den Stdrer gerich-
teten Anspruch auf Beseitigung der bereits eingetretenen (§ 1004 1 1) und
auf Unterlassung (§ 1004 I 2) der kiinftigen Beeintriachtigung8. § 1004
BGB gehort nach der Gesetzessystematik und seiner Einordnung unter die
Anspriiche aus dem Eigentum zu den dinglichen Anspriichen, die sich auf
das (Sach-)Eigentum griinden, und stiitzt den Vindikationsanspruch des
§ 985 BGB fiir die Fille ab, in denen die Beeintrichtigung des Eigentums
nicht durch die Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes an der Sache,
sondern in anderer Weise erfolgt3®0. Trotz seiner dinglichen Natur wird
der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB von der
Rechtsprechung in analoger Anwendung auch fiir die Verletzung anderer
von der Rechtsordnung absolut geschiitzter Rechte und Rechtsgiiter, die
im Rahmen des § 823 I BGB einen umfassenden deliktsrechtlichen Schutz
genielen, herangezogen, um den deliktsrechtlichen Schadensersatzan-
spruch um verschuldensunabhéngige Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriiche zu ergdnzen. Entsprechend wendet die Rechtsprechung
§ 1004 I BGB analog auch auf die Verletzung von Immaterialgiiterrechten
an, um einen verschuldensunabhingigen Beseitigungs- und Unterlassungs-

583 Vgl. Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, 1f.

584 Vgl. Ahrens, in: FS. Canaris, 2007, S. 3, 20; Ahrens, WRP 2007, 1281, 1288f.
und 1290, der deshalb eine Subsidiaritdt der Storerhaftung gegeniiber der Inan-
spruchnahme und der Méglichkeit effektiven Rechtsschutzes gegen den unmittel-
baren Verletzer fordert; Grdibig, MMR 2011, 504.

585 Niher zum Inhalt des Beseitigungsanspruchs Hartmann, Unterlassungsanspriiche
im Internet, 2009, S.37f. Zur Frage nach dem Umfang des Unterlassungsan-
spruchs siche oben I1I.1.a.

586 Palandt- Bassenge, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 1004, Rn.1
und 5.
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anspruch gegen Personen zu begriinden, die die Immaterialgiiterrechtsver-
letzung durch von ihnen zur Verfiigung gestellte Mittel oder Dienste zwar
ermOglicht haben und auch mit zumindest gelegentlichen rechtsverletzen-
den Benutzungen rechnen miissen, die aber mangels Vorsatzes hinsicht-
lich der konkreten Rechtsverletzung nicht wegen Teilnahme an der Imma-
terialgiiterrechtsverletzung haftbar gemacht und zur Einstellung ihres die
Rechtsverletzung ermdglichenden oder unterstiitzenden Verhaltens ge-
zwungen werden konnen®8’. Die Verantwortlichkeit als Storer beschrankt
sich allerdings auf die negatorischen Abwehranspriiche, wihrend Scha-
densersatzanspriiche gegen den Storer, den an der Rechtsverletzung gera-
de kein Verschulden trifft, ausscheiden588.

Soweit es in solchen Konstellationen um Urheberrechtsverletzungen
geht, wird oft unmittelbar § 97 I UrhG als Grundlage fiir den Unterlas-
sungsanspruch auch gegen den Storer herangezogen®. Im Urheberrecht
wurde schon frith und vor Aufkommen der Diskussion um die Stérerhaf-
tung die Veranstalterhaftung entwickelt und als von § 97 UrhG erfasst an-
gesehen>0, Auch hierbei handelt es sich um eine Form der Haftung fiir die

587 Vgl. BGH, Urteil vom 18.5.1955, I ZR 8/54 — Grundig-Reporter, GRUR 1955,
492; BGH, Urteil vom 12.5.2010, I ZR 121/08 — Sommer unseres Lebens, GRUR
2010, 633, 634f.; OLG Hamburg, Urteil vom 30.9.2009, 5 U 111/08 — Rapidsha-
re 11, NJOZ 2009, 4957 sowie OLG Hamburg, Urteil vom 14.3.2012, 7 U 87/09 —
Rapidshare 11, MMR 2012, 393, 396 fiir das Urheberrecht; BGH Urteil vom
11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR 2004, 860 und BGH,
Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteigerung II, GRUR 2007, 708
fiir das Markenrecht.

588 BGH, Urteil vom 18.10.2001, T ZR 22/99 — Meifiner Dekor, GRUR 2002, 618,
619.

589 BGH, Urteil vom 15.10.1998, I ZR 120/96 — Mobelkiassiker, GRUR 1999, 418;
BGH, Urteil vom 15.1.2009, 1 ZR 57/07 — Cybersky, GRUR 2009, 841; OLG
Koln, Urteil vom 21.9.2007, 6 U 86/07 — Rapidshare, BeckRS 2007, 19542 =
GRUR-RR 2008, 35; OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 12.2.2008, 11 U 28/07 —
Cartoons, GRUR-RR 2008, 385. In diesem Sinne auch LG Hamburg, Urteil vom
20.4.2012, 310 O 461/10 — GEMA gegen Youtube, MMR 2012, 404; BGH, Urteil
vom 12.7.2012, 1 ZR 18/11 — Alone in the Dark, GRUR 2013, 370; BGH, Urteil
vom 15.8.2013, I ZR 80/12 — Rapidshare, GRUR 2013, 1030. Déring, Die Haf-
tung fiir eine Mitwirkung an fremden Wettbewerbsverstofen, Urheberrechts-,
Marken-, Patent-, Gebrauchsmuster- und Geschmacksmusterverletzungen, 2008,
S.121-123, der dabei allerdings nicht von einer Haftung als Stdrer, sondern als
Tater einer Urheberrechtsverletzung ausgeht.

590 Reichsgericht, Urteil vom 9.12.1911, Rep. I 487/10, RGZ, 78, 84, 86 (zu einem
Vorlaufer des UrhG); Wild in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 3.Aufl. (20006),
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Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, wenn der Veran-
stalter nicht selbst die unmittelbaren Verletzungshandlungen vornimmt,
die urheberrechtsverletzende Auffithrung aber veranlasst, fiir sie in organi-
satorischer Hinsicht verantwortlich ist und ein eigenes wirtschaftliches In-
teresse sowie Einflussmoglichkeit auf die Programmgestaltung hat>°l. Im
einzelnen erscheint die Grenzziehung zwischen unmittelbarer Verletzung
als Veranstalter und Veranstalterverantwortlichkeit fiir die von anderen
begangenen unmittelbaren Urheberrechtsverletzungen bei den einzelnen
urheberrechtlichen Verwertungsrechten schwierig. Neben dieser Veran-
stalterhaftung entwickelte sich dann spéter als weitere Fallgruppe der Ge-
danke einer urheberrechtlichen und schlieBlich einer allgemeinen immate-
rialgiiterrechtlichen Storerhaftung derjenigen Personen, die neutrale Ge-
genstinde oder Dienste eigenverantwortlich handelnden Benutzern zur
Verfiigung stellen und diesen damit Urheberrechtsverletzungen ermdogli-
chen®2,

Der Unterlassungsanspruch gegen den Storer wird unabhédngig von der
Anspruchsgrundlage mit dem Ausschlieflichkeitscharakter des geschiitz-
ten Immaterialgiiterrechts begriindet>®3, womit sich auch die Briicke zu
der allgemeinen deliktsrechtlichen Haftung nach § 823 I BGB schlagen
lasst. Soweit der Unterlassungsanspruch gegen den Storer unmittelbar auf
§ 97 I UrhG gestiitzt wird, steht dahinter der Gedanke, dass das Urheber-
recht als absolut geschiitztes Recht nicht nur gegeniiber denjeningen, die
die dem Urheber vorbehaltenen Handlungen vornehmen, sondern auch ge-
geniiber denjenigen, die solche Handlungen adidquat kausal ermdglichen,
Unterlassungsanspriiche auslosen kann. Der nicht an die Vornahme einer
bestimmten Verwertungshandlung ankniipfende Wortlaut des § 97 I UrhG
ermdglicht eine solche Einbeziehung der Teilnehmer und Stérer in den
Kreis der Anspruchsgegner insoweit, als nicht nur die Vornahme der dem
Urheber vorbehaltenen Verwertungshandlung selbst, sondern auch deren

§ 97 UrhG, Rn. 35f.; von Wolff in: Wandtke/ Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar
zum Urheberrecht, 3.Aufl. (2009), § 97 UrhG, Rn. 18.

591 Von Wolff in: Wandtke/ Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Urheberrecht,
3.Aufl. (2009), § 97 UrhG, Rn. 18; Dustmann, Die privilegierten Provider, 2001,
S. 47f. Zum Begriff des Veranstalters: BGH, Urteil vom 19.6.1956, I ZR 104/54
— Tanzkurse, GRUR1956, 515, 516; BGH, Urteil vom 18.3.1960, I ZR 75/58 —
Eisrevue I1I, GRUR 1960, 606, 607; BGH, Urteil vom 16.6.1971, I ZR 120/69 —
Konzertveranstalter, GRUR 1972, 141, 142.

592 Vgl. hierzu Leistner, GRUR 2006, 801-807.

593 BGH, Urteil vom 17.8.2011, I ZR 57/09 — Stiftparfiim, GRUR 2011, 1038, 1039.
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addquat kausale Ermoglichung zu einer Urheberrechtsverletzung fiihrt3%4,
Entsprechend der tatbestandlichen Einschrinkung des Storerbegriffs im
Rahmen des § 1004 BGB ist auch der urheberrechtliche Verletzerbegriff
im Rahmen des § 97 I UrhG trotz des weiten und erfolgsbezogen formu-
lierten Wortlauts dahingehend einzuschranken, dass neben allen unmittel-
baren Verletzungshandlungen nur diejenigen mittelbaren Verletzungs-
handlungen erfasst werden, die aufgrund der Verletzung einer urheber-
rechtlichen Gefahrvermeidungspflicht in zurechenbarer Weise zur Ver-
wirklichung der Urheberrechtsverletzung beitragen®®. Dagegen erlaubt
der Wortlaut des markenrechtlichen Unterlassungsanspruchs nach § 14 V
MarkenG keine Inanspruchnahme des Storers, weil dieser nicht das Zei-
chen entgegen § 14 II-IV benutzt und auch nicht als Teilnehmer an einer
solchen Benutzungshandlung angesehen werden kann; der Unterlassungs-
anspruch gegen den Storer stiitzt sich hier auf die allgemeinen Grundsétze
der Stérerhaftung gemiB § 1004 BGB analog>%.

Auch wenn der Unterlassungsanspruch auf eine analoge Anwendung
des § 1004 T BGB gestiitzt wird, besteht der Grund fiir die analoge An-
wendung von § 1004 BGB in der Natur des Immaterialgiiterrechts als ab-
solut geschiitztes Recht, das sich, wie das Eigentum, durch eine positive
Zuweisungs- und eine negative Ausschlussfunktion auszeichnet (vgl.
§ 903 S. 1 BGB) und entsprechend auch zu den absolut geschiitzten Rech-
ten im Rahmen des § 823 1 BGB gehort. Dass auch die Immaterialgiiter-
rechte dem Inhaber zur ausschlieSlichen Nutzung zugewiesen sind, zeigt
sich daran, dass die einzelnen Immaterialgiiterrechtsgesetze ihm die von
dem jeweiligen Immaterialgiiterrecht umfassten Verwertungshandlungen

594 Vgl. Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 29. So im Ergebnis
wohl auch Wild in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 3.Aufl. (2006), § 97 UrhG,
Rn. 36a, wonach der Storer tatbestandlich als Verletzer anzusehen ist, dem nur
das Verschulden fehlt; Dreier in: Dreier/ Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
2.Aufl. (2006), § 97, Rn. 33; von Wolff in: Wandtke/ Bullinger (Hrsg.), Praxis-
kommentar zum Urheberrecht, 3.Aufl. (2009), § 97 UrhG, Rn. 14-16.

595 Dustmann, Die privilegierten Provider, 2001, S. 46-62; Déring, Die Haftung fiir
eine Mitwirkung an fremden Wettbewerbsverstoflen, Urheberrechts-, Marken-,
Patent-, Gebrauchsmuster- und  Geschmacksmusterverletzungen, 2008,
S. 123-125; von Wolff in: Wandtke/ Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Ur-
heberrecht, 3.Aufl. (2009), § 97 UrhG, Rn. 16.

596 Hacker in: Strobele/ Hacker (Hrsg.), Markengesetz, 8.Aufl. (2006), § 14
MarkenG, Rn. 201f.; Ekey in: Ekey/ Klippel/ Bender (Hrsg.), Markenrecht Band
1, 2.Aufl. (2009), § 14 MarkenG, Rn. 419.
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vorbehalten (§ 14 1 MarkenG, § 15 I .V.m. §§16, 17, 18 und §15 II
1.V.m.§§ 19, 19a, 20, 21, 22 UrhG, §9 S. 1 PatG) und deren Vornahme
durch andere Personen untersagen und entsprechend als Verletzungstatbe-
stainde normieren (§ 14 II-I1II MarkenG, § 97 UrhG, § 9 S.2 PatG). Dabei
stellen die unmittelbaren Verletzungstatbestiinde stets die Kehrseite der
dem Rechtsinhaber vorbehaltenen AusschliefSlichkeitsrechte dar, unabhéin-
gig davon, ob die dem Rechtsinhaber vorbehaltenen AusschlieBlichkeits-
rechte erst einzeln aufgefiihrt und sich die Verletzungstatbestdnde dann
aus der Verletzung der jeweiligen AusschlieBlichkeitsrechte ergeben (so
die Regelungssystematik des UrhG) oder ob dem Rechtsinhaber zunéchst
allgemein die mit dem Immaterialgiiterrecht verbundenen Ausschlie8lich-
keitsrechte zugewiesen werden und sich die einzelnen AusschlieBlich-
keitsrechte erst anhand der Beschreibung der Dritten untersagten Benut-
zungshandlungen als Kehrseite der Verletzungstatbestéinde ergeben (so die
Regelungssystematik des MarkenG). So wie also das Eigentum die Grund-
lage fiir die Anwendung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs
gegen den Storer nach § 1004 BGB bildet, bilden die Immaterialgiiterrech-
te die Grundlage fiir eine analoge Anwendung des § 1004 BGB zur Ge-
wihrung eines Unterlassungsanspruchs gegen den Storer. Liegt die Grund-
lage fiir den Unterlassungsanspruch gegen den Storer mithin in der Natur
des verletzten Rechts, hier des Immaterialgiiterrechts, begriindet, bestimmt
sich der Storer als Anspruchsgegner des Unterlassungsanspruchs nach Zu-
rechnungsgesichtspunkten, die, von dem Verzicht auf das Verschuldenser-
fordernis abgesehen, an die Kriterien zur Bestimmung und Zurechnung
deliktsrechtlicher Verantwortlichkeit erinnern.

bb) Voraussetzungen und Ausgestaltung der Haftung

Storer im Sinne des § 1004 BGB ist derjenige, der die Rechtsverletzung in
addquat kausaler Weise (mit-)verursacht>’. Diesen Storerbegriff hat die

597 Vgl. Palandt- Bassenge, Biirgerliches Gesetzbuch, 68.Aufl. (2009), § 1004,
Rn. 15-20. Dabei wird zwischen Handlungsstorer und Zustandsstorer unterschie-
den: Als Handlungsstorer gilt derjenige, der die Beeintrichtigung durch seine
Handlung oder pflichtwidrige Unterlassung addquat verursacht hat, wobei hier
noch weiter danach differenziert werden kann, ob der Handlungsstorer durch sei-
ne Handlung oder Unterlassung selbst schon die Beeintrachtigung bewirkt (sog.
unmittelbarer Handlungsstorer) oder ob er die Beeintrichtigung durch die Hand-
lung eines Dritten bewirkt (sog. mittelbarer Handlungsstorer). Als Zustandsstorer
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Rechtsprechung auch fiir die Verantwortlichkeit wegen Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen tibernommen und betrachtet demnach denjenigen als
moglichen Storer, der ohne Téter oder Teilnehmer zu sein in irgendeiner
Weise willentlich und addquat kausal zu Verletzung des Immaterialgiiter-
rechts beitrdgt. Um aber eine Ausuferung der Storerhaftung zu vermeiden
und ihr zu klareren Konturen zu verhelfen, kniipft sie die Inanspruchnah-
me des Storers zusdtzlich an die Verletzung einer ihm obliegenden und zu-
mutbaren Priifungspflicht>®8. Diese Pflichtverletzung, die an eine relevante
Gefahrerhohung fiir das Schutzrecht ankniipft, dient dabei der Konkreti-
sierung des Rechtswidrigkeitsurteils bei einer im Grundsatz erlaubten (Ge-
schifts-)titigkeit und somit auch im Rahmen der verschuldensunabhingi-
gen Storerhaftung als Grundlage fiir die Zurechnung der von anderen be-
gangenen Immaterialgiiterrechtsverletzungen®®. Die Verletzung einer
Priifungs- bzw. Gefahrvermeidungspflicht (Verkehrspflicht zum Schutz

wird der Eigentiimer, Besitzer oder Verfiigungsbefugte einer Sache angesehen,
von der eine Beeintriachtigung ausgeht, wenn diese wenigstens mittelbar auf sei-
nen Willen zuriickgeht.

598 Vgl. BGH, Urteil vom 15.10.1998, I ZR 120/96 — Mébelklassiker, GRUR 1999,
418, 419f.; BGH, Urteil vom 17.5.2001, T ZR 251/99 — ambiente.de, GRUR
2001, 1038, 1039f.; BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Verstei-
gerung I, GRUR 2004, 860, 864; BGH, Urteil vom 22.7.2010, I ZR 139/08 —
Kinderhochstiihle im Internet, GRUR 2011, 152, 155f. Gegen eine solche Ein-
schrinkung fiir Unterlassungsanspriiche gegen Vermittler spricht sich J.B. Nor-
demann, GRUR 2011, 977, 979 mit Blick auf die gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben von Art. 8 III der Informationsgesellschaftsrichtlinie und Art. 11 S.3 der
Durchsetzungsrichtlinie und deren Auslegung durch den EuGH in der Entschei-
dung L’Oréal gegen eBay aus, die gerade unabhéngig von der Verantwortlichkeit
des Vermittlers eine Unterlassungsverpflichtung begriindeten, die im deutschen
Recht nicht zusétzlich an die Verletzung von Priifungspflichten gekniipft werden
diirfe. Insoweit differenziert J.B. Nordemann ausdriicklich zwischen Unterlas-
sungsanspriichen und einer titerschaftlichen und damit Schadensersatzanspriiche
begriindenden Vermittlerverantwortlichkeit wegen Verkehrspflichtverletzung.
Dagegen verteidigt Wiebe, WRP 2012, 1182, 1184 das Kriterium einer Priifungs-
pflichtverletzung, das zu der notwendigen Einschrinkung der Haftung bei einer
grundsétzlich erlaubten Teilnahme am Geschéftsverkehr mit einem von der
Rechtsordnung im Grundsatz gebilligten Geschaftsmodell fiihre.

599 Vgl. Leistner, GRUR 2006, 801, 808; Ahrens, WRP 2007, 1281, 1287f.; Haedi-
cke, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S. 229, 242-244; Spindler, WRP 2003, 1, 7; Hartmann, Unterlassungsan-
spriiche im Internet, 2009, S. 70-75, der die negatorischen Priifungspflichten ne-
ben die deliktsrechtlichen Verkehrspflichten als Unterkategorien der allgemeinen
Gefahrvermeidungspflichten stellt.
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fremder Rechtsgiiter) stellt zugleich das zentrale Zurechnungskriterium
des Deliktsrechts fiir eine Haftung wegen mittelbar begangener Immateri-
algiiterrechtsverletzung bzw. fahrldssiger nebentdterschaftlicher Verursa-
chung der Immaterialgiiterrechtsverletzung dar, weil auch im Rahmen des
§ 823 I BGB die deliktsrechtliche Haftung fiir mittelbare Rechts(guts)ver-
letzungen von der Konzeption des Erfolgsunrechts gelost und von der
Verletzung einer Verkehrspflicht abhiingig gemacht wird®® und der Fahr-
lassigkeitsvorwurf stets an die Verletzung einer Sorgfaltspflicht ankniipft
(§ 276 11 BGB). Umfang und Zumutbarkeit der Priifungspflicht bestimmen
sich nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalls und des jeweiligen
Geschéftsmodells, wobei neben Ausrichtung und Organisation des Ge-
schéftsmodells und der mehr oder weniger passiven Rolle des Dienstean-
bieters auch die Verfolgung offentlicher oder privater Interessen®l, die
Schutzwiirdigkeit und Legitimitét des Geschéiftsmodells mit Blick auf le-
gale Nutzungsmoglichkeiten sowie Ausmal}, Wahrscheinlichkeit und Bil-
ligung des rechtsverletzenden Gebrauchs®0?, die finanzielle Beteiligung an
den einzelnen Benutzungen und somit auch an den Rechtsverletzungen®03,
Hinweise auf konkrete erkennbar rechtsverletzende Inhalte®®* und die
Moglichkeit und Zumutbarkeit von Vorkehrungen zur Vermeidung von
Rechtsverletzungen®> sowie in beschrinktem Mafe auch Selbstschutz-

600 Vgl. Ahrens, WRP 2007, 1281, 1286f.; Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1,
1, 18-22.

601 Vgl. BGH, Urteil vom 17.5.2001, I ZR 251/99 — ambiente.de, GRUR 2001, 1038,
1040.

602 Vgl. BGH, Urteil vom 15.1.2009, T ZR 57/07 — Cybersky, GRUR 2009, 841,
843f.; OLG Hamburg, Urteil vom 2.7.2008, 5 U 73/07 — Rapidshare I, ZUM-RD
2008, 527, 548-550; OLG Hamburg, Urteil vom 30.9.2009, 5 U 111/08 — Rapid-
share II, NJOZ 2009, 4957, 4975f. und 4979-4982; OLG Diisseldorf, Urteil vom
27.4.2010, 20 U 166/09 — Rapidshare, MMR 2010, 483, 484.

603 Vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860, 864.

604 Vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860, 864; BGH, Urteil vom 22.7.2010, I ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im
Internet, GRUR 2011, 152, 156; BGH, Urteil vom 17.8.2011, I ZR 57/09 — Stift-
parfiim, GRUR 2011, 1038, 1040-1042; OLG Hamburg, Urteil vom 2.7.2008, 5
U 73/07 — Rapidshare I, ZUM-RD 2008, 527, 540 und 543; OLG Hamburg, Ur-
teil vom 30.9.2009, 5 U 111/08 — Rapidshare I, NJOZ 2009, 4957, 4971-4973.

605 OLG Hamburg, Urteil vom 2.7.2008, 5 U 73/07 — Rapidshare I, ZUM-RD 2008,
527, 537-542; OLG Hamburg, Urteil vom 30.9.2009, 5 U 111/08 — Rapidshare
11, NJOZ 2009, 4957, 4973-4982; BGH, Urteil vom 12.5.2010, I ZR 121/08 —
Sommer unseres Lebens, GRUR 2010, 633, 635f. (Zumutbarkeit der Sicherung
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moglichkeiten der Rechtsinhaber® in die Beurteilung einflieBen. Dahin-
ter steht letztlich eine allgemeinere Abwégung zwischen dem Interesse des
Rechtsinhabers an einem effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte und
den Interessen des Diensteanbieters am Betreiben eines an sich neutralen
und legitimen Geschiftsmodells sowie der Allgemeinheit an der Entwick-
lung und wirtschaftlichen Entfaltung neuer technischer Geschifts- und
Kommunikationsmodelle®’. Zu beriicksichtigen sind dabei insbesondere
auch die bei Bejahung einer Haftung des Diensteanbieters potentiell be-
troffenen Grundrechte der Freiheit wirtschaftlicher Selbstbetitigung des
Diensteanbieters (Art.2 I und Art. 12 I GG), der Meinungs- und Presse-
freiheit des Diensteanbieters und der Nutzer (Art. 5 I S. 1 und 2 GG) und
der informationellen Selbstbestimmung der Nutzer (Art. 2 I GG).

Die aus der Storerhaftung resultierende Unterlassungsverpflichtung be-
schrankt sich nicht nur auf die konkrete, die Storerhaftung auslosende

eines WLAN-Anschlusses fiir den Anschlussinhaber zum Schutz vor einer miss-
brauchlichen Verwendung durch auflenstehende Dritte). Ausfiihrlich zur konkre-
ten Zumutbarkeit bestimmter MaBnahmen auch OLG Diisseldorf, Urteil vom
27.4.2010, 20 U 166/09 — Rapidshare, MMR 2010, 483, 485f. und LG Hamburg,
Urteil vom 20.4.2012, 310 O 461/10 — GEMA gegen Youtube, MMR 2012, 404,
406-408.

606 BGH, Urteil vom 22.7.2010, I ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im Internet, GRUR
2011, 152, 155 mit Blick auf die Mdglichkeit der Rechtsinhaber, {iber das von
eBay zur Verfiigung gestellte VeRI-Programm schutzrechtsverletzende Angebote
anzuzeigen, gegeniiber der Notwendigkeit einer manuellen Kontrolle durch eBay.
Es sei nicht ohne weiteres einzusehen, warum der Diensteanbieter dem Schutz-
rechtsinhaber die Uberpriifung von Markenverletzungen abnehmen solle, die die-
ser mit gleichem Aufwand selbst bewerkstelligen kénne. OLG Hamburg, Urteil
vom 14.3.2012, 5 U 87/09 — Rapidshare I, MMR 2012, 393, 399 (mit Blick auf
die erschwerte Durchsetzung der Anspriiche der Rechtsinhaber gegen anonymi-
sierte Dritte). Siehe zu der Mitwirkung der Rechtsinhaber sowie allgemeiner zur
Zumutbarkeit von Kontrollpflichten auch Spindler, GRUR 2011, 101. Vgl. allge-
meiner zu dem vorzunehmenden Interessensausgleich sowie moglichen Kriterien
zur Bestimmung des Umfangs der Priifungspflichten auch Hartmann, Unterlas-
sungsanspriiche im Internet, 2009, S. 7, 57 und 76-89.

607 Vgl. Haedicke, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Ei-
gentums, 2010, S.229, 231. Ausfiihrlich zu der Bedeutung einzelner Kriterien
und der allgemeinen zugrundeliegenden Interessenabwigung Leistner, GRUR
2006, 801, 808-810 und 813, der dabei zwischen aktiven und neutralen Storern
differenziert.
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Rechtsverletzung, sondern erfasst auch kiinftige gleichartige Verletzun-
gen®8, Dariiber hinaus wurde auch ein vorbeugender Unterlassungsan-
spruch im Rahmen der Storerhaftung anerkannt, wenn der Storer eine
Erstbegehungsgefahr begriindet®?. Dieses Verstindnis der Reichweite der
nach Unionsrecht moglichen Unterlassungsanordnung steht im Einklang
mit der Rechtsprechung des EuGHO%!. Die deutsche Rechtsprechung hat
die Grundsitze der Storerhaftung auch zur Begriindung von (vorbeugen-
den) Unterlassungsanspriichen mit Blick auf die Verletzung einer Gemein-
schaftsmarke herangezogen®!!.

Die Storerhaftung kniipft an die primédre Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung an und setzt deshalb die Verwirklichung eines immaterialgiiterrecht-
lichen Verletzungstatbestandes voraus, auch wenn sich der Vorsatz des
Storers nicht auf die Immaterialgiiterrechtsverletzung erstrecken muss. An

608 Vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860, 864; BGH, Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteige-
rung II, GRUR 2007, 708, 712; BGH, Urteil vom 17.8.2011, T ZR 57/09 — Stifi-
parfiim, GRUR 2011, 1038, 1040, der dieses Ergebnis auch mit Blick auf die
EuGH-Rechtsprechung bestitigt. Zum Kriterium der Gleichartigkeit: Klatt, ZUM
2009, 265, 272-274. Wiebe, WRP 2012, 1335, 1340f. spricht sich mit Blick auf
die Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung an die Zumutbarkeit der Priifungs-
pflichten fiir eine Einschrankung auf kiinftige gleichartige Verletzungen durch
denselben Nutzer aus.

609 Vgl. BGH, Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteigerung 1, GRUR
2007, 708, 711.

610 EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg.2011
1-6011, Rn. 128-134. So auch BGH, Urteil vom 17.8.2011, I ZR 57/09 — Stiftpar-
fiim, GRUR 2011, 1038, 1040.

611 BGH, Urteil vom 19.4.2007, I ZR 35/04 — Internet-Versteigerung II, GRUR
2007, 708, 711, wonach zwar Art. 98 I GMVO [jetzt Art. 102 I GMVO] eine ei-
genstdndige abschlieBende Regelung fiir den Unterlassungsanspruch enthélt, der
einem Riickgriff auf das nationale Recht nach Art. 98 II GMVO [jetzt Art. 102 11
GMVO] entgegensteht, der von der Gemeinschaftsmarkenverordnung vorgesehe-
ne Unterlassungsanspruch aber angesichts der aus Art. 11 S.3 der Durchset-
zungsrichtlinie resultierenden Verpflichtung zur Gewéhrung einer Unterlassungs-
anordnung auch gegen Mittelspersonen dahingehend durch einen Riickgriff auf
das nationale Recht zu ergédnzen ist, dass er auch eine Inanspruchnahme der Mit-
telspersonen im Falle einer Gemeinschaftsmarkenverordnung erméglicht: ,.[...]
Da das nach der Durchsetzungsrichtlinie heranzuziehende nationale Recht mit
der Storerhaftung bereits eine entsprechende erweiterte Haftung vorsieht, ist mit
der Durchsetzungsrichtlinie der durch die Gemeinschaftsmarkenverordnung an
sich gesperrte Riickgriff auf das nationale Recht nicht nur méglich, sondern auch
geboten. .
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der Akzessorietit der Storerhaftung zu der unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung hilt auch die Literatur fest®'?. Die Inanspruchnahme des
Storers ist aber nicht von einer vorherigen erfolglosen Inanspruchnahme
des unmittelbaren Verletzers abhingig und greift damit nicht erst subsidiér
zu der Moglichkeit ein, effektiven Rechtsschutz gegen den unmittelbaren
Verletzer zu erlangen®!3. Weil sich die Verantwortlichkeit nach den
Grundsitzen der Storerhaftung auf Unterlassungsanspriiche beschrénkt,
und die gegen den unmittelbaren Verletzer und den Storer gerichteten Un-
terlassungsanspriiche mit der Unterlassung der unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung und mit der Unterlassung der Ermdglichung der Im-
materialgiiterrechtsverletzung auf unterschiedliche Inhalte gerichtet sind,
besteht zwischen der Haftung des Storers und der Haftung des unmittelba-
ren Verletzers keine Gesamtschuld.

cc) Haftungsprivilegierungen nach dem TMG

Dariiber hinaus sind die zur Konkretisierung und Gewihrleistung der eu-
roparechtlichen Dienstleistungsfreiheit auf die E-Commerce-Richtlinie zu-
riickgehenden Haftungsprivilegierungen des Telemediengesetzes (TMG)
fiir die Ubermittlung oder Speicherung fremder Informationen gemiB
§ 7 i.V.m. §§ 8-10 TMG zu beachten®!4, Danach trifft die Diensteanbie-
ter keine allgemeine Uberwachungspflicht (§ 7 I 1 TMG; Art. 15 1 ECRL)
und eine Schadensersatzpflicht fiir fremde Informationen kommt fiir die
nach Mafigabe der §§ 8-10 TMG (Art. 12-14 ECRL) privilegierten, im we-

612 Ahrens, WRP 2007, 1281, 1290; Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet,
2009, S. 50; Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1,11f., demzufolge fiir eine
richterrechtliche Verselbstindigung der Verkehrspflichten zu einer eigensténdi-
gen titerschaftlichen Gefdhrdungshaftung im Immaterialgiiterrecht kein Raum
besteht.

613 Vgl. Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S.48f., 6l1f.
und 87-89. Fiir eine subsididre Ausgestaltung sprechen sich allerdings Ahrens,
WRP 2007, 1281, 1288f., Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1, 32 und
Spindler, in: Leistner (Hrsg.), Européische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S. 212, 226f. aus.

614 Wie die Regelungen der E-Commerce-Richtlinie stellen auch die Regelungen des
TMG Querschnittsregelungen dar, die keine eigene Verantwortlichkeit begriin-
den, sondern an die aufgrund anderer materiellrechtlicher Vorschriften bestehen-
de Verantwortlichkeit ankniipfen und diese zum Teil modifizieren, vgl. Hart-
mann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 123.
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sentlichen auf eine passive Vermittlungs- und Speichertitigkeit beschrank-
ten, Diensteanbieter erst ab Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung
oder Information in Betracht, wenn der Diensteanbieter daraufhin nicht
unverziiglich titig wird, um die Information zu entfernen oder den Zugang
zu ihr zu sperren. Die Kenntnis erfasst dabei jede Form der Kenntnisnah-
me des Diensteanbieters und beschrénkt sich nicht auf eine formliche Ab-
mahnung des Rechtsinhabers oder eine Abmahnung im Rahmen eines be-
stimmten vorgegebenen sog. notice and take down- Verfahrens®'®. Dage-
gen bleiben Unterlassungsanspriiche gegen die Diensteanbieter von den
entsprechenden Haftungsprivilegierungen unberiihrt (§7 II 2 TMG;
Art. 12 111, 13 11, 14 III und 15 II ECRL). Damit stehen die Haftungsprivi-
legierungen des TMG Unterlassungsanspriichen nach den Grundsétzen der
Storerhaftung nicht entgegen, soweit bei der Bestimmung der zumutbaren
Priifungspflichten die Wertung des § 7 II 1 TMG, wonach die Dienstean-
bieter im Sinne der §§ 8-10 TMG nicht verpflichtet sind, die von ihnen
iibermittelten oder gespeicherten Informationen zu iiberwachen oder nach
Umstdnden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen,
und damit von einer generellen Uberwachungspflicht freigestellt sind, zu-
grunde gelegt wird®!¢. Entsprechend betont die Rechtsprechung, dass der
Diensteanbieter, der als Storer in Anspruch genommen wird, nicht zu
einer generellen Kontrolle und Uberwachung aller von seinen Nutzern ein-
gestellten Inhalte verpflichtet ist und auch sein Geschéftsmodell nicht so
ausgestalten muss, dass die von den Nutzern eingestellten Inhalte vor ihrer
Veroffentlichung von ihm vorab kontrolliert werden®!?. Bei Hinweisen auf
eine konkrete Rechtsverletzung bleibt der Diensteanbieter aber iiber die
Beseitigung des rechtsverletzenden Inhalts hinaus verpflichtet, auch zu-
kiinftige gleichartige Verletzungen desselben Rechts im Rahmen der ihm
zumutbaren Priif- und Kontrollpflichten zu verhindern, wobei ihm neben
dem Einsatz technischer Mittel, wie Wortfilter, in einem begrenzten Um-
fang auch eine manuelle Uberpriifung zugemutet werden kann®!8,

615 Spindler, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S. 212, 215.

616 Vgl. Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet, 2009, S. 122.

617 Vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2004, I ZR 304/01 — Internet-Versteigerung I, GRUR
2004, 860, 864; OLG Hamburg, Urteil vom 2.7.2008, 5 U 73/07 — Rapidshare I,
ZUM-RD 2008, 527, 538; OLG Hamburg, Urteil vom 30.9.2009, 5 U 111/08 —
Rapidshare 11, NJOZ 2009, 4957, 4970-4972.

618 BGH, Urteil vom 12.7.2012, 1 ZR 18/11 — Alone in the Dark, GRUR 2013, 370.
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dd) Bezug zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung

Wie weit die Stérerhaftung von der territorial begrenzten Schutzwirkung
der Immaterialgiiterrechte beriihrt wird, ist fraglich. Wie die Teilnahme
setzt auch die Storerhaftung eine unmittelbare Immaterialgiiterrechtsver-
letzung als Haupttat voraus, die ihrerseits aufgrund des Territorialitétsprin-
zips erfordert, dass die unmittelbare Verletzungshandlung in dem Staat be-
gangen wurde, in dem das Immaterialgiiterrecht geschiitzt wird. Die ak-
zessorische Bindung der Storerhaftung an die Verwirklichung einer unmit-
telbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung spricht zunichst dafiir, eine in-
landische Immaterialgiiterrechtsverletzung als Haupttat vorauszusetzen,
weil deren Verwirklichung erst zu einer im Inland beachtlichen Rechtsver-
letzung fithrt und die Frage nach der RechtméBigkeit des die Immaterial-
giiterrechtsverletzung ermdglichenden Verhaltens aufwirft. Allerdings
zeichnet sich die Storerhaftung gegeniiber der Teilnahme durch eine gelo-
ckerte Akzessorietdt zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
aus, weil sie weder deren besondere Ausrichtung auf die unmittelbare Im-
materialgiiterrechtsverletzung durch das objektive Erfordnis eines die Im-
materialgiiterrechtsverletzung fordernden Tatbeitrags und durch das sub-
jektive Erfordernis von Vorsatz zur Verwirklichung der konkreten Imma-
terialgiiterrechtsverletzung aufweist, noch die Vorwerfbarkeit ihres Ver-
haltens schon allein aufgrund der ermdglichten Immaterialgiiterrechtsver-
letzung begriindet sicht. Vielmehr folgt die Rechtswidrigkeit, anders als
bei der Teilnahme, nicht schon aus der Immaterialgiiterrechtsverletzung
selbst, sondern erst aus der Verletzung einer Sorgfalts-, Priifungs- oder be-
sonderen Gefahrvermeidungspflicht. Diese Pflichtverletzung lisst sich ei-
genstdndig und losgelost vom immaterialgiiterrechtlichen Verletzungstat-
bestand beurteilen, so dass es auch denkbar erscheint, eine Pflichtverlet-
zung des Storers zu bejahen, wenn es zu der Verletzung eines im Ausland
geschiitzten Immaterialgiiterrechts kommt.

Die Storerhaftung wurde so auch in einer Konstellation in Betracht ge-
zogen, in der es nicht um die Ermoglichung einer inldndischen, sondern
einer auslidndischen Immaterialgiiterrechtsverletzung ging®!®. Von dieser

619 BGH, Urteil vom 15.1.1957, I ZR 56/55 — Taeschner (Pertusin II), GRUR 1957,
352. Der BGH bejahte die Mitwirkung eines mit dem Abschluss des Frachtver-
trages und der Verladung auf das Schiff beauftragten Spediteurs an einer Verlet-
zung der im Bestimmungsland geschiitzten ausldndischen Warenzeichenrechte
der Klagerin und entsprechend einen Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB. In
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Rechtsprechung hat sich der BGH inzwischen ausdriicklich distanziert und
einen entsprechenden deliktsrechtlichen Anspruch aus § 823 I und II BGB
zum Schutz eines russischen Markenrechts aufgrund der Territorialitdt der
nationalen Markenrechte abgelehnt®?%. Auch wenn der BGH in diesem Ur-
teil die Frage der immaterialgiiterrechtlichen Storerhaftung nicht erwéhnt
hat, ist nach seiner Rechtsprechung von einem Gleichlauf zu der de-
liktsrechtlichen Haftung nach den §§ 823ff. BGB und damit von einem
strengen Territorialititsverstdndnis auch fiir die Storerhaftung auszugehen.

Die Verletzung einer Priifungs- bzw. Gefahrvermeidungspflicht selbst
ist gleichwohl, auch wenn eine solche Pflicht nicht anlassunabhéngig, son-
dern erst bei entsprechenden Anzeichen oder Hinweisen auf eine bestimm-
te Immaterialgiiterrechtsverletzung entsteht, nicht als immaterialgiiter-
rechtlicher Verletzungstatbestand zu werten, weil sie nicht die unmittelba-
re Verletzung der dem Rechtsinhaber vorbehaltenen AusschlieBlichkeits-
rechte widerspiegelt. Damit unterliegt sie auch nicht deren territorialer Be-
schrinkung, so dass die Pflichtverletzung nicht in dem Staat erfolgen
muss, in dem das verletzte Immaterialgiiterrecht geschiitzt ist und verletzt
wurde. Die Pflichtverletzung setzt auch, anders als die Tathandlungen der
Teilnahme und der besonderen Tatbestinde der mittelbaren Patent- und
Markenverletzung, nicht notwendig einen besonderen Inlandsbezug dahin-
gehend voraus, dass sie eine inldndische Immaterialgiiterrechtsverletzung
ermoglichen muss, soweit man keine inldndische Immaterialgiiterrechts-
verletzung als Haupttat erfordert. Die Storerhaftung unterscheidet sich da-
mit auch von den nicht akzessorisch ausgestalteten Gefdhrdungstatbestin-
den der mittelbaren Patent- und der mittelbaren Markenverletzung, bei de-
nen die Tathandlungen, die zwar selbst noch keine territorial beschrinkten
unmittelbaren Verletzungshandlungen darstellen, schon mit Blick auf die
unmittelbaren Verletzungstatbestinde zu beurteilen sind, weil sich aus ih-
nen die Gefahr einer inldndischen Patent- bzw. Markenverletzung ergeben

diesen Fillen sei bereits die blofe Durchfuhr im Inland, die fiir eine Verletzung
des inldndischen Warenzeichenrechts der Kldgerin nicht ausreichte, als Teil der
im Bestimmungsland erfolgenden Immaterialgiiterrechtsverletzung und damit als
unerlaubte Handlung i.S.d. § 823 II BGB anzusehen. Die Entscheidung betont da-
bei auch den hinter der Inanspruchnahme als Storer stehenden Gedanken eines
effektiven Schutzes von Immaterialgiiterrechten, der die Verhinderung der dro-
henden Verletzung der ausldndischen Zeichenrechte ermdgliche.

620 BGH, Urteil vom 25.4.2012, T ZR 235/10 — Clinique happy, GRUR Int 2012,
1137, 1138.
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muss und die untersagten Tathandlungen deshalb ihrerseits auf das Inland
ausgerichtet sein miissen.

d) Haftung fiir die unter Verwendung ungesicherter Zugangsdaten von
einem Dritten begangene Rechtsverletzung

Bei der vom BGH entwickelten titerschaftlichen Haftung fiir die unter
Verwendung ungesicherter Zugangsdaten zu einer Internet-Auktionsplatt-
form von einem Dritten begangene Rechtsverletzung handelt es sich dem
BGH zufolge um einen nicht nur gegeniiber der Teilnahme, sondern auch
gegeniiber den Grundsitzen der Storerhaftung sowie der téiterschaftlichen
Haftung wegen Verletzung einer Verkehrspflicht selbstdndigen Zurech-
nungsgrund®!. Der Grund fiir die Zurechnung der von dem Dritten began-
genen Immaterialgiiterrechtsverletzung liegt nach dem BGH némlich nicht
in einer durch die ungesicherte Verwahrung der Zugangsdaten erhdhten
Gefahr fiir die geschiitzten Immaterialgiiterrechte, sondern in ihrer beson-
deren Identifikationsfunktion im elektronischen Geschéftsverkehr und der
daraus resultierenden Unsicherheit fiir den Geschéftsverkehr, welche Per-
son unter den jeweiligen Zugangsdaten gehandelt hat und auf dieser
Grundlage vertraglich oder deliktsrechtlich verpflichtet wird®?2. Zwar
kniipft auch diese vom BGH neu entwickelte Haftungsfigur an eine selb-
stindige Verkehrspflicht zur Sicherung der Zugangsdaten und deren Ver-
letzung, die als Grundlage fiir die Zurechnung der von dem Dritten began-
genen Immaterialgiiterrechtsverletzung oder eines Wettbewerbsverstof3es
dient, an und weist insoweit gewisse strukturelle Parallelen zur Stérerhaf-
tung bzw. einer allgemeinen Haftung fiir mittelbar begangene Immaterial-
giiterrechtsverletzungen auf®23. Auch handelt es sich dogmatisch nicht um
eine reine Rechtsscheinhaftung, weil es auf das Vertrauen des Glaubigers
in den Anschein, dass der wahre Inhaber der Zugangsdaten gehandelt ha-

621 BGH, Urteil vom 11.3.2009, I ZR 114/06 — Halzband, GRUR 2009, 597f.

622 BGH, Urteil vom 11.3.2009, I ZR 114/06 — Halzband, GRUR 2009, 597f.

623 Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1, 7, der darin eine weitere selbsténdige
und zugleich streng akzessorische Verkehrspflicht sieht, die der Zurechnung
durch Dritte begangener unmittelbarer Verletzungshandlungen im Hinblick auf
lauterkeitsrechtlich und immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Interessen und
Rechtsgiiter auf den Account-Inhaber als mittelbaren Verursacher diene und so
eine neue mittelbare Verantwortlichkeit im Sinne der allgemeinen deliktsrechtli-
chen Dogmatik begriinde.
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be, der bei der deliktischen Verantwortlichkeit im iibrigen ohnehin keine
Beriicksichtigung findet, nicht ankommt und weil zudem an die Stelle
einer auf den Vertrauensschaden begrenzten Haftung eine umfassende té-
terschaftliche Verantwortung fiir die von dem Dritten begangene Rechts-
verletzung tritt®2*, Die Haftung fiir die unter Verwendung ungesicherter
Zugangsdaten von einem Dritten begangene Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung geht aber dennoch {iber die den anderen Haftungsformen zugrunde-
liegende deliktsrechtliche Verantwortlichkeit hinaus und weist zumindest
Zige einer Vertrauens- und Rechtsscheinhaftung auf, was ihre dogmati-
sche Unterscheidung von den tiibrigen deliktsrechtlichen Formen der Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen recht-
fertigt. Anders als bei der Storerhaftung bzw. Haftung filir mittelbar began-
gene Immaterialgiiterrechtsverletzungen liegt der Priifung und Bejahung
der Pflichtverletzung keine allgemeinere Interessenabwigung zwischen
dem Schutzinteresse des Rechtsinhabers und den Interessen des Dienste-
anbieters am Betreiben eines an sich neutralen und legitimen Geschéfts-
modells (oder einer Tétigkeit) sowie der Allgemeinheit an der Entwick-
lung und wirtschaftlichen Entfaltung neuer technischer Geschifts- und
Kommunikationsmodelle (oder an der Erhaltung einer Tatigkeit) zugrun-
de, die mit Blick auf den Schutz der Immaterialgiiterrechte der Grenzzie-
hung zwischen erlaubtem und unerlaubtem Verhalten dient und damit auf
die Grundfrage des Deliktsrechts zuriickfiihrt. Vielmehr geht es aus-
schlieBlich um den abstrakten Vertrauensschutz des Rechtsverkehrs in die
Identitit der handelnden Person, wihrend die Beurteilung der Rechtma-
Bigkeit des Verhaltens fiir die Begriindung der Haftung in den Hintergrund
tritt und entsprechend auch keinen Raum fiir eine am Mafistab der Zumut-
barkeit orientierte Haftung aufgrund einer umfassenden Interessenabwaé-
gung 14sst®25, Auch der Schutz der Immaterialgiiterrechte tritt, von dem
Erfordernis einer Immaterialgiiterrechtsverletzung abgesehen, gegeniiber
dem Gedanken des Vertrauensschutzes des Rechtsverkehrs vollstindig in
den Hintergrund.

Im einzelnen gilt es freilich noch eine ndhere Konkretisierung dieser
Rechtsprechung abzuwarten, bevor sich verldssliche Aussagen zu der
Rechtsnatur und dem Anwendungsbereich dieser Haftungsfigur treffen
lassen. Eine Erstreckung dieser Rechtsprechung auf die mittels der miss-

624 Leistner, GRUR 2010, Beilage zu Heft 1, 1, 6f.
625 Vgl. Rossel, CR 2009, 453, 454.
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brauchlichen Verwendung eines ungesicherten WLAN-Zugangs verur-
sachten Urheberrechtsverletzungen wurde abgelehnt; behandelt wurde die-
se Konstellation vielmehr nach den Grundsétzen der immaterialgiiterrecht-
lichen Storerhaftung®26, Nicht in diese Linie der Haftungsbegriindung ein-
zuordnen ist ferner die Frage, ob Eltern, die ihrem minderjdhrigen Kind
ihren Internetanschluss zur Verfligung stellen, fiir die von diesem {iber den
Internetanschluss und entsprechende filesharing-Systeme widerrechtlich
offentlich zuginglich gemachten urheberrechtlich geschiitzten Inhalte we-
gen Verletzung ihrer Aufsichtspflicht nach §§ 832 I, 823 BGB haften%?7,
Mit Blick auf die territorial begrenzte Schutzwirkung der Immaterialgii-
terrechte gilt soweit folgendes: die ungesicherte Aufbewahrung der Zu-
gangsdaten steht mit der Reichweite der immaterialgiiterrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechte in keinem Zusammenhang, unterliegt deshalb kei-
nen Auswirkungen des Territorialitdtsprinzips und kann somit auch auf3er-
halb des Staates erfolgen, in dem das verletzte Immaterialgiiterrecht ge-
schiitzt ist. Auch eine besondere Ausrichtung der Haftungsfigur auf den
immaterialgiiterrechtlichen Schutz, aus der sich ein besonderer Inlandsbe-
zug herleiten liee, besteht nicht. Die Haftung fiir die mittels ungesicherter
Zugangsdaten von einem Dritten begangene Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung ist zwar insoweit akzessorisch, als sie eine unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung als mit dem Glaubiger begriindetes Schuldverhéltnis
voraussetzt. Weil der Charakter der zugerechneten Rechtsverletzung fiir
den Zurechnungsgrund aber keine Bedeutung hat, erscheint prinzipiell
auch die Zurechnung einer auslédndischen Immaterialgiiterrechtsverletzung
moglich, wenn man sich nicht auf den Standpunkt stellt, dass nur eine in-
landische Immaterialgiiterrechtsverletzung eine rechtlich beachtliche
Rechtsverletzung darstellt, die die Frage nach der Haftung des Inhabers
und damit nach dem Zurechnungsgrund iiberhaupt erst aufwerfen kann.

2. Uberblick iiber die materielle Rechtslage in Frankreich
Die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen

im franzosischen Recht ist vor dem Hintergrund des Begriffs und Regimes
der (unmittelbaren) Immaterialgiiterrechtsverletzung (contrefagon) zu se-

626 BGH, Urteil vom 12.5.2010, I ZR 121/08 — Sommer unseres Lebens, GRUR
2010, 633, 634f.
627 BGH, Urteil vom 15.11.2012, Az. [ ZR 74/12- Morpheus, GRUR 2013, 511.
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hen, die immaterialgiiterrechtsspezifisch im Code de la propriété intellec-
tuelle (CPI) geregelt ist und zugleich unter die allgemeine deliktsrechtli-
che Generalklausel des Art. 1382 Code civil fillt. Neben der zivilrechtli-
chen Haftung begriindet sie auch eine strafrechtliche Verantwortung. Da-
neben finden sich fiir das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
auch einige eigenstindige Haftungstatbestinde im Code de la propriété in-
tellectuelle, die keine contrefagon im eigentlichen Sinne darstellen und
einzelne Formen der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen aufgreifen.

a) Die contrefagon als unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung

Die contrefacon stellt den zentralen Begriff des franzdsischen Rechts im
Zusammenhang mit Immaterialgiiterrechtsverletzungen dar und wird gele-
gentlich auch als Oberbegriff fiir die an die Verletzung eines Immaterial-
giiterrechts ankniipfenden Haftungstatbestéinde des Code de la propriété
intellectuelle, insbesondere dessen Straftatbestéinde (délits de contrefagon)
verwendet. Im engeren und eigentlichen Sinne beschreibt sie nur die un-
mittelbare Verletzung eines Immaterialgiiterrechts, d.h. jede Verletzung
eines dem Rechtsinhaber vorbehaltenen mit dem Immaterialgiiterrecht
verbundenen AusschlieBlichkeitsrechts®?8, Die unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzungen begriinden sowohl eine zivilrechtliche als auch
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit und bilden den Kern der zivilrecht-
lichen und strafrechtlichen Haftungstatbestinde des Code de la propriété
intellectuelle, auch wenn die einzelnen Haftungstatbestdnde nicht immer
nur an unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen ankniipfen. Thr In-
halt und ihre Reichweite ergeben sich als negative Kehrseite der dem
Rechtsinhaber mit dem jeweiligen geschiitzten Immaterialgiiterrecht zuge-
wiesenen AusschlieBlichkeitsrechte; entsprechend verweisen die zivil-
rechtlichen contrefagon-Tatbestinde oft auf die zuvor geregelten Aus-
schlieBlichkeitsrechte (so fiir das Patentrecht Art. L.615-1 und fiir das
Markenrecht Art. L.716-1 CPI) oder fassen diese kurz zusammen (so fiir
das Urheberrecht Art. L.122-4 CPI)%2°, Neben den zivilrechtlichen Haf-
tungstatbestinden sind auch die Straftatbestinde im Code de la propriété

628 Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2010, S. 697f.; Alleaume, Propriété
intellectuelle, 2010, S. 248.
629 Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2010, S. 697f.
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intellectuelle normiert (Art. L.335-2 ff. fiir das Urheberrecht und die ver-
wandten Schutzrechte, Art. L.615-12ff. fiir das Patentrecht, Art. L.
716-9 ff. fiir das Markenrecht). Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit
kann sowohl unmittelbar auf die contrefagon-Tatbestinde des Code de la
propriété intellectuelle als auch auf die deliktsrechtliche Generalklausel
des Art. 1382 Code civil®30 gestiitzt werden, auf die sich die immaterialgii-
terrechtlichen Verletzungstatbestinde zuriickfithren lassen. Die Verwirk-
lichung der contrefagon-Tatbestinde stellt eine faute im Sinne des
Art. 1382 Code civil dar. Sie kann entweder auf dem zivilrechtlichen oder
auf dem strafrechtlichen Weg iiber die Nebenklage im Adhésionsverfah-
ren geltend gemacht werden%3!.

Mit der Verletzung eines immaterialgiiterrechtlichen AusschlieBlich-
keitsrechts ist zundchst nur der objektive Tatbestand (élément matériel) er-
fiillt. Hinsichtlich des hinzutretenden subjektiven Elements (élément inten-
tionnel oder élément moral) ist zwischen der zivilrechtlichen und der straf-
rechtlichen Seite der contrefacon zu unterscheiden. Fiir den Straftatbe-
stand ist das subjektive Element im Grundsatz konstitutiv, auch wenn es
oft auf der Grundlage der objektiven Tatumstéinde hergeleitet wird®32, Fiir
die Begriindung der zivilrechtlichen Haftung ist weiter nach den einzelnen
Verletzungstatbestinden zu differenzieren: bei einigen ist das subjektive
Element so stark abgeschwécht, dass es auf die Darlegung eines Vorsatzes
und eines Verschuldens in der Regel nicht mehr ankommt, wihrend bei
anderen Kenntnis vorausgesetzt wird®33. So setzt der Urheberrechtsverlet-
zungstatbestand des Art. L.122-4 CPI weder ein Verschulden, noch
Kenntnis von dem rechtsverletzenden Charakter der Handlung voraus®3,

630 Art. 1382: Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, ob-
lige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.

Neben der Haftung fiir vorsitzliches Verhalten erfasst die allgemeine de-
liktsrechtliche Haftung gemif Art. 1383 auch fahrléssiges Verhalten:

Art. 1383: Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par
son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.

631 Alleaume, Propriété intellectuelle, 2010, S. 261 und S. 263-266.

632 Alleaume, Propriété intellectuelle, 2010, S. 250-253.

633 Alleaume, Propriété intellectuelle, 2010, S. 250-253.

634 Cass. Ire civ., Urteil vom 16.2.1999, Bulletin 1999 I n°56; Cass.lre civ., Urteil
vom 29.5.2001, Bulletin 2001, I, n°154: “Vu I’article L.122-4 du Code de la pro-
priété intellectuelle; Attendu que la contrefagon est caractérisée, indépendam-
ment de toute faute ou mauvaise foi, par la reproduction, la representation ou
I’exploitation d’une ceuvre de I’esprit en violation des droits de propriété intellec-
tuelle qui y sont attachés; [...]”; Cass. lre civ., Urteil vom 13.11.2008, Bulletin
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gleiches gilt fiir den Markenverletzungstatbestand des Art. L. 716-1 CPI,
wihrend der Patentverletzungstatbestand des Art. L. 615-1 Abs. 3 CPI fiir
das Anbieten, das Inverkehrbringen, den Gebrauch und den Besitz zum
Zwecke des Gebrauchs oder Inverkehrbringens eines patentverletzenden
Gegenstandes durch Personen, die den patentverletzenden Gegenstand
nicht selbst hergestellt haben, deren Kenntnis von dem rechtsverletzenden
Charakter der Handlung voraussetzt. Art. L.613-4 CPI, der, nach dem
Vorbild von Art. 30 GPU wie im deutschen Recht § 10 PatG, die mittelba-
re Patentverletzung regelt, setzt gleichfalls Vorsatz in Form von Kenntnis
bzw. Offensichtlichkeit des patentverletzenden Gebrauchs voraus®3. Al-
lerdings handelt es sich bei der mittelbaren Patentverletzung dogmatisch
nicht um einen unmittelbaren Patentverletzungstatbestand, da es sich bei
den Tathandlungen nicht um nach Art. L.613-3 dem Patentinhaber aus-
schliellich vorbehaltene und Dritten untersagte Nutzungshandlungen han-
delt.

Die Ermoglichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung erfiillt selbst
nicht den Tatbestand einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
und damit einer contrefagon im engeren Sinne, so dass die Haftung desje-
nigen, der die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdglicht, nicht allein auf
die entsprechenden Tatbestinde der Art. L.122-4, L.615-1 und L.
716-1 CPI gestiitzt werden kann, sondern entweder, wenn fiir Schadenser-
satzanspriiche liber das Adhésionsverfahren der strafrechtliche Weg ge-
wihlt wird, Art. 121-7 Code pénal iiber die Beihilfe heranzuziehen, oder,
fiir den zivilrechtlichen Weg, auf die deliktsrechtliche Generalklausel des
Art. 1382 Code civil zuriickzugreifen ist. Daneben finden sich fiir das Ur-

2008, I, n°258. Im Vordergrund steht dabei der Gedanke eines effektiven Schut-
zes des verletzten Immaterialgiiterrechts, Pollaud-Dullian, RTD com. 2009,
140f.; Caron, Comm.com.électr., Juni 2002, 24, 25.

635 Art. L. 613-4 : 1. Est également interdite, a défaut de consentement du pro-
priétaire du brevet, la livraison ou I’offre de livraison, sur le territoire frangais, a
une personne autre que celles habillitées a exploiter I’invention brevetée, des mo-
yens de mise en ceuvre, sur ce territoire, de cette invention se rapportant a un
¢lément essentiel de celle-ci, lorsque le tiers sait ou lorsque les circonstances ren-
dent évident que ces moyens sont aptes et destinés a cette mise en ceuvre.

2. Les dispositions du 1 ne sont pas applicables lorsque les moyens de mise en
ceuvre sont des produits qui se trouvent couramment dans le commerce, sauf si le
tiers incite la personne a qui il livre, a commettre des actes interdits par 1’article
613-3 [dem Patentinhaber vorbehaltene und Dritten untersagte Nutzungshandlun-
gen].
[...]
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heberrecht und die verwandten Schutzrechte auch einzelne eigenstindige
Haftungstatbestéinde fiir bestimmte Formen der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, die diese, auch wenn es
sich nicht um unmittelbare Verletzungstatbestande handelt, jenen im Er-
gebnis gleichstellen. Auf die Vorschrift zur mittelbaren Patentverletzung
nach Art. L.613-4 CPI wird dabei aufgrund des Gleichlaufs zum deut-
schen Recht nicht mehr gesondert eingegangen, weil die dort gewonnenen
Erkenntnisse (siche oben III.1.b.aa) aufgrund des gemeinsamen Vorbilds
in Art. 30 GPU mutatis mutandis auf das franzosische Recht iibertragen
werden konnen.

b) Die besonderen Haftungstatbestinde der Art. L.335-2-1 und Art. L.
336-1—-336-3 CPI

Erginzend zu den unmittelbaren Verletzungshandlungen kntipfen die Tat-
bestédnde der Art. L.335-2-1 und Art. L.336-1 — 336-3 CPI an bestimmte
Handlungen an, die, ohne den Tatbestand einer unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung selbst zu verwirklichen, Verletzungen des Urheber-
rechts oder verwandter Schutzrechte erméglichen, und erlauben damit ein
strafrechtliches und zivilrechtliches Vorgehen gegen andere Personen als
die unmittelbaren Verletzer. Die Vorschriften gehen zum einen auf das
franzésische Umsetzungsgesetz vom 1. August 2006936 zur Richtlinie zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft zuriick, gehen iiber deren
Vorgaben dabei aber hinaus und fanden sich urspriinglich im Rahmen ei-
nes weiteren differenzierten Ansatzes zur Bekdmpfung von Urheberrechts-
verletzungen im Internet insbesondere iiber peer-to-peer-Netze, der aber
nach kontroversen Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren und der Ab-
lehnung einiger Vorschriften durch den Conseil Constitutionnel nur noch
teilweise verwirklicht wurde®’. Zum anderen beruhen sie auf Ergdnzun-
gen, die durch das Gesetz iiber die Forderung der Verbreitung und des
Schutzes des kiinstlerischen Schaffens im Internet vom 12. Juni 2009 und

636 Loi n® 2006-961 du ler aotit 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins
dans la société de l'information, JORF n°178 vom 3.8.2006, 11529.

637 Vgl. Kessler, D.2006, n°31, S.2167-2170; Bernault, Légipresse N°236, Novem-
ber 2006, 127-132; Geiger, 1IC 38 (2007), 401-428. Entscheidung des Conseil
constitutionnel vom 27.7.2006, n°2006-540 DC, JORF vom 3.8.2006, 11541.
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dessen Korrektur, nach einer weiteren Ablehnung einzelner Vorschriften
durch den Conseil Constitutionnel, durch das Gesetz vom 28. Oktober
2009 iiber den strafrechtlichen Schutz des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte im Internet, vorgenommen wurden, die ihrerseits wieder
nur einen Teil des urspriinglich angedachten Regelungsansatzes verwirkli-
chen konnten%38. Insoweit spiegeln die Vorschriften nur einen fragmentari-
schen Regelungsausschnitt der Verantwortlichkeit fiir die im Internet be-
gangenen Verletzungen des Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte
wider.

Art. L.335-2-1 CPI stellt das wissentliche Entwickeln, Zugénglichma-
chen oder Verbreiten an die Offentlichkeit von Software, die offensicht-
lich dazu bestimmt ist, der Offentlichkeit Werke, die durch das Urheber-
recht oder verwandte Schutzrechte geschiitzt sind, ohne Zustimmung der
Rechtsinhaber zugénglich zu machen, sowie das wissentliche Anleiten
zum Gebrauch einer solchen Software unter Strafe®3. Im Blickpunkt ste-
hen dabei peer-to-peer-Software und andere filesharing-Systeme, die kei-
ne technischen Schutzvorrichtungen flir immaterialgiiterrechtlich ge-
schiitzte Inhalte vorsehen und die offensichtlich auf eine rechtsverletzende
Benutzungsweise ausgerichtet sind®*0. Dogmatisch handelt es sich dabei
um zu eigenen Straftatbestinden erhobene Teilnahmeformen, weil die ent-
sprechenden Tathandlungen nicht selbst unter die dem Rechtsinhaber vor-
behaltenen AusschlieBlichkeitsrechte fallen und keine unmittelbaren Ver-
letzungshandlungen darstellen, sondern nur deren zahlreiche Verwirk-
lichung ermoglichen. Hinter der eigensténdigen strafrechtlichen Ahndung,

638 Loi n°2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la
creation sur internet (dite Hadopi 1), JORF n°135 vom 13.6.2009, 9666; loi n
°2009-1311 du 28 octobre 2009 relative a la protection pénale de la propriété
littéraire et artistique sur internet (dite Hadopi 2), JORF n°251 vom 29.10.2009,
18290; Entscheidung des Conseil constitionnel vom 10.6.2009, n°2009-580 DC,
JORF vom 13.6.2009, 9675.

Vgl. Varet, Légipresse n°268, Januar 2010, 1-12; Geiger, 1IC 42 (2011),
457-472.

639 Art. L. 335-2-1: Est puni de trois ans d’emprisonnement et de 300 000€ d’aman-
de le fait:
1° d’éditer, de mettre a la disposition du public ou de communiquer au public,
sciemment et sous quelque forme que ce soit, un logiciel manifestement destiné a
la mise a disposition du public non autorisée d’ceuvres ou d’objets protégés;
2° d’inciter sciemment, y compris a travers une annonce publicitaire, a 1'usage
d’un logiciel mentionné au 1°.

640 Bernault, Légipresse n°236, November 2006, 127, 128-130.
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die neben die Moglichkeit einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit aus
den strafrechtlichen contrefagcon-Tatbestinden als Gehilfe (Art. 121-7
Code pénal®#!) der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung oder
einer moglichen Strafbarkeit wegen Hehlerei (Art. 321-1 Code pénal)®42
tritt, steht der Gedanke der Einddmmung der bewussten Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch das Anbieten entsprechen-
der zu Verletzungszwecken gebrauchter Software, die einem verstirkten
und wirksamen Schutz der Immaterialgiiterrechte dienen soll. Wie auch
die strafrechtliche Verantwortlichkeit nach Art. 121-7 und 321-1 Code
pénal setzt der Straftatbestand des Art. L.335-2-1 die Kenntnis des Anbie-
ters der Software von der rechtsverletzenden Gebrauchsmoglichkeit und
der Begehung bestimmter Verletzungshandlungen voraus (,,sciem-
ment)®43; dagegen scheint es nicht erforderlich, dass der Software-Anbie-
ter auch die durch die iiber die Software erfolgende Zuginglichmachung
an die Offentlichkeit im einzelnen verletzten Urheberrechte oder verwand-
ten Schutzrechte kennt. Fiir den subjektiven Tatbestand (é/ément intenti-
onnel), der im Gegensatz zu den unmittelbaren Verletzungstatbestinden
hier nicht vermutet wird, sondern anhand der Umstidnde des Einzelfalles
und des Verhaltens des Softwareanbieters darzulegen ist, kann auch das
Bewusstsein, dass mittels der Software Immaterialgiiterrechtsverletzungen
begangen werden, geniigen, wenn die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen den Hauptzweck oder sogar einzigen Zweck der Soft-
ware bildet®*4. Die Akzessorietét zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechts-
verletzung erscheint insoweit gelockert, als ein {iber die allgemeine Aus-

641 Art. 121-7: Est complice d’un crime ou d’un délit la personne qui sciemment, par
aide ou assistance, en a facilité la préparation ou la consommation.

Est également complice la personne qui par don, promesse, menace, ordre, abus
d’autorité ou de pouvoir aura provoqué a une infraction ou donné des instructions
pour la commettre.

642 Art.321-1: Le recel est le fait de dissimuler, de détenir ou de transmettre une
chose, ou de faire office d’intermédiaire afin de la transmettre, en sachant que
cette chose provient d’un crime ou d’un délit.

Constitue également un recel le fait, en connaissance de cause, de bénéficier, par
tout moyen, du produit d’un crime ou d’un délit.

Le recel est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 375 000€ d’amende.

Cour d’appel de Paris, Pole 5 — Chambre 12, Urteil vom 23.1.2012, http://jurisco
m.net/jpt/visu.php?ID=1356: strafrechtliche Verurteilung von eBay wegen Heh-
lerei markenrechtsverletzender Gegenstande (recel de contrefagon).

643 Gaubiac, Comm.com.électr., November 2006, 41, 42.

644 Vgl. Gaubiac, Comm.com.électr., November 20006, 41, 42f.
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richtung auf das Zugénglichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke
hinausgehender konkreter Beitrag der Software zu einer bestimmten Im-
materialgliterrechtsverletzung nicht nachgewiesen werden muss®43.

Neben Art. L.335-2-1 CPI, der den durch entsprechende Software er-
moglichten Immaterialgiiterrechtsverletzungen repressiv auf dem straf-
rechtlichen Weg begegnet (volet pénal), hilt das Gesetz auch praventive
Abhilfemalnahmen auf dem zivilrechtlichen Weg bereit (volet civil). Art.
L.336-1 CPI sieht fiir den einstweiligen Rechtsschutz auf dem zivilrechtli-
chen Weg die Moglichkeit vor, MaBnahmen als Reaktion auf eine Soft-
ware zu ergreifen, die hauptsdchlich dazu verwendet wird, widerrechtlich
Werke zugénglich zu machen, die durch ein Urheberrecht oder ein ver-
wandtes Schutzrecht geschiitzt sind, soweit dadurch nicht die wesentlichen
Grundziige und der urspriingliche Zweck der Software verdndert wer-
den®¥®, Nicht geregelt wird in diesem Zusammenhang die eigentliche ma-
teriellrechtliche Haftung, die durch das Zurverfiigungstellen entsprechen-
der Software ausgelost werden kann. Weitergehend sieht Art. L.336-2 CPI
fiir den Fall der Verletzung eines Urheberrechts oder eines verwandten
Schutzrechts durch den Inhalt eines Kommunikationsdienstes im Internet
die Moglichkeit der gerichtlichen Anordnung, gegebenenfalls auch im
einstweiligen Rechtsschutz, geeigneter AbhilfemaBnahmen gegeniiber je-
der Person vor, die zur Einstellung der Rechtsverletzung beitragen
kann®’. Die weit gefasste Vorschrift konnte sich so in Zukunft zur zentra-
len Durchsetzungsnorm gegeniiber Internet-Diensteanbietern, tiber deren

645 Gaubiac, Comm.com.électr., November 2006, 41, 42.

646 Art. L. 336-1: Lorsqu’un logiciel est principalement utilisé pour la mise a dispo-
sition illicite d’ceuvres ou d’objets protégés par un droit de propriété littéraire et
artistique, le président du tribunal de grande instance, statuant en référé, peut or-
donner sous astreinte toutes mesures nécessaires a la protection de ce droit et
conformes a ’état de 1’art.

Les mesures ainsi ordonnées ne peuvent avoir pour effet de dénaturer les ca-
ractéristiques essentielles ou la destination initiale du logiciel. [...].

647 Art. L. 336-2 : En présence d’une atteinte a un droit d’auteur ou a un droit voisin
occasionnée par le contenu d’un service de communication au public en ligne, le
tribunal de grande instance, statuant le cas échéant en la forme des référés, peut
ordonner a la demande des titulaires de droits sur les ceuvres et objets protégés,
de leurs ayants droit, des sociétés de perception et de répartition des droits visées
a larticle L. 321-1 ou des organismes de défense professionnelle visés a I’article
L. 331-1, toutes mesures propres a prévenir ou a faire cesser une telle atteinte a
un droit d’auteur ou un droit voisin, a I’encontre de toute personne susceptible de
contribuer a y remédier.
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Dienste Urheberrechte oder verwandte Schutzrechte verletzt werden, ent-
wickeln®8. Die Natur als Durchsetzungsnorm im Bestreben nach einem
wirksamen Schutz und einer effektiven Durchsetzung der Immaterialgii-
terrechte bringt es mit sich, dass auf die ndhere Ausgestaltung der materi-
ellrechtlichen Haftungsvoraussetzungen verzichtet wurde. Entsprechend
finden sich auch keine Hinweise auf ein Vorsatz- und Akzessorietitserfor-
dernis zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung.

Art. L.336-3 CPI verpflichtet den Inhaber eines Zugangs zu einem
Kommunikationsdienst im Internet darauf zu achten, dass der Zugang
nicht zur Vervielfiltigung, 6ffentlichen Zugénglichmachung oder 6ffentli-
chen Wiedergabe durch ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht
geschiitzter Werke ohne Zustimmung der Rechtsinhaber verwendet
wird®®. Damit wird eine eigenstindige Sorgfaltspflicht fiir eine Person,
die die Immaterialgiiterrechtsverletzung nicht selbst begeht, durch die un-
zureichende Uberwachung ihres Zugangs aber erméoglicht und die deshalb
fiir die tiber ihren Zugang begangene Immaterialgiiterrechtsverletzung zur
Verantwortung gezogen wird, begriindet und im Code de la propriété in-
tellectuelle verankert. Deren Nichteinhaltung kann nach Maligabe der
Art.L.335-7 und 335-7-1 und der darauthin ergehenden Verordnung kiinf-
tig zu einer strafrechtlichen Ahndung fiihren, die im Falle grober Fahrlds-
sigkeit (négligence caractérisée) auch die zeitlich begrenzte Aussetzung
des Internet-Zugangs beinhalten kann 650, Zivilrechtlich ist darin ein das
deliktsrechtliche Verschulden im Sinne des Art. 1382f. Code civil begriin-
dender SorgfaltspflichtverstoB3 (faute) zu sehen, der entsprechend die all-
gemeine deliktsrechtliche Verantwortlichkeit begriindet.

Den Vorschriften der Art. L.336-1 — 336-3 ist gemeinsam, dass sie der
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen im Internet zu be-

648 Siehe Nérisson, in Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.), Intellectual Property Li-
ability of Consumers, Facilitators and Intermediaries, 2012, S. 67, 73-76.

649 Art. L. 336-3 : (2) La personne titulaire de ’accés a des services de communicati-

on au public en ligne a I’obligation de veiller a ce que cet accés ne fasse pas 1’ob-
jet d’une utilisation a des fins de reproduction, de représentation, de mise a dispo-
sition ou de communication au public d’ceuvres ou d’objets protégés par un droit
d’auteur ou par un droit voisin sans 1’autorisation des titulaires des droits prévus
aux livres Ier et II lorsqu’elle est requise.
Le manquement de la personne titulaire de I’acces a 1’obligation définie au pre-
mier alinéa n’a pas pour effet d’engager la responsabilité pénale de I’intéressé,
sous réserve des articles L. 335-7 a L. 335-7-1.

650 Vgl. Varet, Légipresse n°268, Januar 2010, 1, 5f.
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gegnen suchen und die Inanspruchnahme von Personen erlauben, die die
Urheberrechtsverletzung zwar nicht selbst begangen, aber mittels der von
ihnen angebotenen Dienste oder zur Verfiigung gestellten Mittel auf ver-
schiedene Weise ermoglicht haben und deshalb zu deren Unterbindung
beitragen konnen. Die Regelung unter der Kapiteliiberschrift ,,Prévention
du téléchargement et de la mise a disposition illicites d ceuvres et d’objets
protégés par un droit d’auteur ou un droit voisin* (Verhinderung des wi-
derrechtlichen Herunterladens und der widerrechtlichen o6ffentlichen Zu-
génglichmachung durch ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht
geschiitzter Werke) betont den priaventiven, auf einen effektiven Immateri-
algiiterrechtsschutz ausgerichteten Regelungsansatz, der methodisch iiber
Vorschriften der Rechtsdurchsetzung verwirklicht wird. Im Vordergrund
steht entsprechend der Gedanke eines effektiven Schutzes des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte, hinter den die materiellrechtliche
Grundlage fiir die Inanspruchnahme der die Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung ermoglichenden Personen zurlicktritt. Deren Interessen werden, dem
unionsrechtlichen Vorbild folgend, durch die Anerkennung bestimmter
Haftungsprivilegierungen beriicksichtigt.

¢) Die immaterialgiiterrechtliche und deliktsrechtliche Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen jenseits
besonderer Haftungstatbestiande

Jenseits der besonderen Haftungstatbestéinde, die einzelne Formen der Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen fiir das Urheberrecht
und die verwandten Schutzrechte spezifisch regeln, ldsst sich eine Haftung
fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen entweder
iiber eine weite Auslegung der immaterialgiiterrechtlichen Haftungstatbe-
stande oder tiber einen Riickgriff auf die deliktsrechtliche Generalklausel
der Art. 1382 und 1383 Code civil erreichen, die von den besonderen Haf-
tungstatbestinden nicht verdrangt werden®!. Zu einer Haftung auf Grund-
lage der immaterialgiiterrechtlichen Haftungstatbestéinde gelangt man
durch eine Erstreckung der Tatbestidnde iiber die untersagten Verletzungs-
handlungen hinaus auf Handlungen im Vorfeld, die es Dritten ermdgli-
chen, die unmittelbaren Verletzungshandlungen zu begehen, sei es durch

651 Gaubiac, Comm.com.électr., November 2006, 41, 44; Azzi, in: IRPI (Hrsg.),
Contrefagon sur internet, 2009, S. 59, 73.
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eine -systematisch an sich fragwiirdige- erweiternde Auslegung, sei es, bei
den strafrechtlichen Haftungstatbestinden des Code de la propriété intel-
lectuelle, durch Riickgriff auf die strafrechtliche Beihilfe nach Art. 121-7
Code pénal. Eine solcherart {liber die contrefacon-Tatbestinde begriindete
Verantwortlichkeit stellt zugleich eine faute im Sinne der Art. 1382f. Code
civil dar, die die zivilrechtliche Verantwortlichkeit begriindet®>2. Die
Rechtsprechung unterscheidet dabei oft nicht zwischen einer unmittelba-
ren Verletzerverantwortlichkeit und der Verantwortlichkeit als Gehilfe
einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung und fasst auch solche
Handlungen unter den Begriff der contrefagon, die Dritten die Verwirk-
lichung der unmittelbaren Verletzungshandlung ermoglichen, auch wenn
die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen an sich keine
unmittelbare Verletzungshandlung bedeutet und damit nicht unter den Be-
griff der contrefagon im eigentlichen Sinne fillt%%3. Die auf dem Begriff
der faute beruhende deliktsrechtliche Generalklausel erlaubt zudem eine
unmittelbare Einbeziehung des die Immaterialgiiterrechtsverletzung er-
moglichenden Verhaltens, weil und soweit dieses zu einem hierauf kausal
zurlickzufiihrenden Schaden fiir das verletzte Immaterialgiiterrecht
fiihrt®%4. Zwischen dem unmittelbaren Verletzer und der die Immaterialgii-
terrechtsverletzung ermoglichenden Person besteht dabei wie im allgemei-
nen Deliktsrecht eine Gesamtschuld im Sinne des Art. 1200 Code civil
(obligation in solidum)®>.

Um einer Ausuferung der Haftung aber entgegenzuwirken, sind hier ne-
ben der Ermdglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung Kenntnis von
dem immaterialgiiterrechtsverletzenden Gebrauch und das Unterlassen zu-
mutbarer Gegenmafinahmen zu fordern®. Diese Anforderungen und das
hieraus resultierende Vorsatzerfordernis unterscheiden die zivilrechtliche
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, sei
es, dass sie auf besonderen Tatbestéinden wie das Zurverfiigungstellen ent-
sprechender Software nach Art. L.335-2-1 und L.336-1 — 336-3 CPI oder
die Umgehung technischer Schutzmafnahmen nach Art. L.331-5 ff. CPI,

652 Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 59-63.

653 Vgl. Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 47-59; Azzi, in: IRPI (Hrsg.), Contre-
facon sur internet, 2009, S. 59, 74.

654 Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 61-63.

655 Cass.2e civ., Urteil vom 29.4.1970, JCP 1971 II 16586 zur Gesamtschuld im De-
liktsrecht.

656 Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 69.
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sei es, dass sie auf einer erweiternden Auslegung der contrefa¢on-Tatbe-
stdnde oder auf der deliktsrechtlichen Generalklausel beruht, von der zivil-
rechtlichen Haftung fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung,
bei der regelmiBig die Verwirklichung des Verletzungstatbestandes ge-
nligt, um auf Vorsatz oder zumindest Fahrlissigkeit schlieBen zu kon-
nen®’. Das Vorsatzerfordernis entspricht auch den Anforderungen der
Beihilfe nach Art. 121-7 Code pénal, die dem Wortlaut®>® nach die wis-
sentliche Ermoglichung oder einen wissentlichen Beitrag zu einer Immate-
rialgiiterrechtsverletzung voraussetzt. SchlieBlich verlangt auch der Tatbe-
stand der mittelbaren Patentverletzung nach Art. L.613-4 CPI, der eine be-
sondere Form der Ermdglichung einer Patentverletzung regelt, Kenntnis
bzw. Offensichtlichkeit des patentverletzenden Gebrauchs.

Allerdings sind auch Tendenzen erkennbar, die subjektiven Anforde-
rungen bei der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen durch das Zurverfiigungstellen von Software oder anderer
Dienste und Mittel im Internet zum massenhaften Gebrauch dahingehend
herabzusenken, dass sich die Ermdglichung nicht im Sinne des klassischen
Vorsatzes auf bestimmte Immaterialgiiterrechtsverletzungen beziehen
muss, sondern das Bewusstsein von einem bedeutenden rechtsverletzen-
den Gebrauch geniigt®®. Damit einher geht auch die Lockerung der Ak-
zessorietit zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung, da auf die
nachweisliche Ausrichtung der zahlreiche Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen ermoglichenden Dienste auf eine bestimmte Immaterialgiiterrechts-
verletzung und den Nachweis des konkreten Beitrags zu einer bestimmten
Immaterialgiiterrechtsverletzung verzichtet wird. Diese Tendenz steht im
Einklang mit einer entsprechenden Lockerung der subjektiven Anforde-
rungen und der Akzessorietéit bei den besonderen Haftungstatbestdnden
des Code de la propriété intellectuelle und unterstreicht den Gleichlauf
zwischen dem besonderen immaterialgiiterrechtlichen und dem allgemei-
nen zivilrechtlichen Haftungsregime.

Der Gleichlauf in den Haftungsregimen und der Verzicht auf eine Dif-
ferenzierung zwischen Tétern und Gehilfen einer Immaterialgiiterrechts-
verletzung in den Rechtsfolgen fiihren dazu, dass die Rechtsprechung auf
die Fragen nach dem genauen Haftungsgrund und dessen dogmatischer
Einordnung regelméBig nicht ndher eingeht, sondern sich damit begniigt,

657 Vgl. Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 67-81.
658 Siehe oben Fulinote 641.
659 Vgl. Ginsburg/ Gaubiac, RIDA 2006, 3, 63-65.
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die Immaterialgiiterrechtsverletzung als solche fiir den konkreten Einzel-
fall festzustellen und dabei die Rolle der sie ermdglichenden Person in tat-
sdchlicher Hinsicht zu beschreiben, ohne eine gesonderte rechtliche Be-
wertung dieser Rolle vorzunehmen. Dies gilt sowohl fiir die ohnehin auf
die angegriffenen Rechtsfragen beschriankten und im Verhiltnis zu ande-
ren Rechtsordnungen traditionell bewusst kurz gehaltenen hochstrichter-
lichen Entscheidungen der Cour de cassation, in denen es bislang noch
nicht um die Rechtsgrundlage der Haftung, sondern um die Frage des Ein-
greifens und der Reichweite der Haftungsprivilegierungen ging®®, als
auch fiir die zugrundeliegenden Entscheidungen der Tatsacheninstanzen,
die sich meist auf die Beschreibung des Verhaltens in tatsidchlicher Hin-
sicht anhand der jeweiligen Umstidnde des Einzelfalles, auch hier schon
mit Blick auf das mogliche Eingreifen von Haftungsprivilegierungen, be-
schriankt haben®!. Werden die Voraussetzungen einer Haftungsbefreiung
bejaht, wird auf eine weitere Erorterung der Haftungsgrundlage verzichtet.
Werden die Voraussetzungen einer Haftungsbefreiung verneint, konzen-
trieren sich die Ausflihrungen gleichwohl mehr auf die im Ergebnis ver-
neinte Haftungsprivilegierung als auf die Anspruchsgrundlage fiir die be-
jahte Haftung, die oft noch ohne ndhere systematische Einordnung in dem
unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungstatbestand gesehen
wird®02,

660 Cass.1™ civ., Urteil vom 14.1.2010 — Dargaud Lombard et Lucky Comics c. Tis-
cali Média, Bulletin 2010, n°8; Cass. com., Urteile vom 13.7.2010 — Google Ad-
words, Bulletin 2010, IV, n°123, n°124 (Louis Vuitton Malletier c. Google Fran-
ce et Google Inc.); Cass. 1™ civ., Urteil vom 17.2.2011 — Nord-Ouest Production
¢. Dailymotion, Bulletin 2011, n°30.

661 Cour d’appel de Paris, 4™ Chambre-Section A, Urteil vom 28.6.2006 — Louis
Vuitton Malletier c¢. Google France et Google Inc., http://www.legifrance.gouv.fr
/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURITEXT000006950307
&fastReqld=124768486&fastPos=1 Cour d’appel de Paris, 4™ Chambre-Sec-
tion A, Urteil vom 6.5.2009 — Nord-QOuest Production c. Dailymotion http://www
Jjuriscom.net/jpt/visu.php?ID=1131..

662 Cour d’appel de Paris, 4™ Chambre-Section A, Urteil vom 28.6.2006 — Louis
Vuitton Malletier c. Google France et Google Inc., http://www.legifrance.gouv.fr
/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000006950307
&fastReqld=124768486&fastPos=1In dieser vor der entsprechenden EuGH-
Entscheidung ergangenen Entscheidung ging die Cour d’appel de Paris von einer
markenmifigen Benutzung durch den Internet-Referenzierungsdienst von Goog-
le Adwords und damit von einer unmittelbaren Markenverletzung aus.

Cour d’appel de Paris, 4™ Chambre-Section A, Urteil vom 7.6.2006 — Dargaud
Lombard et Lucky Comics c. Tiscali Média http://www.legalis.net/spip.php?page
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Die Tendenz der Rechtsprechung, von der unmittelbaren Immaterialgii-
terrechtsverletzung auszugehen und auch die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen iiber diese zu begriinden,
fiihrt dazu, dass sich die Frage nach dem Erfordernis einer inlédndischen
Immaterialgiiterrechtsverletzung in der Regel nicht mehr stellt, weil die
franzosischen Gerichte ihre Entscheidungen auf die Verletzung eines fran-
zOsischen Schutzrechts stiitzen, deren Verletzungserfolg in Frankreich
liegt. Das fir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltende
Territorialitatsprinzip wird damit automatisch auch bei einer Entscheidung
iiber die Verantwortlichkeit wegen der Ermdglichung einer Immaterialgii-
terrechtsverletzung beriicksichtigt. Fiir die die Immaterialgiiterrechtsver-
letzung ermoglichenden Handlungen scheint dagegen nur entscheidend,
dass sie zu der Verletzung eines franzdsischen Schutzrechts in Frankreich
beitragen und der Verletzungserfolg auch dieser Handlungen damit in
Frankreich liegt. Gerade bei der Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen durch Internet-Dienste begniigte sich die Rechtsprechung fiir
die Bejahung von Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen, mit der
unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung den Verletzungserfolg in
Frankreich festzustellen, ohne zu fordern, dass auch die die Immaterialgii-
terrechtsverletzung ermoglichenden Handlungen, wie das Anbieten des In-
ternet-Dienstes und die Sorgfaltspflichtverletzung des Diensteanbieters, in
Frankreich lokalisiert werden miissten®3. Dagegen erfordert Art.L.
613-4 CPI fiir die mittelbare Patentverletzung schon aufgrund des Wort-

=jurisprudence-decision&id_article=1638 Die Cour d’appel de Paris geht in der
Tiscali- Entscheidung allerdings auch kurz auf den Haftungsgrund ein. In diesem
Zusammenhang verweist sie zum einen auf die durch den Diensteanbieter, dessen
Rolle als verleger(éhnlich) (qualité d‘éditeur) gewertet wurde, verwirklichte un-
mittelbare Urheberrechtsverletzung (contrefagon) und zum anderen auf dessen
Fahrlassigkeit (faute) im Sinne der allgemeinen deliktsrechtlichen Haftung nach
Art. 1383 Code civil. Der Fahrldssigkeitsvorwurf wird dabei in der Verletzung
der dem Diensteanbieter obliegenden Auskunftspflicht iiber die Identitét des fiir
den rechtsverletzenden Inhalt verantwortlichen Nutzers begriindet. In dieser dop-
pelten Begriindung der Haftung als unmittelbarer Verletzer einerseits und als
nicht der ihm obliegenden Auskunftspflicht nachkommender Diensteanbieter an-
dererseits wird von manchen ein Wertungswiderspruch, der zu einer unange-
brachten Haftungsdopplung fiihre, erblickt, so Matulionyté/ Nérisson, 11C 42
(2011), 55, 60.

663 Tribunal de commerce de Paris 1¢"¢ chambre B, Urteile vom 30.6.2008, Parfiums
Christian Dior et autres (LVMH) / eBay, http://www.legalis.net/spip.php?page=j
urisprudence-decision&id_article=2351, und Christian Dior Couture (LVMH) /
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lauts®64 ausdriicklich, dass sich sowohl das Liefern oder Anbieten als auch
die dadurch ermdglichte Patentverletzung in Frankreich ereignen miissen.

d) Haftungsprivilegierungen fiir bestimmte Diensteanbieter

Das immaterialgiiterrechtliche und das allgemeine deliktsrechtliche Haf-
tungsregime werden beide von den von der E-Commerce-Richtlinie vor-
gegebenen Haftungsprivilegierungen, insbesondere die in Art. 6 I-2 und -3
des Gesetzes zur Stirkung des Vertrauens in die digitale Wirtschaft%> um-
gesetzte Befreiung der Hostprovider (hébergeurs) von der zivilrechtlichen
und strafrechtlichen Verantwortlichkeit, tiberlagert. Deren richtlinienkon-
forme Auslegung und Reichweite steht regelméBig im Zentrum der Ent-
scheidungen iiber Fragen der Haftung fiir die Ermoglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen und dréngt die Frage nach der Haftungsgrundla-
ge in den Hintergrund. Die Haftungsprivilegierung fiir Hostprovider in

eBay, http://www legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_article=2
354.

664 Siehe oben Fufinote 635.

665 Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans |‘économie numérique
(LCEN), JORF n°143 vom 22.6.2004, 11168.
Art. 6 1-2 : Les personnes physiques ou morales qui assurent, méme a titre gratuit,
pour mise a disposition du public par des services de communication au public en
ligne, le stockage de signaux, d’écrits, d’images, de sons ou de messages de toute
nature fournis par des destinataires de ces services ne peuvent pas voir leur re-
sponsabilité civile engagée du fait des activités stockées a la demande d’un desti-
nataire de ces services si elles n’avaient pas effectivement connaissance de leur
caractere illicite ou de faits et circonstances faisant apparaitre ce caractére ou si,
deés le moment ou elles en ont eu cette connaissance, elles ont agi promptement
pour retirer ces données ou en rendre 1’acces impossible.
L’alinéa précédent ne s’applique pas lorsque le destinataire du service agit sous
’autorité ou le contrdle de la personne visée audit alinéa.
Art. 6 1-3 : Les personnes visées au 2 ne peuvent voir leur responsabilité pénale
engagée a raison des informations stockées a la demande d’un destinataire de ces
services si elles n’avaient pas effectivement connaissance de 1’activité ou de 1’in-
formation illicites ou si, dés le moment ou elles en ont eu connaissance, elles ont
agi promptement pour retirer ces informations ou rendre I’acces impossible.
L’alinéa précédent ne s’applique pas lorsque le destinataire du service agit sous
1’autorité ou le contrdle de la personne visée audit alinéa.
Die Umsetzung von Art. 12 und 13 ECRL erfolgte dagegen in Art. L.32-3-3
und 32-3-4 Code des postes et des communications électroniques, die auch hier
eng den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben folgt.
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Art. 6 1-2 und -3 LCEN ist dabei — im Gegensatz etwa zu den in Art. 6 III
LCEN erwihnten, aber keinem besonderen Haftungsregime unterstellten
Herausgebern (éditeurs) eines online-Dienstes — als Ausnahmetatbestand
zur moglichen Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen zu verstehen, die fiir alle nicht privilegierten Diensteanbieter
weiterhin Geltung beansprucht®®, Fallen bestimmte Internet-Dienste nicht
unter den Haftungsprivilegierungstatbestand oder gehen sie liber dessen
Grenzen einer neutralen und passiven, im wesentlichen auf den techni-
schen Speichervorgang beschrinkten Rolle hinaus, bestimmt sich deren
Verantwortlichkeit fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen nach dem allgemeinen oben dargestellten Haftungsregime®7.

Der Vorgabe in Art. 14 ECRL folgend setzen die Haftungsprivilegie-
rungen des Art. 6 -2 und -3 LCEN dabei voraus, dass es sich um von den
Nutzern eingestellte Inhalte handelt, die die Diensteanbieter in deren Auf-
trag speichern und zur Verfiigung stellen und von deren rechtsverletzen-
den Charakter sie weder tatsdchliche Kenntnis noch Anhaltspunkte hierfiir
haben oder, im Fall der Kenntnis, unverziiglich titig werden, um den
rechtswidrigen Inhalt zu entfernen oder den Zugang zu ihm zu sperren,
und dass die fiir die rechtswidrigen Inhalte verantwortlichen Nutzer nicht
den Diensteanbietern unterstehen oder von ihnen iiberwacht werden. Im
Kern geht es also wieder um die Neutralitét und Passivitéit des Dienstean-
bieters, die die franzosische Rechtsprechung nunmehr, nach anfanglichen
Unsicherheiten und einer entschieden restriktiven Auslegung dieser Vor-
schrift bzw. der im Grundansatz vergleichbaren Vorgingervorschrift zur
Haftungsbefreiung bestimmter Hostprovider in Anlehnung an die presse-
rechtlichen Haftungsprivilegierungen fiir Verleger, im Einklang mit den
Vorgaben des EuGH auszulegen scheint®®. So wurde zwar Internetplatt-
formen, die ihren Nutzern die Gestaltung der individuellen Seiten erlauben
und {iber das Schalten von von ihnen verwalteten Werbeanzeigen finan-
ziert werden, zundchst das Haftungsprivileg fiir reine Speichertitigkeiten

666 Azzi, in: IRPI (Hrsg.), Contrefagon sur internet, 2009, S. 59, 61f.

667 Azzi, in: IRPI (Hrsg.), Contrefagon sur internet, 2009, S. 59, 71-73.

668 Vgl. Hardouin, Revue Lamy Droit de 1‘'Immatériel n°62, Juli 2010, 47-51; Néris-
son, in: Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.), Intellectual Property Liability of
Consumers, Facilitators and Intermediaries, 2012, S. 67, 82-84.
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nach Art.43-8 des Gesetzes iiber die Kommunikationsfreiheit®®® ver-
sagté’0. Bei der Anwendung des auf die Vorgabe von Art. 14 ECRL zu-
riickgehenden Art. 6-1-2 LCEN folgte die Cour de cassation aber schliel3-
lich den auf ihre Vorlage hin vom EuGH vorgegebenen Auslegungskriteri-
en®’! und betonte entsprechend, dass der werbefinanzierte Charakter eines
Internetdienstes alleine nicht geniigt, um das unionsrechtliche Haftungs-
privileg fiir Hostprovider zu verneinen, solange sich daraus keine weiteren
Anhaltspunkte flir eine aktive, liber das Zurverfiigungstellen der Plattform
und ihrer Speicherkapazititen hinausgehende Rolle des Diensteanbieters
ergeben, die ihm eine Kontroll- und Kenntnismdglichkeit {iber die von den
Nutzern eingestellten Inhalte verschaffen®’2. Gleichwohl bleibt die Ten-
denz der franzosischen Gerichte, die Haftungsprivilegierungen als Aus-
nahmetatbestinde im Einklang mit der Gesetzessystematik eng auszulegen
und an einem strengen Verstidndnis des neutralen und auf den technischen
Vorgang beschrinkten Charakters der Hostprovidertétigkeit festzuhalten,
erkennbar. So verbleiben hinsichtlich der Beurteilung der passiven oder
aktiven Rolle und entsprechend der Mdoglichkeit, sich auf eine Haftungs-
befreiung berufen zu konnen, insbesondere bei Google Adwords, iiber die
die endgiiltige Entscheidung nach Riickverweisung an die Tatsachenin-
stanz unter Vorgabe der Auslegungskriterien durch den EuGH und die

669 Loi n°2000-719 du 1 aouit 2000 modifiant la loi n°86-1067 du 30 septembre
1986 relative a la liberté de communication, JORF n°177 vom 2.8.2000, 11903.

670 Cass.1™ civ., Urteil vom 14.1.2010 — Dargaud Lombard et Lucky Comics c. Tis-
cali Média, Bulletin 2010, n°8; fiir das Anbieten eines Internetreferenzierungs-
dienstes : Cour d’appel de Paris, 4™ Chambre-Section A, Urteil vom 28.6.2006
— Louis Vuitton Malletier c. Google France et Google Inc., http://www.legifrance
.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old Action=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT0000069
50307&fastReqld=124768486&fastPos=1.

671 EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg.2010 1-2417, Rn.106-120; bestdtigt in EuGH, Urteil vom 12.7.2011,
Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg. 2011 1-6011, Rn. 106-117.

672 Cass. com., Urteile vom 13.7.2010 — Google Adwords, Bulletin 2010, IV, n°123,
n°124 (Louis Vuitton Malletier c. Google France et Google Inc.); Cass. 1™ civ.,
Urteil vom 17.2.2011 — Nord-Ouest Production c. Dailymotion, Bulletin 2011, n
°30.
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Cour de cassation noch ausstehen®’3, sowie bei eBay®’4, die beide liber
eine nur auf das Zurverfiigungstellen fremder gespeicherter Inhalte be-

673

674

Nérisson, in: Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.), Intellectual Property Liability
of Consumers, Facilitators and Intermediaries, 2012, S. 67, 82-85. In einem zu
Google Adwords mit Blick auf eine Verletzung des Personlichkeitsrechts und des
Rechts am eigenen Bilde(atteinte au droit a la vie privée et au droit a | ‘image)
ergangenen Urteil hat das TGI Paris, 17éme Chambre civile, Urteil vom
14.11.2011, Légipresse n°290, Januar 2012, 40-46 mit Anmerkung Berguig auf
der Grundlage der allgemeinen Geschiftsbedingungen, die Google ein Ermes-
sensrecht hinsichtlich der Werbeanzeigen einrdumen, eine aktive Rolle und eine
abstrakte Kenntnis von den personlichkeitsrechtsverletzenden Anzeigen bejaht,
die eine Google zurechenbare faute begriinde. Die Cour de cassation, 1re Cham-
bre civile, Urteil vom 12.7.2012, Az.11-20358 (noch nicht im Bulletin verdffent-
licht), ldsst zudem Zweifel an einer Verneinung der Haftung von Google fiir das
Anzeigen von Suchbegriffen zu geschiitzten Musikwerken, die auf illegale File-
sharing-Dienste und Angebote verweisen und dadurch den Zugang zu diesen er-
leichtern, erkennen.

Bejahung der neutralen Rolle von eBay als Diensteanbieter durch TGI Paris, Ur-
teil vom 13.3.2012, http://juriscom.net/actu/visu.php?ID=1357 Verneinung der
neutralen Rolle von eBay aufgrund der vermittelnden Rolle zwischen Kéufern
und Verkdufern und der finanziellen Beteiligung an den Versteigerungserlosen
durch Tribunal de commerce de Paris 1 chambre B, Urteile vom 30.6.2008,
Parfums Christian Dior et autres (LVMH) / eBay, http://www.legalis.net/spip.ph
p?page=jurisprudence-decision&id_article=2351, und Christian Dior Couture
(LVMH) / eBay, http://www .legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&i
d_article=2354 und Cour d’appel de Paris, Pole 5 — Chambre 12, Urteil vom
23.1.2012, http://juriscom.net/jpt/visu.php?ID=1356. Die strafrechtliche Verur-
teilung wegen Hehlerei in dieser Entscheidung stiitzt sich dabei aber mafigeblich
auf die bejahte Kenntnis von gleichartigen Markenverletzungen iiber andere Be-
nutzerkonten derselben Personen und das Unterlassen der Sperrung aller auf die-
selbe IP-Adresse und dieselben Personen zuriickfilhrenden Benutzerkonten; die
Bejahung der aktiven Rolle von eBay dient lediglich dazu, eine Befreiung von
der strafrechtlichen Verantwortung nach Art. 6-1-3 LCEN zu verneinen. Die Cour
de cassation hat in drei Entscheidungen vom 3.5.2012 die Bejahung einer aktiven
Rolle von eBay durch die Cour d’appel de Paris (Entscheidung vom 3.9.2010)
bestatigt, siche Cour de cassation, chambre commerciale, Urteile vom 3.5.2012,
Bulletin 2012, IV, n°89, http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldActi
on=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000025808328&fastReqld=883005775&f
astPos=1 (Parfums Christian Dior, Kenzo Parfums, Parfums Givenchy et Guer-
lain contre eBay) http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old Action=rec
hJuriJudi&idTexte=JURITEXT000025811847&fastReqld=556682037&fastPos=
1 (Louis Vuitton Malletier contre eBay) http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJ
udi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000025811849&fastReqld=
1412667727&fastPos=1 (Christian Dior couture contre eBay.).
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schrankte Hostprovidertétigkeit hinausgehen, gewisse Unsicherheiten. Bei
einem Internet-Bildersuchdienst wurde die neutrale und auf den techni-
schen Vorgang beschrinkte Rolle des Diensteanbieters bei der verkleiner-
ten Darstellung (mit Hinweis auf die Internet-Fundstelle) und der kurzzei-
tigen Zwischenspeicherung bejaht und eine Haftung wegen Urheberrechts-
verletzung aufgrund des Eingreifens der Haftungsprivilegierung ver-
neint673,

Der Begriff der Kenntnis und die Anforderungen an eine die Kenntnis
des Diensteanbieters auslosende Benachrichtigung, die vor den Gerichten
oft ebenfalls eine wichtige Rolle spielen, finden sich in Art. 6 I-5 néher
definiert, der die hierfiir erforderlichen Angaben aufzihlt, ohne dabei auf
eine unionsrechtliche Vorgabe zuriickgreifen zu konnen®’®. Art. 6-1-7
LCEN bestimmt Art. 15 I ECRL folgend, dass die in Art. 6-1-1 und 6-1-2
erwihnten Diensteanbieter weder einer generellen Uberwachungspflicht
iiber die von ihren Nutzern eingestellten Inhalte noch einer generellen
Nachforschungspflicht mit Blick auf rechtsverletzende Inhalte unterlie-
gens77.

675 Cour d’appel de Paris, Pole 5-Chambre 1, Urteil vom 26.1.2011 (Google

Images), http://www juriscom.net/jpt/visu.php?ID=1285..

676 Art. 6 1-5: La connaissance des faits litigieux est présumée acquise par les per-
sonnes désignées au 2 lorsqu’il leur est notifié les éléments suivants :

— la date de la notification;

— i le notifiant est une personne physique : ses nom, prénoms, profession, do-
micile, nationalité, date et lieu de naissance; si le requérant est une personne
morale : sa forme, sa dénomination, son siége social et I’organe qui la re-
présente légalement;

— le nom et domicile du destinataire ou, s’il s’agit d’une personne morale, sa
dénomination et son si¢ge social,

— la description des faits litigieux et leur localisation précise;

— les motifs pour lesquels le contenu doit étre retiré, comprenant la mention des
dispositions légales et des justifications des faits;

— la copie de la correspondence adressée a 1’auteur ou a 1’éditeur des informati-
ons ou activités litigieuses demandant leur interruption, leur retrait ou leur
modification, ou la justification de ce que I’auteur ou 1’éditeur n’a pu étre
contacté.

677 Vgl. Cass. 1re civ., Urteile vom 12.7.2012, Az. 11-15165 und 11-15188, Bulletin

2012, 1, n°162, Az. 11-13666, Bulletin 2012, I, n°166, Az. 11-13669, Bulletin

2012, 1, n°167.
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3. Uberblick iiber die materielle Rechtslage in den USA

Nachdem die materielle Rechtslage unter Berlicksichtigung der unions-
rechtlichen Vorgaben in zwei ausgewéhlten Mitgliedstaaten der Europi-
ischen Union dargestellt wurde, folgt ein ergénzender Ausblick auf die
Rechtslage in den USA, die beispielhaft die Beurteilung der Angemessen-
heit einer europarechtlichen Qualifikation mit Blick auf auflereuropidische
Rechtsordnungen sowie erste Riickschliisse fiir die Mdglichkeit einer in-
ternationalen Qualifikation erlauben soll. Mit der Rechtslage in den USA
werden zugleich die Losungsansitze in einer Rechtsordnung mit common
law-Rechtstradition vorgestellt, in der es nicht nur zwischen immaterialgii-
terrechtlicher und deliktsrechtlicher Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen, sondern damit zugleich auch zwischen
bundesgesetzlicher Kodifizierung (statutory law) des Patent- und Urheber-
rechts sowie der teilweise bundesgetzlichen Kodifizierung des Marken-
rechts durch den Lanham Act, neben der das Markenrecht der einzelnen
Staaten fortbesteht®’®, und den allgemeinen ungeschriebenen Rechtsgrund-
sdtzen des common law of torts zu differenzieren gilt. Auch die unmittel-
baren Verletzungstatbestinde, die mit der Verletzung des jeweiligen im-
materialgiiterrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts spezifische forts be-
schreiben, und die immaterialgiiterrechtsspezifisch geregelten Haftungs-
tatbestdnde fiir die Erméglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
lassen sich aber auf das common law of torts zurtickfiihren®’. Eine eigene
gesetzliche Regelung haben im US-amerikanischen Recht neben den un-
mittelbaren Verletzungstatbestdnden bestimmte Formen der Ermdglichung
von Patentverletzungen (35 USC § 271) sowie die Haftungsprivilegierung
fiir die Ermoglichung von Urheberrechtsverletzungen durch bestimmte di-
gitale Dienste (17 USC § 512) erfahren. Im Ubrigen bestimmt sich die
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
nach den allgemeinen deliktsrechtlichen Haftungsfiguren aus dem com-

678 Die Verfassung sieht fiir den Erlass der Patent- und Urheberrechtgesetze eine
ausdriickliche Zustiandigkeit des Bundesgesetzgebers vor, wihrend seine Zustéin-
digkeit fiir das Markenrecht nur zur Regelung des Auflenhandels und des Handels
zwischen den Mitgliedsstaaten besteht, vgl. hierzu ausfiithrlicher Chisum/ Ochoa/
Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011), S. 10-35.

679 Vgl. United States District Court W.D. South Carolina, Greenville Division,
Urteil vom 26.1.1962, Leesona Corp. v. Cotwool Mfg.Corp., Judson Mills Divisi-
on, 201 F.Supp.472: “Infringement, direct or contributory, is a tort, an invasion

2

of a right of the patentee |[...]".
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mon law: contributory infringement, inducement als eine besondere Form
von contributory infringement und vicarious liability.

a) Die besonderen patentrechtlichen Haftungstatbestéinde des § 271 (b)
und (c) Patent Act (35 USC § 271)

Nach der (deklaratorischen) Definition der unmittelbaren Patentverletzung
in § 271(a)%80 folgen die Regelungen iiber die Anstiftung zur Patentverlet-
zung in §271(b)*8! und {iiber die mittelbare Patentverletzung in
§ 271(c)®82, Damit werden zwei Aspekte der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Patentverletzungen als eigene Haftungstatbestéinde im Patent-
recht geregelt. Die Regelungssystematik des § 271 und ein Riickschluss
aus § 271(d)%®3 zeigen, dass es sich dabei jedoch nicht um unmittelbare
Patentverletzungstatbestiinde handelt. Die Tatbestinde des § 271(b) und
(c) kniipfen namlich nicht an die den unmittelbaren Patentverletzungstat-
bestand verwirklichenden Tathandlungen des § 271(a), sondern an deren
Ermoglichung an und fallen auch nicht unter den Schutzbereich des durch
die Patentanspriiche definierten und durch das Patent verlichenen Aus-
schlieBlichkeitsrechts. Das ldsst sich e contrario aus § 271(d) folgern, wo-

680 §271 (a): Except as otherwise provided in this title, whoever without authority
makes, uses, offers to sell, or sells any patented invention, within the United
States or imports into the United States any patented invention during the term of
the patent therefor, infringes the patent.

681 §271 (b): Whoever actively induces infringement of patent shall be liable as an
infringer.

682 §271 (c): Whoever offers to sell or sells within the United States or imports into
the United States a component of a patented machine, manufacture, combination
or composition, or a material or apparatus for use in practicing a patented pro-
cess, constituting a material part of the invention, knowing the same to be espe-
cially made or especially adapted for use in an infringement of such patent, and
not a staple article or commodity of commerce suitable for substantial nonin-
fringing use, shall be liable as a contributory infringer.

683 §271 (d): No patent owner otherwise entitled to relief for infringement or con-
tributory infringement of a patent shall be denied relief or deemed guilty of mis-
use or illegal extension of the patent right by reason of his having done one or
more of the following: (1) derived revenue from acts which if performed by an-
other without his consent would constitute contributory infringement of the
patent; (2) licensed or authorized another to perform acts which if performed by
another without his consent would constitute contributory infringement of the
patent [...].
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nach die nach § 271(b) und (c) untersagten Tathandlungen zwar nicht un-
ter das patentrechtliche AusschlieBlichkeitsrecht fallen, der Patentinhaber
aber gleichwohl zu deren Vornahme berechtigt ist und Dritte, die den Tat-
bestand von § 271(b) und (c¢) verwirklichen, von deren Vornahme aus-
schlieBen kann%4. Die Regelungen des § 271(b) und (c) konzentrieren sich
dabei mehr auf das Verhalten der Personen, die an einer unmittelbaren Pa-
tentverletzung mitwirken, als auf die Frage nach einem entsprechenden
AusschlieBlichkeitsrecht des Patentinhabers®®. Hinter dieser Ausdehnung
des patentrechtlichen Schutzes iiber das durch die Patentanspriiche be-
griindete AusschlieBlichkeitsrecht und den darauf beschrinkten unmittel-
baren Patentverletzungstatbestand, der nur dann greift, wenn die patentier-
te Erfindung in allen ihren Bestandteilen hergestellt, gebraucht oder ver-
kauft wird, hinaus steht der Gedanke eines effektiven Schutzes des Patent-
inhabers, der auch gegeniiber Personen greifen soll, die, ohne selbst die
patentierte Erfindung in allen ihren Elementen herzustellen, zu gebrauchen
oder zu verkaufen, bewusst an der Patentverletzung des unmittelbaren
Verletzers mitwirken%8¢. § 271(b) und (c) regeln inducement und indirect
patent infringement als contributory infringement-Formen, die die Verant-
wortlichkeit wegen unmittelbarer Patentverletzung nach § 271(a) ergén-
zen7. Zwar spricht das Gesetz nur im Rahmen des § 271(c) von einer
Verantwortlichkeit als contributory infringer, wihrend es in § 271(b) noch
von einer Verantwortlichkeit als Verletzer (infringer) spricht. Es handelt
sich aber auch bei §271(b) nicht um einen unmittelbaren Patentverlet-
zungstatbestand, sondern um einen Haftungstatbestand flir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, der fiir das Patentrecht die-
jenigen Fille erfassen soll, die im allgemeinen unter die — contributory in-
fringement-Rechtsfigur aus dem common law (ndher dazu unten II1.3.c)

684 Vgl. zu dem Spannungsverhiltnis zwischen § 271(c) (doctrine of contributory in-
fringement) und § 271(d) (doctrine of patent misuse) Supreme Court of the Unit-
ed States, Urteil vom 27.6.1980 und dissenting opinions, Dawson Chemical Co.
v. Rohm and Haas Co., 100 S.Ct. 2601.

685 United States Court of Appeals, Fifth Circuit, Urteil vom 30.7.1979, Rohm and
Haas Co. v. Dawson Chemical Co., 599 F.2d 685.

686 United States Court of Appeals, Fifth Circuit, Urteil vom 30.7.1979, Rohm and
Haas Co. v. Dawson Chemical Co., 599 F.2d 685; Supreme Court of the United
States, Urteil vom 27.6.1980, Dawson Chemical Co. v. Rohm and Haas Co., 100
S.Ct. 2601.

687 United States District Court, N.D. Ohio, Eastern Division, Urteil vom 5.6.1957,
Calhoun v. State Chemical Mfg. Co., 153 F.Supp. 293.
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fallen, namlich Beihilfe- und Anstiftungshandlungen (zivilrechtliches Pen-
dant zu den strafrechtlichen Kategorien des aiding and abetting)%8.

Die Verantwortlichkeit nach § 271(b) setzt neben einem konkreten Bei-
trag zur Patentverletzung (whoever actively induces infringement) auch
Vorsatz entweder in Form von tatséchlicher Kenntnis (actual knowledge)
oder in Form von Kennenmiissen (constructive knowledge) hinsichtlich
der Mitwirkung an einer Patentverletzung voraus®®. Die im einzelnen an
den Vorsatz zu stellenden Anforderungen sind Gegenstand einer umfang-
reichen Fallrechtsprechung®®. Erfasst werden —vorbehaltlich der in
§ 271(c) genannten Handlungen- die Bestimmung oder Ermutigung eines
anderen zu einer Patentverletzung und die Verursachung oder Beihilfe zu
einer von einem anderen begangenen Patentverletzung, wobei die Unter-
stiitzungshandlungen selbst das dem Patentinhaber vorbehaltene Recht,
die patentierte Erfindung herzustellen, zu gebrauchen und zu verkaufen
(§ 271a), noch nicht verletzen®!. Wie fiir die contributory infringement-
Rechtsfigur aus dem common law ist zudem die Verwirklichung einer un-
mittelbaren Patentverletzung erforderlich, an der die Mitwirkung erfolgt
und an die die Verantwortlichkeit wegen contributory infringement un-
rechtsakzessorisch ankniipft®92,

688 United States District Court D. Rhode Island, Urteil vom 13.11.1959, Weyer-
haeuser Timber Co. v. Bostitch, Inc., 178 F.Supp. 757; United States District
Court D. Massachusetts, Urteil vom 12.6.1978, Digital Equipment Corp. v. Elec-
tronic Memories and Magnetics Corp., 452 F.Supp. 1262.

689 Supreme Court of the United States, Urteil vom 30.5.1972, Deepsouth Packing
Co. v. Laitram Corp., 92 S.Ct. 1700; United States District Court D. Delaware,
Urteil vom 10.3.2004, Arthrocare Corp. v. Smith&Nephew, Inc., 310 F.Supp.2d
638; United States District Court E.D. Missouri, Eastern Division, Urteil vom
7.5.1979, Sing v. Culture Products, Inc., 469 F.Supp. 1249.

690 Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011),
S. 150f.

691 United States District Court, D. Maryland, Urteil vom 1.7.1974, Burlington In-
dustries, Inc. v. Exxon Corp., 379 F.Supp.754; United States District Court, M.D.
Florida, Fort Meyers Division, Urteil vom 16.3.1976, Nationwide Chemical
Corp. v. Wright, 458 F.Supp. 828.

692 Circuit Court of Appeals, Ninth Circuit, Urteil vom 6.1.1941, Dehydrators, Ltd.
et al. v. Petrolite Corp., 117 F.2d 183; United States Court of Appeals, Federal
Circuit, Molinaro v. Fannon/Courier Corp., Urteil vom 11.10.1982, 745 F.2d
651; United States District Court E.D. Michigan, Southern Division, Urteil vom
24.12.1959, Hautau v. Kearney & Trecker Corp., 179 F.Supp. 490; United States
District Court D. Massachusetts, Urteil vom 12.6.1978, Digital Equipment Corp.
v. Electronic Memories and Magnetics Corp., 452 F.Supp. 1262.
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Die Verantwortlichkeit wegen mittelbarer Patentverletzung (indirect in-
fringement) nach § 271(c) setzt neben den Tathandlungen des Anbietens,
des Verkaufens oder der Einfuhr eines erfindungswesentlichen Teils der
patentierten Erfindung das Wissen des Anbieters oder Verkdufers um die
patentverletzende Verwendungsabsicht bzw. um die besondere patentver-
letzende Verwendungseignung (knowing the same to be especially made
or especially adapted for use in an infringement of such patent) voraus®%.
Die subjektiven Anforderungen unterliegen auch hier wieder einer um-
fangreichen Fallrechtsprechung. § 271(c) greift jedoch nicht ein, soweit es
sich bei den Gegenstinden um allgemein im Handel erhéltliche Waren
und Gebrauchsgegenstiande handelt, die einem betrachtlichen nicht patent-
verletzenden Gebrauch zuginglich sind (and not a staple article or com-
modity of commerce suitable for substantial noninfringing use). Das An-
bieten oder Verkaufen solcher auch nicht patentverletzend verwendbarer
Gegenstiande kann allerdings im Einzelfall gleichwohl eine Haftung we-
gen inducement nach § 271(b) begriinden, wenn der Anbieter oder Ver-
kaufer liber das bloBe Anbieten oder Verkaufen hinausgeht und den Ab-
nehmer zu einer patentverletzenden Verwendung ermutigt®®. Auch die
mittelbare Patentverletzung nach § 271(c) setzt die Verwirklichung einer
unmittelbaren Patentverletzung voraus®®, weil die Tatbestinde des § 271
(b) und (c) nur zur Anwendung kommen, wenn eine unmittelbare Patent-
verletzung vorliegt®%.

Die Akzessorietit beider Tatbestinde zur unmittelbaren Patentverlet-
zung kommt in dem Vorsatzerfordernis in Bezug auf die durch die jeweili-
gen Tathandlungen ermoglichte unmittelbare Patentverletzung zum Aus-
druck. Die gegeniiber der unmittelbaren Patentverletzung, die keinen Vor-

693 United States District Court D. Delaware, Urteil vom 30.8.1989, Drexelbrook
Controls, Inc. v. Magnetrol Intern., Inc., 720 F.Supp. 397; United States District
Court D. Delaware, Urteil vom 10.3.2004, Arthrocare Corp. v. Smith&Nephew,
Inc., 310 F.Supp.2d 638; United States District Court E.D. Missouri, Eastern
Division, Urteil vom 7.5.1979, Sing v. Culture Products, Inc., 469 F.Supp. 1249.

694 United States Court of Appeals, Federal Circuit, Urteil vom 31.3.2004, Dynacore
Holdings Corp. v. U.S.Philips Corp., 363 F.3d 1263.

695 Supreme Court of the United States, Urteil vom 8.6.1964, Aro Mfg. Co. v. Con-
vertible Top Replacement Co., 84 S.Ct. 1526.

696 United States District Court, E.D. Louisiana, New Orleans Division, Urteil vom
17.7.1969, Thomson Machinery Co. v. LaRose, 306 F.Supp.681.
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satz des Verletzers erfordert®’, erhohten subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen bedeuten zugleich einen wichtigen Unterschied zwischen der
Verantwortlichkeit wegen unmittelbarer Patentverletzung und der Verant-
wortlichkeit wegen der Ermoglichung einer von einem anderen begange-
nen Patentverletzung. Die Akzessorietdt zur unmittelbaren Patentverlet-
zung spiegelt sich schlielich auch in dem Erfordernis wider, dass sich die
unmittelbare Patentverletzung, zu der sie beitragen, im US-amerikani-
schen Staatsgebiet ereignen muss®®8. Aufgrund des Territorialitétsprinzips
kann die Verletzung eines US-amerikanischen Patents ndmlich nur im In-
land erfolgen und die Haftungstatbestdnde des § 271(b) und (c) beziehen
ihren Unrechtsgehalt von der Ermdglichung einer inldndischen Patentver-
letzung. Die Ermoglichungshandlungen selbst konnen dagegen auch au-
Berhalb des US-amerikanischen Staatsgebiets erfolgen®®.

b) Die Haftungsprivilegierung des § 512 Copyright Act (17 USC § 512)

17 USC § 512 geht auf den Digital Millenium Copyright Act (DMCA)
von 1998 zuriick und enthélt mit Blick auf die im Internet begangenen Ur-
heberrechtsverletzungen in § 512 (a) bis (d) vier voneinander unabhéngige
Haftungsprivilegierungen fiir bestimmte Anbieter von online-Diensten
(vgl. § 512(k)(1)(b)). Die Voraussetzungen fiir die Haftungsbeschrankung
ergeben sich dabei ausschlielich aus dem jeweiligen Privilegierungstatbe-
stand (§ 512(n)). Die Regelungen zur Haftungsprivilegierung beriihren je-
doch nicht die Haftungsgrundlage fiir die Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen, die sich auch fiir das Urheberrecht weiterhin

697 United States District Court, S.D. New York, Urteil vom 31.5.1968, Ames Show-
er Curtain Co. v. Heinz Nathanson, Inc., 285 F.Supp.640; United States District
Court, N.D. Illinois, Eastern Division, Urteil vom 18.9.1973, Crane Co. v. Aero-
quip Corp., 364 F.Supp.547; United States District Court, D. Delaware, Urteil
vom 4.8.1995, Elf Atochem North America, Inc. v. Libbey-Owens-Ford Co., Inc.,
894 F.Supp.844.

698 United States Court of Appeals, Third Circuit, Urteil vom 19.7.1956, Cold Metal
Process Co. v. United Engineering&Foundry Co., 235 F.2d 224.

699 United States District Court, S.D. New York, Urteil vom 28.4.1980, Nippon Elec.
Glass Co., Ltd. v. Sheldon, 489 F.Supp.119; United States District Court, D.
Delaware, Urteil vom 2.6.1987, Akzona Inc. v. E.I. du Pont de Nemours & Co.,
662 F.Supp.603.
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nach den common law-Grundsitzen, contributory infringement, induce-
ment und vicarious liability, richtet’%,

§ 512(a) und (b) sehen zunichst fiir Diensteanbieter eine Befreiung von
der Haftung fiir digitale urheberrechtsverletzende Inhalte vor, die von ih-
nen libermittelt oder zeitweise gespeichert werden (transitory digital net-
work communications’! und system caching’?). Auch wenn sich die Vor-
aussetzungen fiir eine Haftungsbeschrinkung in beiden Fallen jeweils ge-

700

701

702

Vgl. United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 3.12.2007, Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146.

§ 512 (a): Transitory digital network communications. A service provider shall
not be liable for monetary relief, or, except as provided in subsection (j), for in-
junctive or other equitable relief, for infringement of copyright by reason of the
provider’s transmitting, routing, or providing connections for, material through a
system or network controlled or operated by or for the service provider, or by
reason of the intermediate and transient storage of that material in the course of
such transmitting, routing, or providing connections, if

(1) the transmission of the material was initiated by or at the direction of a person
other than the service provider;

(2) the transmission, routing, provision of connections, or storage is carried out
through an automatic technical process without selection of the material by the
service provider;

(3) the service provider does not select the recipients of the material except as an
automatic response to the request of another person;

(4) no copy of the material made by the service provider in the course of such
intermediate or transient storage is maintained on the system or network in a
manner ordinarily accessible to anyone other than anticipated recipients, and no
such copy is maintained on the system or network in a manner ordinarily accessi-
ble to such anticipated recipients for a longer period than is reasonably necessary
for the transition, routing, or provision of connections; and

(5) the material is transmitted through the system or network without modifica-
tion of its content.

§ 512 (b) System caching

(1) Limitation on liability. A service povider shall not be liable for monetary re-
lief, or, except as provided in subsection (j), for injunctive or other equitable re-
lief, for infringement of copyright by reason of the intermediate and temporary
storage of material on a system or network controlled or operated by or for the
service provider in a case in which

(A) the material is made available online by a person other than the service
provider;

(B) the material is transmitted from the person described in subparagraph (A)
through the system or network to a person other than the person described in sub-
paragraph (A) at the direction of that other person; and

(C) the storage is carried out through an automatic technical process for the pur-
pose of making the material available to users of the system or network who, af-
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trennt nach den in § 512(a) und in § 512(b) aufgezihlten Kriterien beurtei-
len, lésst sich ihnen doch der iibergreifende Gedanke entnehmen, dass die

310

ter the material is transmitted as described in subparagraph (B), request access to
the material from the person described in subparagraph (A),

if the conditions set forth in paragraph (2) are met.

(2) Conditions. The conditions referred to in paragraph (1) are that

(A) the material described in paragraph (1) is transmitted to the subsequent users
described in paragraph (1)(C) without modification to its content from the man-
ner in which the material was transmitted from the person described in paragraph
(1)(A);

(B) the service provider described in paragraph (1) complies with rules concern-
ing the refreshing, reloading, or other updating of the material when specified by
the person making the material available online in accordance with a generally
accepted industry standard data communications protocol for the system or net-
work through which that person makes the material available, except that this
subparagraph applies only if those rules are not used by the person described in
paragraph (1)(A) to prevent or unreasonably impair the intermediate storage to
which this subsection applies;

(C) the service provider does not interfere with the ability of technology associat-
ed with the material to return to the person described in paragraph (1)(A) the in-
formation that would have been available to that person if the material had been
obtained by the subsequent users described in paragraph (1)(C) directly from that
person, except that this subparagraph applies only if that technology

(1) does not significantly interfere with the performance of the provider’s system
or network or with the intermediate storage of the material;

(ii) is consistent with generally accepted industry standard communications pro-
tocols; and

(ii1) does not extract information from the provider’s system or network other
than the information that would have been available to the person described in
paragraph (1)(A) if the subsequent users had gained access to the material direct-
ly fom that person;

(D) if the person described in paragraph (1)(A) has in effect a condition that a
person must meet prior to having access to the material, such as a condition based
on payment of a fee or provision of a password or other information, the service
provider permits access to the stored material in significant part only to users of
its system or network that have met those conditions and only in accordance with
those conditions; and

(E) if the person described in paragraph (1)(A) makes that material available on-
line without the authorization of the copyright owner of the material, the service
provider responds expeditiously to remove, or disable access to, the material that
is claimed to be infringing upon notification of claimed infringement as described
in subsection (¢)(3), except that this subparagraph applies only if

(1) the material has previously been removed from the originating site or access to
it has been disabled, or a court has ordered that the material be removed from the
originating site or that access to the material on the originating site be disabled;
and
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Diensteanbieter nur dann von einer Haftung wegen der von ihnen ermog-
lichten Urheberrechtsverletzungen ausgenommen werden, wenn sich ihre
Rolle auf die Erbringung eines technischen und automatisierten Vorgangs
des Ubermittelns, zeitweisen Speicherns oder Zuginglichmachens von In-
halten ihrer Nutzer beschriankt, sie keinen Einfluss und keine Auswahl-
moglichkeit hinsichtlich der Inhalte sowie deren Empfanger haben und die
von den Nutzern eingestellten Inhalte durch sie nicht inhaltlich verdndert
werden, so dass auch hier in beiden Fillen die neutrale und passive Rolle
der Diensteanbieter eine entscheidende Rolle spielt. § 512(c) enthilt eine
Haftungsbeschrinkung fiir Diensteanbieter, die im Auftrag ihrer Nutzer
Inhalte speichern?93, § 512(d) sieht schlieBlich eine Haftungsbeschrinkung
flir Anbieter von Referenzierungs- oder Verkniipfungsdiensten, die zu
rechtsverletzenden Inhalten fiihren, vor’%%. Zu den Voraussetzungen fiir

(ii) the party giving the notification includes in the notification a statement con-
firming that the material has been removed from the originating site or access to
it has been disabled or that a court has ordered that the material be removed from
the originating site or that access to the material on the originating site be dis-
abled.

703 § 512(c) Information residing on systems or networks at direction of users.

(1) In general. A service provider shall not be liable for monetary relief, or, ex-
cept as provided in subsection (j), for injunctive or other equitable relief, for in-
fringement of copyright by reason of the storage at the direction of a user of ma-
terial that resides on a system or network controlled or operated by or for the ser-
vice provider, if the service provider

(A)(i) does not have actual knowledge that the material or an activity using the
material on the system or network is infringing;

(i) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circum-
stances from which infringing activity is apparent; or

(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove,
or disable access to, the material;

(B) does not receive a financial benefit directly attributable to the infringing ac-
tivity, in a case in which the service provider has the right and ability to control
such activity; and

(C) upon notification of claimed infringement as described in paragraph (3), re-
sponds expeditiously to remove, or disable access to, the material that is claimed
to be infringing or to be the subject of infringing activity.

704 §512(d): Information location tools. A service provider shall not be liable for
monetary relief, or, except as provided in subsection (j), for injunctive or other
equitable relief, for infringement of copyright by reason of the provider referring
or linking users to an online location containing infringing material or infringing
activity, by using information location tools, including a directory, index, refer-
ence, pointer, or hypertext link, if the service provider
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eine Haftungsbeschriankung z&hlt hier in beiden Féllen neben der neutralen
und passiven Rolle des Diensteanbieters, dass der Diensteanbieter weder
den rechtsverletzenden Charakter noch entsprechende Umstinde kennt,
die auf den rechtsverletzenden Charakter hinweisen, und, in Féllen, in de-
nen der Diensteanbieter das Recht und die Moglichkeit zur Kontrolle des
Verhaltens seiner Nutzer hat, dass er finanziell nicht unmittelbar von dem
rechtsverletzenden Gebrauch seiner Dienste profitiert. Bei Kenntnis von
konkreten rechtsverletzenden Inhalten oder nach ordnungsgeméafer formli-
cher Benachrichtigung miissen Diensteanbieter, iiber deren Dienste urhe-
berrechtsverletzende Inhalte zugédnglich gemacht werden, um sich weiter-
hin auf die Haftungsprivilegierungen des § 512(b), (c) oder (d) berufen zu
konnen, unverziiglich reagieren, um den rechtsverletzenden Inhalt zu ent-
fernen oder den Zugang zu ihm zu sperren. Die Anforderungen an eine
formliche Benachrichtigung (notification) finden sich in § 512(c)(3) de-
tailliert geregelt. Die Einhaltung dieser Vorgaben ist Voraussetzung dafiir,
dass der Diensteanbieter Kenntnis von einem bestimmten rechtsverletzen-
den Inhalt erhdlt und zu dessen unverziiglicher Entfernung verpflichtet
wird, um sich weiterhin auf die Haftungsbeschrankungen des § 512(b), (¢)
oder (d) berufen zu konnen. Als allgemeine und den Privilegierungstatbe-
standen der § 512(a) bis (d) gemeinsame Anforderung fordert § 512(i) von
den Diensteanbietern das Einhalten gewisser Standards und ein Vorgehen
gegen Nutzer, die wiederholt durch Urheberrechtsverletzungen auffal-
len70,

(1)(A) does not have actual knowledge that the material or activity is infringing;
(B) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circum-
stances from which infringing activity is apparent; or
(C) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove,
or disable access to, the material;
(2) does not receive a financial benefit directly attributable to the infringing ac-
tivity, in a case in which the service provider has the right and ability to control
such activity; and
(3) upon notification of claimed infringement as described in subsection (c)(3),
responds expeditiously to remove, or disable access to, the material or activity
claimed to be infringing or to be the subject of infringing activity, except that, for
purpose of this paragraph, the information described in subsection (c)(3)(A)(iii)
shall be identification of the reference or link, to material or activity claimed to
be infringing, that is to be removed or access to which is to be disabled, and in-
formation reasonably sufficient to permit the service provider to locate that refer-
ence or link.

705 § 512(i): Conditions for eligibility
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Die Haftungsbeschrinkung erfasst Anspriiche auf Schadensersatz und,
vorbehaltlich der in § 512(j)(1)(B)7% vorgesehenen Unterlassungsanord-
nungen, die auch bei Vorliegen der Haftungsbeschrankungsvoraussetzun-
gen moglich bleiben, auch Unterlassungsanspriiche. Von den Haftungsbe-
schrankungen unberiihrt bleibt die Moglichkeit der Rechtsinhaber, nach
§ 512(h) gegen Diensteanbieter, die rechtsverletzende Inhalte auf ihrem
Server speichern und nicht lediglich an ihre Nutzer {ibermitteln oder ohne
Speicherung auf ihrem Server iiber peer-to-peer-Netzwerke zur Verfii-
gung stellen”"7, eine gerichtliche Auskunftsanordnung zu erwirken, die der
Ermittlung der unmittelbaren Verletzer dient, um gegen diese vorgehen zu
konnen.

Mit dem Digital Millenium Copyright Act sollen zum einen die Rechts-
durchsetzung des Urheberrechts im Internet und zum anderen Rechtssi-
cherheit fiir die Anbieter von online-Diensten gewihrleistet werden. Die
Anbieter von online-Diensten, deren Tétigkeit sich auf einen passiven, au-
tomatisierten Vorgang beschrinkt und die keine Kenntnis von den von
ihren Nutzern eingestellten rechtsverletzenden Inhalten haben, werden von
einer Haftung fiir die von ihnen durch das Zurverfligungstellen der Dien-

(1) Accomodation of technology. The limitations on liability established by this
section shall apply to a service provider only if the service provider

(A) has adopted and implemented, and informs subscribers and account holders
of the service provider’s system or network of, a policy that provides for the ter-
mination in appropriate circumstances of subscribers and account holders of the
service provider’s system or network who are repeat infringers; and

(B) accommodates and does not interfere with standard technical measures.

706 § 512(j)(1)(B): If the service provider qualifies for the limitation on remedies de-
scribed in subsection (a), the court may only grant injunctive relief in one or both
of the following forms:

(1) An order restraining the service provider from providing access to a subscriber
or account holder of the service provider’s system or network who is using the
provider’s service to engage in infringing activity and is identified in the order,
by terminating the accounts of the subscriber or account holder that are specified
in the order.

(i1) An order restraining the service provider from providing access, by taking
reasonable steps specified in the order to block access, to a specific, identified,
location outside the United States.

707 United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit, Urteil vom
19.12.2003, Recording Industry Association of America, Inc. v. Verizon Internet
Services, Inc., 351 F.3d 1229.
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ste ermdglichten Urheberrechtsverletzungen befreit’%8. Die Privilegierung
dieser Diensteanbieter kommt in den erhohten Anforderungen fiir das Be-
jahen einer Haftung zum Ausdruck, die gewéhrleisten sollen, dass die An-
bieter von online-Diensten bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit und der Ent-
wicklung ihrer Geschéftsmodelle nicht nachhaltig und iiber Gebiihr einge-
schrankt werden: das generelle Bewusstsein, dass iiber die angebotenen
Dienste auch urheberrechtsverletzende Inhalte zugénglich gemacht wer-
den, geniigt nicht, um eine Haftung des Diensteanbieters fiir die von ihm
ermdglichten Urheberrechtsverletzungen zu begriinden; der Diensteanbie-
ter ist nicht verpflichtet, ohne formlichen Hinweis nach moglichen urhe-
berrechtsverletzenden Inhalten zu suchen, solange er sich grundsétzlich
von einem rechtsverletzenden Gebrauch seiner Dienste distanziert und auf
formliche Hinweise iiber konkrete Rechtsverletzungen angemessen re-
agiert und die entsprechenden Inhalte entfernt; an das Recht und die Mog-
lichkeit zur Kontrolle fiir den Fall der unmittelbaren finanziellen Beteili-
gung sind eigenstindige und iiber die Beschreibung der Tétigkeiten in
§ 512 (c) und (d) hinausgehende Anforderungen zu stellen’®. Der Schutz
des Diensteanbieters durch die Haftungsbeschrinkungen des Digital Mil-
lenium Copyright Act greift allerdings nur solange er keine Kenntnis von
der liber seinen Dienst begangenen Urheberrechtsverletzung hat. Sobald er
Kenntnis von einer konkreten Rechtsverletzung erlangt, ist er nach den
Haftungsprivilegierungstatbestinden verpflichtet, den rechtsverletzenden
Inhalt zu entfernen oder den Zugang hierzu zu sperren, wobei der Digital
Millenium Copyright Act auf ein Zusammenwirken zwischen dem Rechts-
inhaber und dem Diensteanbieter setzt’19, Kommt der Diensteanbieter die-
ser Verpflichtung nicht nach, kann er sich nicht mehr auf eine Beschrén-
kung seiner Haftung fiir die von ihm ermdéglichte Urheberrechtsverletzung
berufen; vielmehr kommt dann eine Haftung wegen contributory infringe-
ment fiir die von ihm wissentlich ermoglichte Urheberrechtsverletzung in
Betracht’!!, Eine Berufung auf die Haftungsbeschrinkung nach § 512

708 United States District Court C.D. California, Urteil vom 22.6.2004, Perfect 10,
Inc. v. CCBill, LLC, 340 F.Supp.2d 1077.

709 United States Dictrict Court C.D. California, Verfiigung vom 11.9.2009, UMG
Recordings, Inc. v. Veoh Networks, Inc., 665 F.Supp.2d 1099.

710 United States District Court C.D. California, Urteil vom 22.6.2004, Perfect 10,
Inc. v. CCBill, LLC, 340 F.Supp.2d 1077.

711 Vgl. United States District Court C.D. California, Urteil vom 16.8.2010, Rosen v.
Hosting Services, Inc., 771 F.Supp.2d 1219: “In the internet context, a computer
system operator can be held contributorily liable for copyright infringement if it
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scheidet auch dann zugunsten einer Haftung wegen inducement aus, wenn
der Diensteanbieter seine Nutzer zu einem rechtsverletzenden Gebrauch
seiner Dienste verleitet, indem er ihnen zeigt, wie sie untereinander urhe-
berrechtsverletzende Inhalte austauschen und dabei derart verschliisseln
konnen, dass er von den urheberrechtsverletzenden Inhalten keine tatsédch-
liche Kenntnis erhlt’!2,

Der Regelungsansatz des § 512 lédsst sich mit demjenigen der E-Com-
merce-Richtlinie vergleichen. Zwar beschrianken sich die auf den Digital
Millenium Copyright Act zuriickgehenden Haftungsprivilegierungen auf
die Haftung fiir die Ermdglichung von Urheberrechtsverletzungen, wih-
rend die E-Commerce-Richtlinie einen horizontalen und immaterialgiiter-
rechtsiibergreifenden Regelungsansatz gewihlt hat. Beiden ist aber ge-
meinsam, dass sie sich um Rechtssicherheit fiir die Diensteanbieter bemii-
hen und sich dabei auf die Regelung der Haftungsbeschrinkung und deren
Voraussetzungen beschrinken, ohne Aussagen zu der in Betracht kom-
menden Haftung zu treffen. Durch die Regelung im Rahmen des Copy-
right Act wurde die Frage zwar als urheberrechtliche Frage behandelt.
Weil aber die Haftung von Diensteanbietern fiir die Ermoglichung von Ur-
heberrechtsverletzungen in diesem Zusammenhang nicht mitgeregelt wur-
de, sondern weiterhin nach den allgemeinen Haftungsfiguren des common
law zu beurteilen ist, ldsst sich daraus kein Riickschluss auf die urheber-
rechtliche Natur der Haftung von Diensteanbietern fiir die Ermdglichung
von Urheberrechtsverletzungen nach dem Digital Millenium Copyright
Act gewinnen. Die fiir das Eingreifen der Haftungstatbestinde des
§ 512(a) bis (d) ausfiihrlich geregelten Voraussetzungen beziehen sich da-
bei stets auf die Rolle und das Verhalten des Diensteanbieters und nicht
auf das verletzte Urheberrecht, so dass sich auch die Haftungsbeschrin-
kungen inhaltlich nicht als urheberrechtsspezifische Regelung erweisen.

has actual knowledge that specific infringing material is available using its sys-
tem and can take simple measures to prevent further damage to the copyrighted
works, yet continues to provide access to infringing works.”.

712 United States Court of Appeals, Seventh Circuit, 30.6.2003, in re: Aimster copy-
right litigation, 334 F.3d 643.
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¢) contributory infringement

Wie gesehen regelt 17 U.S.C. § 512 nur die Haftungsbeschrinkungen fiir
die Ermoglichung von Urheberrechtsverletzungen durch neutrale online-
Dienste, nicht aber die zugrundeliegende Haftung. Die Grundziige der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
bleiben durch die Vorschriften des Digital Millenium Copyright Act unbe-
riihrt, die lediglich bestimmte Beschrankungen der nach den allgemeinen
Regeln begriindeten Haftung anordnen und diese tiberlagern’!3. Wéhrend
die unmittelbaren Verletzungstatbestéinde fiir die einzelnen Immaterialgii-
terrechte jeweils in den entsprechenden Immaterialgiiterrechtsgesetzen ge-
regelt sind, bestimmt sich die Verantwortung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen nach den Grundsétzen des common
law™4, Hintergrund fiir eine Erstreckung des immaterialgiiterrechtlichen
Schutzes durch Riickgriff auf allgemeine Haftungsfiguren ist das Bestre-
ben um einen effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte, der sich oft,
gerade wenn die Immaterialgiiterrechtsverletzung iiber das Internet er-
folgt, ohne Inanspruchnahme der Mittelspersonen nicht oder nur mithsam
und unzureichend erzielen lésst. Bei diesem Riickgriff auf die allgemeinen
Haftungsformen und deren nihere Ausgestaltung und Fortentwicklung

713 Vgl. United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 3.12.2007, Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146.

714 Supreme Court of the United States, Urteil vom 17.1.1984, Sony Corporation of
America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct.774. “The Copyright Act does
not expressly render anyone liable for infringement committed by another. In
contrast, the Patent Act expressly brands anyone who “actively induces infringe-
ment of a patent” as an infringer, 35 U.S.C. § 271(b), and further imposes liabili-
ty on certain individuals labeled “contributory” infringers, id. § 271(c). The ab-
sence of such express language in the copyright statute does not preclude the im-
position of liability for copyright infringements on certain parties who have not
themselves engaged in the infringing activity. For vicarious liability is imposed
in virtually all areas of the law, and the concept of contributory infringement is
merely a species of the broader problem of identifying the circumstances in
which it is just to hold one individual accountable for the actions of another.”
Supreme Court of the United States, Urteil vom 27.6.2005, MGM Studios Inc. v.
Grokster Ltd., 125 S.Ct. 2764. “Although “[t]he Copyright Act dos not expressly
render anyone liable for [another’s] infringement [Verweis auf Sony], these sec-
ondary liability doctrines emerged from common law principles and are well es-
tablished in law.” Siehe auch Calboli, in: Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.),
Intellectual Property Liability of Consumers, Facilitators and Intermediaries,
2012, S. 119, 120f.
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durch die Rechtsprechung bleibt allerdings mit Riicksicht auf den Gewal-
tenteilungsgrundsatz der durch den Gesetzgeber bei der Bestimmung des
immaterialgiiterrechtlichen Schutzumfangs vorgenommene Interessenaus-
gleich zu beachten”!3.

Anstiftung oder Beihilfe zu der unmittelbaren Immaterialgiiterrechts-
verletzung bestimmen sich im Urheber- und im Markenrecht, in denen es
anders als im Patentrecht an einer eigenen gesetzlichen Regelung fehlt,
nach der contributory infringement-Rechtsfigur’!¢, die die klassische Teil-
nahme an Immaterialgiiterrechtsverletzungen beschreibt. Fiir das Urheber-
recht findet sich allerdings in 17 USC § 106 im Zusammenhang mit den
dem Urheber vorbehaltenen Verwertungshandlungen, aus denen sich spie-
gelbildlich die unmittelbaren Verletzungstatbestinde ergeben, auch die Er-
michtigung (authorization) geregelt’\?. Vor diesem Hintergrund kann eine
Urheberrechtsverletzung nicht nur in der Nutzung oder Verwertung eines
Werkes ohne Zustimmung des Urhebers, sondern auch in der Erméchti-

715 Supreme Court of the United States, Urteil vom 17.1.1984, Sony Corporation of
America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct.774. “As the text of the Consti-
tution makes plain, it is Congress that has been assigned the task of defining the
scope of the limited monopoly that should be granted to authors or inventors in
order to give the public appropriate access to their work product. Because this
task involves a difficult balance between the interests of authors and inventors in
the control and exploitation of their writings and discoveries on the one hand, and
society’s competing interest in the free flow of ideas, information, and commerce
on the other hand, our patent and copyright statutes have been amended repeated-
ly. [...] The judiciary’s reluctance to expand the protections afforded by the
copyright without explicit legislative guidance is a recurring theme. [Verweise]
Sound policy, as well as history, supports our consistent deference to Congress
when major technical innovations alter the market for copyrighted materials.
Congress has the constitutional authority and the institutional ability to accom-
modate fully the varied permutations of competing interests that are inevitably
implicated by such new technology. In a case like this, in which Congress has not
plainly marked our course, we must be circumspect in construing the scope of
rights created by a legislative enactment which never contemplated such a calcu-
lus of interests.”.

716 Vgl. Black’s Law Dictionary (9. Auflage) contributory infringement: “The act of
participating in, or contributing to, the infringing acts of another person”.

717 17 USC § 106: Subject to sections 107 through 122, the owner of copyright under
this title has the exclusive rights to do and to authorize any of the following:

(1) to reproduce the copyrighted work in copies or phonorecords;
(2) to prepare derivative works based upon the copyrighted work;
(3) to distribute copies or phonorecords of the copyrighted work to the public by
sale or other transfer of ownership, or by rental, lease, or lending;
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gung zur Nutzung oder Verwertung eines Werkes ohne entsprechende Zu-
stimmung des Urhebers gesehen werden”!8. Der Tatbestand der Erméchti-
gung zu einem urheberrechtsverletzenden Verhalten wurde allerdings trotz
dieses Regelungszusammenhangs dogmatisch und historisch nicht als ei-
genstidndiger unmittelbarer Verletzungstatbestand, sondern als Form der
Verantwortung fiir die Rechtsverletzung eines anderen und als Auspri-
gung der contributory infringement-Haftungsfigur gewertet’!®. Die urhe-
berrechtliche und markenrechtliche Teilnahmehaftung stiitzen sich beide
auf diese Haftungsfigur des common law, erfuhren aber in den Einzelhei-
ten jeweils eine eigene Ausgestaltung durch die Rechtsprechung, die sich
aus den unterschiedlichen Wurzeln von Urheber- und Markenrecht und die
historische Néhe des Markenrechts zum Recht gegen den unlauteren Wett-
bewerb erklart. Fiir das Patentrecht wurden in 35 U.S.C. § 271(b) mit der
Haftung wegen active inducement der Aspekt der Anstiftung zur unmittel-
baren Patentverletzung und, mit dem Tatbestand der mittelbaren Patent-
verletzung in § 271(c), Teilaspekte der Beihilfe zur unmittelbaren Patent-
verletzung durch das Anbieten oder Verkaufen erfindungswesentlicher
Bestandteile der geschiitzten Erfindung, soweit es sich nicht um allgemein
im Handel erhiltliche Gebrauchsgegenstinde handelt, kodifiziert. Jenseits
dieser spezialgesetzlich geregelten Aspekte umfasst die Rechtsfigur als zi-
vilrechtliches Pendant zum strafrechtlichen aiding and abetting allgemein

(4) in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic works, pan-
tomimes, and motion-pictures and other audiovisual works, to perform the copy-
righted work publicly;

(5) in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic works, pan-
tomimes, and pictorial, graphic, or sculptural works, including the individual im-
ages of a motion picture or other audiovisual work, to display the copyrighted
work policy; and

(6) in the case of sound recordings, to perform the copyrighted work publicly by
means of a digital audio transmission.

718 Vgl. Supreme Court of the United States, Urteil vom 17.1.1984, Sony Corporati-
on of America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct.774. “As the District
Court correctly observed, however, “the lines between direct infringement, con-
tributory infringement, and vicarious liability are not clearly drawn [Verweis]”.
The lack of clarity in this area may, in part, be attributable to the fact that an in-
fringer is not merely one who uses a work without authorization by the copyright
owner, but also one who authorizes the use of a copyrighted work without actual
authority from the copyright owner.”.

719 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Subafilms Ltd. v. MGM-Pathe
Communications Co., Urteil vom 13.5.1994, 24 F.3d 1088; Chisum/ Ochoa/
Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011), S. 397.
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die Formen der Anstiftung und Beihilfe, die zu der unmittelbaren Immate-
rialgiiterrechtsverletzung verleiten, sie verursachen oder einen konkreten
Tatbeitrag (material contribution) dazu leisten und von einem entspre-
chenden Vorsatz, dadurch die unmittelbare Verletzung zu fordern, beglei-
tet werden’?0, Fiir die Annahme eines entsprechenden Vorsatzes geniigt
neben der tatsdchlichen Kenntnis (actual knowledge) auch das Kennen-
miissen (constructive knowledge) der Unterstlitzung der unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung’?!. Einen besonderen Unterfall bildet die
Haftung wegen inducement, die das absichtliche oder zumindest bewusste
Verleiten zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus-
setzt’22, Zwischen contributory infringer und infringer kann eine Gesamt-
schuld (joint and several liability) bestehen’.

Eine Beihilfehandlung zu einer Urheberrechtsverletzung kann auch in
der Bereitstellung von Mitteln liegen, die die Urheberrechtsverletzung er-
leichtern4. In diesem Fall ist fiir die Anforderungen an die Beihilfe wei-
ter danach zu differenzieren, ob die zur Verfiigung gestellten Mittel oder
Dienste primir und nahezu ausschlieBlich zu rechtsverletzenden Zwecken
gebraucht werden oder auch einem bedeutenden nicht rechtsverletzenden
Gebrauch zugénglich sind; in letzterem Fall kommt eine Verantwortlich-
keit wegen Beihilfe zu der Urheberrechtsverletzung nur bei Kenntnis von
dem konkreten rechtsverletzenden Gebrauch in Betracht. Diese Kenntnis
muss bei Vornahme der die Verletzung ermdglichenden Handlung vorlie-

720 United States Court of Appeals, Second Circuit, Urteil vom 24.5.1971, Gershwin
Publishing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d 1159; United
States Court of Appeals, Ninth Circuit, 20.12.2011, UMG Recordings, Inc. v.
Shelter Capital Partners LLC, 667 F.3d 1022.

721 United States District Court, S.D. New York, 19.6.2000, Marvullo v. Gru-
ner&Jahr, 105 F.Supp.2d 225; United States District Court, N.D. California,
5.5.2008, Microsoft Corp. v. EEE Business Inc., 555 F.Supp.2d 1051.

722 Vgl. Risler, MMR 2006, 503, 505; Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 780.
Supreme Court of the United States, Urteil vom 27.6.2005, MGM Studios Inc. v.
Grokster Ltd., 125 S.Ct. 2764. Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFrance, Intellectual
Property Law, 2.Aufl. (2011), S. 408.

723 Vgl. z.B. United States Court of Appeals, Second Circuit, Urteil vom 24.5.1971,
Gershwin Publishing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d
1159.

724 United States Court of Appeals, Second Circuit, Urteil vom 3.11.1998, Matthew
Bender&Co., Inc. v. West Pub. Co., 158 F.3d 693; United States Court of Ap-
peals, Ninth Circuit, 3.12.2007, Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d
1146.
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gen’?5, Fiir das Markenrecht kann eine relevante Teilnahmehandlung des
Herstellers oder Vertreibers eines Produkts darin liegen, dass er eine ande-
re Person zu einer markenrechtsverletzenden Benutzung veranlasst oder
dass er das Produkt weiter an eine Person liefert, von der er weill oder
Grund zur Annahme hat, dass sie eine Markenverletzung begeht’26. Fiir
die Bejahung einer markenrechtlichen Teilnahmehaftung wird hier oft ge-
fordert, dass der Lieferer des Produkts oder der Anbieter der Dienstleis-
tung die rechtsverletzenden Aktivitdten kontrolliert und {iberwacht und in
subjektiver Hinsicht Kenntnis von der von ihm ermdglichten Markenver-
letzung hat oder sich bewusst vor dieser Kenntnis verschliet’?7.
Ausgehend von diesen Grundziigen wird contributory infringement von
der Rechtsprechung auch fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch neutrale Dienste und Plattformen, {iber die urhe-
berrechts- oder markenrechtsverletzende Inhalte von Nutzern im Internet
zuginglich gemacht werden, als Mafistab fiir die Beurteilung der Verant-
wortlichkeit des Diensteanbieters herangezogen. Der Anbieter eines on-
line-Dienstes haftet danach wegen Teilnahme an der unmittelbaren Imma-
terialgiiterrechtsverletzung, wenn er weil}, dass ein bestimmter rechtsver-
letzender Inhalt {iber das von ihm zur Verfligung gestellte System zugéng-
lich gemacht wird und weiterhin Zugang zu diesem rechtsverletzenden In-
halt ermdglicht, obwohl er mit einfachen Mitteln weiteren Schaden fiir das
geschiitzte Werk verhindern konnte’?8, Fiir die Ermoglichung von Mar-
kenrechtsverletzungen wurde dazu die auf den Vertrieb von Produkten be-

725 United States District Court, S.D. New York, Urteil vom 13.7.2002, Faulkner v.
National Geographic Society 211 F.Spp. 2d 450; Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFran-
ce, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011), S. 398.

726 Supreme Court of the United States, Urteil vom 1.6.1982, Inwood Laboratories,
Inc. v. Ives Laboratories, Inc., 102 S.Ct. 2182: “As the lower courts correctly dis-
cerned, liability for trademark infringement can extend beyond those who actual-
ly mislabel goods with the mark of another. Even if a manufacturer does not di-
rectly control others in the chain of distribution, it can be held responsible for
their infringing activities under certain circumstances. Thus, if a manufacturer or
distributor intentionally induces another to infringe a trademark, or if it continues
to supply its product to one whom it knows or has reason to know is engaging in
trademark infringement, the manufacturer or distributor is contributorially re-
sponsible for any harm done as a result of the deceit.”.

727 Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011),
S. 635-638.

728 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 3.12.2007, Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146.
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zogene Inwood-Rechtsprechung in mehreren Etappen’?® auf die Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Internet {ibertragen, soweit der Dienstean-
bieter eine hinreichende Kontrolle iiber die von ihm erbrachten Dienste,
mittels derer die Markenrechtsverletzung erfolgt, behilt’30. Die Haftungs-
voraussetzungen wurden im einzelnen flir das Urheberrecht und fiir das
Markenrecht konkretisiert und an die Eigenheiten der involvierten techni-
schen Hilfsmittel und Dienste angepasst, mit der Folge, dass fiir die erfor-
derlichen Voraussetzungen nicht nur zwischen dem Urheberrecht und dem
Markenrecht, sondern auch nach verschiedenen Sachverhaltskonstellatio-
nen zu differenzieren ist’31,

Die erste bedeutende Konkretisierung des HaftungsmaBstabs flir das Er-
moglichen von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale, d.h. so-
wohl rechtskonform als auch rechtsverletzend nutzbare, technische Mittel
oder Dienste erfolgte fiir das Urheberrecht anlédsslich des Videorecorders
durch die Sony Betamax-Entscheidung des Supreme Court. Danach
kommt, in Anlehnung an die patentrechtliche staple article of commerce-
Ausnahme in 35 U.S.C. § 271(c), in den Féllen, in denen fiir technische
Mittel oder Dienste gegenwirtig und kiinftig bedeutende legale Nutzungs-
moglichkeiten existieren, eine Verantwortung wegen contributory infrin-
gement nur bei tatsdchlicher Kenntnis (actual oder specific knowledge)
von einem konkreten rechtsverletzenden Gebrauch in Betracht, wahrend

729 United States Court of Appeals, Seventh Circuit, 4.2.1992, Hard Rock Café Li-
censing Co. v. Harry’s Sweat Shop, 955 F.2d 1143 (actual knowledge or willful
blindness); United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 25.1.1996, Fonovisa
Inc. v. Cherry Auction Inc., 76 F.3d 259; United States Court of Appeals, Ninth
Circuit, 25.10.1999, Lockheed Martin Co. v. Network Solutions Inc., 194 F.3d
980 (direct control and monitoring of instrumentality used by third party).

730 United States District Court S.D. New York, Urteil vom 14.7.2008, Tiffany (NJ)
Inc. v. eBay Inc., 576 F.Supp. 2d 463; United States Court of Appeals, Second
Circuit, Urteil vom 1.4.2010, Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 F.3d 93: “[...]
when applying Inwood to service providers, there are two ways in which a defen-
dant may become contributorially liable for the infringing conduct of another:
first, if the service provider “intentionally induces another to infringe a trade-
mark,” and second, if the service provider “continues to supply its [service] to
one whom it knows or has reason to know is enganging in trademark infringe-
ment”.

Siehe Calboli, in: Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.), Intellectual Property Li-
ability of Consumers, Facilitators and Intermediaries, 2012, S. 119, 121.

731 Siehe zu dieser im folgenden nachgezeichneten Entwicklung auch die Darstel-
lung bei Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 773-783 und Résler, MMR
2006, 503, 503-506.
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bei einem lediglich generellen Bewusstsein um die rechtsverletzende Ge-
brauchsmoglichkeit im Sinne eines Kennenmiissens (constructive know-
ledge) die Interessenabwigung zugunsten der Anbieter der an sich neutra-
len und angesichts der legalen Nutzungsmdglichkeiten fiir die weitere Ent-
wicklung niitzlichen Mittel oder Dienste ausfillt und eine Haftung deshalb
verneint wird’32. Mit der Entwicklung von Internetdiensten und Tausch-
plattformen, die zu einer bedeutenden Steigerung des Ausmales an er-
moglichten Immaterialgiiterrechts- und insbesondere Urheberrechtsverlet-
zungen gefiihrt haben, riickte die Frage nach den Voraussetzungen fiir eine
Inanspruchnahme der Anbieter entsprechender Internetdienste oder file-
sharing-Software erneut in den Vordergrund. Wihrend sich eine Haftung
wegen Teilnahme an den ermdglichten Urheberrechtsverletzungen auf-
grund tatsichlicher Kenntnis nach entsprechender Benachrichtigung bei
zentral, d.h. iiber einen zentralen Server und ein zentrales Verzeichnis, or-
ganisierten peer-to-peer-Tauschborsen noch bejahen lieR733, reagierte die
Rechtsprechung auf die zunehmend dezentral organisierten Strukturen, bei

732 Supreme Court of the United States, Urteil vom 17.1.1984, Sony Corporation of
America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct.774. “We recognize there are
substantial differences between the patent and copyright laws. But in both areas
the contributory infringement doctrine is grounded on the recognition that ad-
equate protection of a monopoly may require the courts to look beyond actual du-
plication of a device or publication to the products or activities that make such
duplication possible. The staple article of commerce doctrine must strike a bal-
ance between a copyright holder’s legitimate demand for effective —not merely
symbolic- protection of the statutory monopoly, and the rights of others freely to
engage in substantially unrelated areas of commerce. Accordingly, the sale of
copying equipment, like the sale of other articles of commerce, does not consti-
tute contributory infringement if the product is widely used for legitimate, unob-
jectionable purposes. Indeed, it need merely be capable of substantial noninfring-
ing uses.”.

733 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 12.2.2001, A&M Records, Inc. v.
Napster, Inc., 239 F.3d 1004. “The district court correctly recognized that a pre-
liminary injunction against Napster’s participation in copyright infringement is
not only warranted but required. We believe, however, that the scope of the in-
junction needs modification in light of our opinion. Specifically, we reiterate that
contributory liability may potentially be imposed only to the extent that Napster:
(1) receives reasonable knowledge of specific infringing files with copyrighted
musical compositions and sound recordings; (2) knows or should know that such
files are available on the Napster system; and (3) fails to act to prevent viral dis-
tribution of the works. The mere existence of the Napster system, absent actual
notice and Napster’s demonstrated failure to remove the offending material, is in-
sufficient to impose contributory liability.”.
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denen es an einer zentralen Koordinierung der einzelnen Inhalte und damit
auch an der Moglichkeit der Kenntnis von rechtsverletzenden Inhalten
fehlte, mit einer entsprechenden Anpassung und korrigierenden Ergén-
zung der Sony Betamax-Rechtsprechung. So wurde zunichst auf das Er-
fordernis tatsdchlicher Kenntnis verzichtet, wenn der Diensteanbieter die
Strukturen bewusst so ausrichtet, dass er keine Kenntnis- und keine Reak-
tionsmoglichkeit bei rechtsverletzenden Nutzungen seiner Dienste hat,
und auch sonst keine Vorkehrungen zur Verhinderung oder Einschrén-
kung rechtsverletzender Nutzungen trifft, sondern sogar selbst auf eine ur-
heberrechtsverletzende Nutzungsmoglichkeit seines Dienstes verweist’34.
SchlieBlich stellte der Supreme Court in seiner Grokster-Entscheidung
klar, dass die Privilegierung neutraler Mittel und Dienste durch die Sony

734 United States Court of Appeals, Seventh Circuit, 30.6.2003, In re: Aimster copy-
right litigation, 334 F.3d 643. “We also reject Aimster’s argument that because
the Court said in Sony that mere “constructive knowledge” of infringing uses is
not enough for contributory infringement, and the encryption feature of Aimster’s
service prevented Deep from knowing what songs were being copied by the users
of his system, he lacked the knowledge of infringing uses that liability for con-
tributory infringement requires. Willful blindness is knowledge, in copyright law
(where indeed it may be enough that the defendant should have known of the di-
rect infringement), as it is in the law generally. One who, knowing or strongly
suspecting that he is involved in shady dealings, takes steps to make sure that he
does not acquire full or exact knowledge of the nature and extent of those deal-
ings is held to have a criminal intent, because a deliberate effort to avoid guilty
knowledge is all that the law requires to establish a guilty state of mind. [...] This
is not to say that the provider of an encrypted instant-messaging service or en-
cryption software is ipso facto a contributory infringer should his buyers use the
service to infringe copyright, merely because encryption, like secrecy generally,
facilitates unlawful transactions. [...] Our point is only that a service provider
that would otherwise be a contributory infringer does not obtain immunity by us-
ing encryption to shield itself from actual knowledge of the unlawful purposes
for which the service is being used.” “Even when there are noninfringing uses of
an internet file-sharing service, moreover, if the infringing uses are substantial
then to avoid liability as a contributory infringer the provider of the service must
show that it would have been disproportionately costly for him to eliminate or at
least reduce substantially the infringing uses. Aimster failed to make that show-
ing too, by failing to present evidence that the provision of an encryption capabil-
ity effective against the service provider itself added important value to the ser-
vice or saved significant cost. Aimster blinded itself in the hope that by doing so
it might come within the rule of the Sony decision.” Demgegentiber noch United
States Court of Appeals, Ninth Circuit, 19.8.2004, MGM Studios Inc. v. Grokster
Ltd., 380 F.3d 1154.
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Betamax-Rechtsprechung die Moglichkeit einer Haftung wegen induce-
ment unberiihrt 14sst, wenn der Diensteanbieter iber das blofle Anbieten
hinaus den rechtsverletzenden Gebrauch seiner Dienste absichtlich fordert,
auch wenn er aufgrund der Ausgestaltung seiner Dienste keine tatsidchli-
che Kenntnis von den dadurch im einzelnen ermoglichten Urheberrechts-
verletzungen hat35. Die fiir eine Haftung wegen inducement erforderliche

735

324

Supreme Court of the United States, Urteil vom 27.6.2005, MGM Studios Inc. v.
Grokster Ltd., 125 S.Ct. 2764. “Sony’s rule limits imputing culpable intent as a
matter of law from the characteristics or uses of a distributed product. But noth-
ing in Sony requires courts to ignore evidence of intent if there is such evidence,
and the case was never meant to foreclose rules of fault-based liability derived
from the common law. Thus, where evidence goes beyond a product’s character-
istics or the knowledge that it may be put to infringing uses, and shows state-
ments or actions directed to promoting infringement, Sony’s staple-article rule
will not preclude liability. [...] Evidence of active steps taken to encourage direct
infringement, such as advertising an infringing use or instructing how to engage
in an infringing use, show an affirmative intent that the product be used to in-
fringe, and a showing that infringement was encouraged overcomes the law’s re-
luctance to find liability when a defendant merely sells a commercial product
suitable for some lawful use. [...] For the same reasons that Sony took the staple-
article doctrine of patent law as a model for its copyright safe-harbor rule, the in-
ducement rule, too, is a sensible one for copyright. We adopt it here, holding that
one who distributes a device with the object of promoting its use to infringe
copyright, as shown by clear expression or other affirmative steps taken to foster
infringement, is liable for the resulting acts of infringement by third parties. We
are, of course, mindful of the need to keep from trenching on regular commerce
or discouraging the development of technologies with lawful and unlawful poten-
tial. Accordingly, just as Sony did not find intentional inducement despite the
knowledge of the VCR manufacturer that its device could be used to infringe,
mere knowledge of infringing potential or of actual infringing uses would not be
enough here to subject a distributor to liability. Nor would ordinary acts incident
to product distribution, such as offering customers technical support or product
updates, support liability in themselves. The inducement rule, instead, premises
liability on purposeful, culpable expression and conduct, and thus does nothing to
compromise legitimate commerce or discourage innovation having a lawful
promise.” “In sum, this case is significantly different from Sony and reliance on
that case to rule in favor of StreamCast and Grokster was error. Sony dealt with a
claim of liability based solely on distributing a product with alternative lawful
and unlawful uses, with knowledge that some users would follow the unlawful
course. The case struck a balance between the interests of protection and innova-
tion by holding that the product’s capability of substantial lawful employment
should bar the imputation of fault and consequent secondary liability for the un-
lawful acts of others. MGM’s evidence in this case most obviously addresses a
different basis of liability for distributing a product open to alternative uses.
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Absicht, den rechtsverletzenden Gebrauch zu fordern, wurde dabei anhand
dreier Indizien bejaht, ndmlich erstens der Ausrichtung des Angebots auf
die ehemaligen Nutzer des durch Urheberrechtsverletzungen gekennzeich-
neten Napster-Dienstes, zweitens des Verzichts auf Bemiihungen, Filter-
mechanismen zu entwickeln oder den urheberrechtsverletzenden Ge-
brauch der filesharing-Software auf andere Weise einzuschrianken, und
drittens der ausschlieBlichen und von der Anzahl der Nutzer und damit
auch vom rechtsverletzenden Gebrauch abhédngigen Finanzierung des
Software-Vertriebs durch Werbung. Aus diesen Indizien ldsst sich wiede-
rum mittelbar ein Riickschluss auf die Anforderungen an das Verhalten ei-
nes Diensteanbieters und die Ausgestaltung seiner Dienste ziehen’39.

Fiir das Markenrecht hatte die Rechtsprechung bislang seltener Gele-
genheit, die Anwendung der contributory infringement-Haftung auf die
Ermoglichung von Markenverletzungen durch Zugangsdienste und Ver-
kaufs- oder Tauschplattformen im Internet zu prazisieren. Eine hochstrich-
terliche Entscheidung des Supreme Court ist diesbeziiglich noch nicht er-
gangen. In der Sony Betamax-Entscheidung hatte der Supreme Court mit
Blick auf seine Inwood-Entscheidung darauf verwiesen, dass die Teilnah-
mehaftung im Markenrecht enger als im Urheberrecht zu ziehen sei’’. An
dieser engeren Konzeption der markenrechtlichen Teilnahmehaftung hat
die Rechtsprechung bisher festgehalten. Fiir die Ermoglichung von Mar-
kenverletzungen durch eine Internet-Auktionsplattform wurde eine Haf-
tung wegen contributory trademark infringement mangels tatsachlicher

Here, evidence of the distributors” words and deeds going beyond distribution as
such shows a purpose to cause and profit from third-party acts of copyright in-
fringement. If liability for inducing infringement is ultimately found, it will not
be on the basis of presuming or imputing fault, but from inferring a patently ille-
gal objective from statements and actions showing what that objective was.”.

736 Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 780f.

737 Supreme Court of the United States, Urteil vom 17.1.1984, Sony Corporation of
America v. Universal City Studios, Inc., 104 S.Ct.774. “Given the fundamental
differences between copyright law and trademark law, in this copyright case we
do not look to the standard for contributory infringement set forth in Inwood Lab-
oratories v. Ives Laboratories, which was crafted for application in trademark
cases. [...] If Inwood’s narrow standard for contributory trademark infringement
governed here, respondents’ claim of contributory infringement would merit little
discussion. Sony certainly does not “intentionally induce” its customers to make
infringing uses of respondents’ copyrights, nor does it supply its products to iden-
tified individuals known by it to be engaging in continuing infringement of re-
spondents’ copyrights”.
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Kenntnis im Sinne des von Inwood geforderten specific knowledge der
konkreten auf der Plattform eingestellten und verdffentlichten marken-
rechtsverletzenden Angebote verneint; das Ausreichen eines allgemeinen
Bewusstseins im Sinne eines Kennenmiissens (constructive knowledge
bzw. reasonable anticipation), dass tiber die Plattform auch ein bestimm-
ter Anteil markenrechtsverletzender Angebote eingestellt und verkauft
werde, wurde abgelehnt, weil der Diensteanbieter im iibrigen auf Hinwei-
se auf konkrete Rechtsverletzungen stets umgehend reagiert hatte und ihm
deshalb nicht der Vorwurf eines bewussten Ignorierens (willful blindness)
der auf seiner Plattform verdffentlichten markenverletzenden Angebote
gemacht werden konnte’38. Neben den Bemiithungen des Diensteanbieters,
markenrechtsverletzende Angebote mit Unterstiitzung der Rechtsinhaber
zu identifizieren und bei Kenntnis unverziiglich zu entfernen, wurde dabei
in der zugrundeliegenden Interessenabwigung auch beriicksichtigt, dass
die Internet-Auktionsplattform auch einen legalen Markt fiir den Verkauf
von Markenwaren bietet, den der Markeninhaber nicht mit Hilfe der Aus-
weitung der markenrechtlichen Teilnahmehaftung des Plattformbetreibers
unterbinden diirfe’®. Die Verantwortung fiir eine allgemeine Uberwa-
chung der auf eBay eingestellten Angebote und deren Kontrolle zur Ver-
hinderung und Bekdmpfung von Markenverletzungen verbleibt demnach

738 United States District Court S.D. New York, Urteil vom 14.7.2008, Tiffany (NJ)
Inc. v. eBay Inc., 576 F.Supp. 2d 463, bestitigt durch United States Court of Ap-
peals, Second Circuit, Urteil vom 1.4.2010, Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 F.
3d 93. Demgegeniiber hatte United States District Court N.D. California,
23.12.2008, Louis Vuitton Malletier S.A. v. Akanoc Solutions Inc., 591 F.Supp.
2d 1098, die Haftung eines Diensteanbieters fiir die Weiterleitung auf Seiten, die
gefdlschte Artikel verkauften, bejaht.

739 United States District Court S.D. New York, Urteil vom 14.7.2008, Tiffany (NJ)
Inc. v. eBay Inc., 576 F.Supp. 2d 463, bestitigt durch United States Court of Ap-
peals, Second Circuit, Urteil vom 1.4.2010, Tiffany (NJ) Inc. v. eBay Inc., 600 F.
3d 93: “[...] eBay’s knowledge vel non that counterfeit Tiffany wares were of-
fered through its website is relevant to the issue of whether eBay contributed to
the direct infringement of Tiffany’s mark by the counterfeiting vendors them-
selves, or whether eBay bears liability for false advertising. But it is not a basis
for a claim of direct trademark infringement against eBay, especially inasmuch as
it is undisputed that eBay promptly removed all listings that Tiffany challenged
as counterfeit and took affirmative steps to identify and remove illegitimate
Tiffany goods. To impose liability because eBay cannot guarantee the genuine-
ness of all of the purported Tiffany products offered on its website would unduly
inhibit the lawful resale of genuine Tiffany goods.” Holznagel, GRUR Int 2010,
654, 656f.
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beim Markeninhaber’#, Die genauen subjektiven Anforderungen an
Kenntnis, Kennenmiissen und Kontrollmoglichkeiten des Anbieters rich-
ten sich allerdings immer noch stark nach dem Einzelfall und dem als zu-
lassig oder unzuldssig eingestuften konkreten Geschaftsmodell’4!.

Fiir die Ermoglichung von Urheberrechtsverletzungen durch online-
Dienste und online-Plattformen werden die Haftungsvoraussetzungen da-
bei zusitzlich von den Haftungsbeschrankungen des § 512(a)-(d) tiberla-
gert. Die Regelungen fiihrten in den genannten Entscheidungen zur Ver-
antwortlichkeit fiir die Ermdglichung von Urheberrechtsverletzungen je-
doch im Ergebnis nicht zu einer Haftungsbeschridnkung. In der Napster-
Entscheidung wurden aufgrund der zentralen Organisationsstruktur die
Kenntnis des Diensteanbieters von den zur Verfiigung gestellten Inhalten
bejaht und die Voraussetzungen fiir das Eingreifen von § 512(d) deshalb
verneint, wahrend in der Grokster-Entscheidung aufgrund der dezentralen
Organisationsstruktur die Subsumtion des lediglich fiir das Vertreiben der
filesharing-Software Verantwortlichen unter einen Informationslokalisie-
rungsdienst im Sinne des § 512(d) Copyright Act sowie unter die {ibrigen
Privilegierungstatbestinde ausschied’#2. Auch auBerhalb der Haftungspri-
vilegierungstatbestinde scheitert eine Verantwortlichkeit von Anbietern
neutraler Dienste wegen contributory infringement oft an der fehlenden
Kenntnis und damit am fehlenden Vorsatz hinsichtlich der konkret ermog-
lichten Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Das generelle Bewusstsein,
dass iiber die zur Verfiigung gestellten Plattformen, die als solche neutral
und damit auch einem bedeutenden nicht rechtsverletzenden Gebrauch zu-
génglich sind, im einzelnen nicht ndher bestimmbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen begangen werden, geniigt nimlich sowohl im Urheber-
recht als auch im Markenrecht nach der den genannten Entscheidungen
zugrundeliegenden Interessenabwigung zwischen einem effektiven Schutz
der Immaterialgiiterrechte und der Mdglichkeit der Entwicklung und Wei-
terentwicklung sowie der Verfligbarkeit solcher Mittel, Kommunikations-
dienste und Geschéftsmodelle, die neben illegalen auch bedeutende legale
Gebrauchsmoglichkeiten eroffnen, nicht.

740 United States District Court S.D. New York, Urteil vom 14.7.2008, Tiffany (NJ)
Inc. v. eBay Inc., 576 F.Supp. 2d 463.

741 Calboli, in: Heath/ Kampermann Sanders (Hrsg.), Intellectual Property Liability
of Consumers, Facilitators and Intermediaries, 2012, S. 119, 135-142.

742 Vgl. Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 775.
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Aufgrund der akzessorischen Ausgestaltung setzt eine Verantwortlich-
keit wegen contributory infringement das Vorliegen einer unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung als Haupttat voraus’#3. Aufgrund des ter-
ritorial begrenzten Schutzes US-amerikanischer Immaterialgiiterrechte
kann die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung, auf die sich die
Anstiftung oder Beihilfe bezieht, grundsitzlich nur im US-amerikanischen
Inland erfolgen’4. Mit Blick auf die Erméchtigung zu einem urheber-
rechtsverletzenden Verhalten (authorization) wurde von der Rechtspre-
chung des Ninth Circuit entschieden, dass im Inland begangene Handlun-
gen, die eine ausschlieBlich im Ausland begangene Urheberrechtsverlet-
zung ermdglichen, nicht geniigen, um eine Haftung nach dem US-ameri-
kanischen Urheberrecht auszuldsen, da dieses nicht rein extraterritoriale
Verletzungshandlungen erfasst und eine Haftung wegen Erméchtigung zu
einer Urheberrechtsverletzung 1.S.d. 17 USC § 106 wie die Haftung aus
contributory infringement eine ermoglichte Verletzungshandlung voraus-
setzt, die in den USA eine unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
darstellt’#. Eine Ausnahme bildet die predicate act doctrine, bei der die
eigentliche Verletzungshandlung gedanklich vorverlagert wird, um so
noch eine inlédndische Verletzungshandlung bejahen zu koénnen. Fiir das
Markenrecht gilt zwar gleichfalls das Territorialititsprinzip und damit das
Erfordernis, dass die Markenverletzung, zu der die Haftung wegen contri-

743 Vgl. United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 19.8.2004, MGM Studios Inc.
v. Grokster Ltd., 380 F.3d 1154.

744 Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 785.

745 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Subafilms Ltd. v. MGM-Pathe
Communications Co., Urteil vom 13.5.1994, 24 F.3d 1088. “Because we con-
clude that there can be no liability under the United States copyright laws for au-
thorizing an act that itself could not constitute infringement of rights secured by
those laws, and that wholly extraterritorial acts of infringement are not cogniz-
able under the Copyright Act, we overrule Peter Starr insofar as it held that alle-
gations of an authorization within the United States of infringing acts that take
place entirely abroad state a claim for infringement under the Act.” “In light of
our above conclusion that the “authorization” right refers to the doctrine of con-
tributory infringement, which requires that the authorized act itself could violate
one of the exclusive rights listed in section 106(1)-(5), we believe that “[i]t is
simply not possible to draw a principled distinction” between an act that does not
violate a copyright because it is not the type of conduct proscribed by section
106, and one that does not violate section 106 because the illicit act occurs over-
seas. [Verweise] In both cases, the authorized conduct could not violate the ex-
clusive rights guaranteed by section 106. In both cases, therefore, there can be no
liability for “authorizing” such conduct.”
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butory infringement akzessorisch ausgestaltet ist, in den USA erfolgt. Das
US-amerikanische bundesgesetzliche Markenrecht nach dem Lanham Act
lasst aber der Rechtsprechung zufolge aufgrund des vom Bundesgesetzge-
ber gewollten weiten Schutzzwecks eine grofiziigigere Anwendung auf ex-
traterritoriale Sachverhalte und im Ausland begangene Verletzungshand-
lungen als das Urheberrecht zu, so dass die Verletzung einer US-amerika-
nischen Marke nach dem Lanham Act auch bejaht werden kann, wenn
sich die im Ausland begangene Verletzungshandlung auf den US-amerika-
nischen Handel und den inléndischen Markt auswirkt und zusitzliche Kri-
terien fiir eine Anwendung des US-amerikanischen Markenrechts spre-
chen bzw. dessen extraterritorialer Anwendung nicht entgegenstehen’46.
Anders als bei dem grundsétzlich nicht bzw. nur unter Zuriickhaltung ex-
traterritorial anwendbaren Copyright Act erscheint es bei der Anwendung
des Lanham Act deshalb nicht ausgeschlossen, dass fiir die Ermoglichung
einer Markenverletzung eine im Ausland begangene Verletzung einer US-
amerikanischen Marke zur Bejahung einer inldndischen Markenverletzung
nach dem Lanham Act geniigen kann, wenn sich die im Ausland vorge-
nommene unmittelbare Verletzungshandlung auf den US-amerikanischen
Markt auswirkt. Eine Ubertragung der urheberrechtlichen predicate act
doctrine wird aber flir das Markenrecht abgelehnt; hier wird an dem Erfor-
dernis einer Auswirkung auf den US-amerikanischen Markt festgehal-
ten’#’. Die territorialititsbedingten Anforderungen an die erméglichte in-
landische Immaterialgiiterrechtsverletzung werden damit zwar anders als
im Urheberrecht formuliert, in beiden Fillen ist aber die Verletzung eines
US-amerikanischen Schutzrechts als Ankniipfungs- und Ausrichtungs-
punkt fiir die Haftung wegen contributory infringement erforderlich.

746 Supreme Court of the United States, 22.12.1952, Steele v. Bulova Watch Co., 73
S.Ct. 252. Vgl. ausfiihrlich zu den darauthin von der Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien und den Differenzierungen zwischen den unterschiedlichen
Ansitzen des 2nd und 9th Circuit Ebner, Markenschutz im internationalen Privat-
und Zivilprozessrecht, 2004, S. 87-102.

747 United States Court of Appeals, Fourth Circuit, 6.6.2012, Tire Engineering and
Distribution v. Shandong Linglong Rubber, 2012 WL 2036971.
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d) vicarious liability

Neben der contributory infringement-Haftungsfigur wird auch die vica-
rious liability-Haftungsfigur’#® fiir die Erméglichung von Immaterialgii-
terrechtsverletzungen aus dem common law herangezogen. Danach ist eine
Person fiir die von einem anderen begangene Rechtsverletzung verant-
wortlich, wenn sie zu dessen Uberwachung berechtigt und in der Lage ist
und ein unmittelbares finanzielles Interesse an dessen Tatigkeit hat’°. Der
Ursprung dieser Haftungsfigur liegt in dem Dienst- und Arbeitsverhiltnis-
sen eigenen Grundsatz respondeat superior, ihr Anwendungsbereich er-
streckt sich aber tiber Dienst- und Arbeitsverhéltnisse hinaus auf Verhilt-
nisse, die sich durch eine rechtliche und tatsdchliche Kontrollmdoglichkeit
und ein unmittelbares finanzielles Interesse auszeichnen’0. Von der
Rechtsprechung fiir das Urheberrecht formuliert, erscheint eine Erweite-
rung der Haftung auf Personen, die das Urheberrecht selbst nicht unmittel-
bar verletzen, und ein Verantwortenmiissen fiir die von anderen begange-
nen Urheberrechtsverletzungen auch ohne deren Kenntnis hier deshalb ge-
rechtfertigt, weil die Personen die rechtliche und tatsdchliche Moglichkeit
haben, von einem anderen begangene Urheberrechtsverletzungen zu unter-
binden oder einzuschrinken, und von den Urheberrechtsverletzungen fi-

748 Vgl. Black’s Law Dictionary (9. Auflage) vicarious infringement: “A person’s li-
ability for an infringing act of someone else, even though the person has not di-
rectly committed an act of infringement.”
vicarious liability: “Liability that a supervisory party (such as an employer) bears
for the actionable conduct of a subordinate or associate (such as an employee)
based on the relationship between the two parties.”.

749 United States Court of Appeals Second Circuit, Urteil vom 15.4.1963, Shapiro,
Bernstein&Co.,Inc. v. H.L.Green Co., Inc., 316 F.2d 304; United States Court of
Appeals, Ninth Circuit, 19.8.2004, MGM Studios Inc. v. Grokster Ltd., 380 F.3d
1154; Supreme Court of the United States, Urteil vom 27.6.2005, MGM Studios
Inc. v. Grokster Ltd., 125 S.Ct. 2764; United States Court of Appeals, Seventh
Circuit, Urteil vom 4.2.1992, Hardrock Café Licensing Corp. v. Concession Ser-
vices, Inc., 955 F.2d 1143.

750 United States Court of Appeals, Second Circuit, Urteil vom 24.5.1971, Gershwin
Publishing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d 1159; United
States Court of Appeals Ninth Circuit, 12.2.2001, A&M Records, Inc. v. Napster,
Inc., 239 F.3d 1004. Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law,
2.Aufl. (2011), S.399-401 fordern neben diesen beiden Kriterien noch ein agen-
cy-Rechtsverhéltnis, das der Haftungsfigur der vicarious liability zugrundeliegt.
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nanziell profitieren?5!, Wahrend sich die Haftung aus contributory infrin-
gement auf das vorsétzliche Herbeifithren oder Mitwirken an der von
einem Dritten begangenen Rechtsverletzung griindet, besteht der Haf-
tungsgrund bei der Haftung aus vicarious liability in dem Verantworten-
miissen einer von einem Dritten begangenen Rechtsverletzung, weil von
einer Kontroll- und Verhinderungsmoglichkeit kein Gebrauch gemacht
und von der Rechtsverletzung profitiert wird’52. Die Verantwortlichkeit
nach den vicarious liability-Grundsétzen setzt weder Absicht noch Kennt-
nis von der begangenen Rechtsverletzung voraus und wird auch nicht da-
durch ausgeschlossen, dass sich die betreffende Person von Rechtsverlet-
zungen distanziert oder diese sogar im Vorfeld untersagt, wenn sie von
ihrer rechtlichen und tatsdchlichen Kontrollmdglichkeit keinen Gebrauch
macht und dadurch die Rechtsverletzungen ermdglicht und hiervon auch
finanziell profitiert’>3. Wie die Haftung aus contributory infringement
kniipft sie an die Verwirklichung einer unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung an’>4, wobei auch hier wieder eine Gesamtschuld mit der
Haftung des unmittelbaren Verletzers bestehen kann’35,

Auch die vicarious liability-Haftungsfigur wird im Markenrecht enger
gefasst als im Urheberrecht, weil hier neben den Kriterien der rechtlichen
und tatséchlichen Kontrollmdglichkeit und des finanziellen Interesses zu-
sitzlich eine agency- oder joint ownership-Beziehung verlangt wird’°,

751 United States Court of Appeals Second Circuit, Urteil vom 15.4.1963, Shapiro,
Bernstein&Co.,Inc. v. H.L.Green Co., Inc., 316 F.2d 304.

752 Spindler/ Leistner, GRUR Int 2005, 773, 775; Résler, MMR 2006, 503, 504. Vgl.
United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 3.12.2007, Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146: “Although the lines between direct copyright
infringement, contributory infringement, and vicarious liability are not clearly
drawn, in general, contributory liability is based on the defendant’s failure to stop
its own actions which facilitate third-party infringement, while vicarious liability
is based on the defendant’s failure to cause a third party to stop its directly in-
fringing activities.”.

753 United States Court of Appeals Second Circuit, Urteil vom 15.4.1963, Shapiro,
Bernstein&Co.,Inc. v. H.L.Green Co., Inc., 316 F.2d 304.

754 United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 19.8.2004, MGM Studios Inc. v.
Grokster Ltd., 380 F.3d 1154.

755 Vgl. United States Court of Appeals, Second Circuit, Urteil vom 24.5.1971,
Gershwin Publishing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d
1159.

756 Chisum/ Ochoa/ Hosh/ LaFrance, Intellectual Property Law, 2.Aufl. (2011),
S. 639f. Sieche United States Court of Appeals, Seventh Circuit, Urteil vom
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Fiir das Urheberrecht wurde die vicarious liability-Haftung von der Recht-
sprechung neben der Haftung aus contributory infringement auch fiir die
Bejahung der Haftung eines zentral organisierten filesharing-Dienstes fiir
die von den Nutzern begangenen Urheberrechtsverletzungen herangezo-
gen’””’. Die rechtliche Kontrollméglichkeit {iber das Verhalten der Nutzer
lasst sich bejahen, wenn sich der Diensteanbieter das Recht vorbehilt, die
von den Nutzern eingestellten Inhalte zu iiberpriifen und rechtsverletzen-
den Nutzern den Zugang zu sperren, und eine Kontrolle eingestellter
rechtsverletzender Inhalte ist bei einer zentralen Organisationsstruktur und
einem zentralen Index auch tatséchlich moglich; ein finanzieller Vorteil
wurde dabei in dem Zuwachs an Nutzern und dadurch bedingten héheren
Werbeeinnahmen gesehen’8. Dagegen wurde eine Haftung aus vicarious
liability des Betreibers eines Internetsuch- und Referenzierungsdienstes
fiir die Verwendung geschiitzter Marken durch Nutzer im Rahmen des
keyword advertising mangels Kontrolle tiber die Verweise auf markenge-
schiitzte Worte und die Benutzung der Marke in den Werbetexten ver-
neint’3?,

4.2.1992, Hardrock Café Licensing Corp. v. Concession Services, Inc., 955 F.2d
1143.

757 United States Court of Appeals Ninth Circuit, 12.2.2001, A&M Records, Inc. v.
Napster, Inc., 239 F.3d 1004.

758 United States Court of Appeals Ninth Circuit, 12.2.2001, A&M Records, Inc. v.
Napster, Inc., 239 F.3d 1004. Dagegen wurde eine Haftung der Verteiler einer
dezentralen filesharing-Software mangels Kontrollmoglichkeiten abgelehnt,
United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 19.8.2004, MGM Studios Inc. v.
Grokster Ltd., 380 F.3d 1154. Der Supreme Court ging in seiner Entscheidung
auf die Frage der vicarious liability nicht mehr ein, weil er eine Haftung wegen
inducement bejahte, Supreme Court of the United States, Urteil vom 27.6.2005,
MGM Studios Inc. v. Grokster Ltd., 125 S.Ct. 2764. Der unmittelbare finanzielle
Vorteil aus der Rechtsverletzung muss zwar keinen wesentlichen Bestandteil des
Gesamtgewinns des Zugangs- oder Diensteanbieters darstellen, er muss sich aber
kausal auf den rechtsverletzenden Gebrauch zuriickfiihren lassen, d.h. es muss
dargelegt werden, dass Nutzer des Dienstes durch den rechtsverletzenden Ge-
brauch angezogen oder durch eine Einstellung des rechtsverletzenden Gebrauchs
verloren wurden, United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 10.2.2004, Elli-
son v. Robertson, 357 F.3d 1072.

759 United States District Court, E.D. Virginia, Alexandria Division, 3.8.2010, Roset-
ta Stone Ltd. v. Google Inc., 730 F.Supp.2d 531. Das Urteil wurde aus prozessua-
len Griinden aufgehoben durch United States Court of Appeals, Fourth Circuit,
Urteil vom 9.4.2012, 676 F.3d 146, das den Rechtsstreit zuriickverweist und als
inhaltlichen Maf3stab knowledge oder constructive knowledge vorgibt.
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4. Zwischenergebnis

Aus der Gegentiiberstellung der materiellen Rechtslage in Deutschland,
Frankreich und den USA lassen sich bestimmte Kriterien identifizieren,
die fiir die Frage der immaterialgiiterrechtlichen oder einer eigenstindigen
deliktsrechtlichen Qualifikation eine wichtige Rolle spielen und an denen
sich die Gemeinsamkeiten und Unterschiede in der dogmatischen Konzep-
tion der einzelnen Haftungsformen fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen herausarbeiten lassen. Aus der Gegeniiberstellung
der materiellen Rechtslage in Deutschland, Frankreich und den USA lésst
sich auch erkennen, dass die Haftungsformen fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den drei Rechtsordnungen auf die-
selben Probleme zu reagieren suchen und dabei, trotz der nationalen Un-
terschiede in der Ausgestaltung, dieselben Funktionen erfiillen. Die drei
Rechtsordnungen gelangen deshalb im Ergebnis zu vergleichbaren und
manchmal sogar dhnlichen Losungen. Diese Gemeinsamkeiten in der Aus-
gestaltung und Differenzierung und die mit den Haftungsformen gemein-
sam verfolgten Funktionen bilden den Einstieg in die Qualifikation der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Sie
lassen eine materiellrechtliche Differenzierung zwischen bewussten Un-
terstlitzungshandlungen und neutralen Ermoéglichungshandlungen erken-
nen, die als Grundlage fiir eine entsprechende kollisionsrechtliche Diffe-
renzierung dienen kann, soweit sie sich zusitzlich auf die relevanten kolli-
sionsrechtlichen Interessen stiitzen ldsst (siche unten IV).

a) materiellrechtliche Grundlagen fiir die Qualifikation
aa) Einordnung der Haftungsbegriindung

Die fiir die Qualifikation wesentliche dogmatische Einordnung der Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen findet
einen ersten Anhaltspunkt darin, ob sie auf eine immaterialgiiterrechtliche
Anspruchsgrundlage gestiitzt oder iiber den Riickgriff auf Konzepte aus
dem allgemeinen Deliktsrecht begriindet wird. Dabei bleibt allerdings zu
beriicksichtigen, dass das Immaterialgiiterrecht in der Systematik der un-
tersuchten Rechtsordnungen als Sonderdeliktsrecht ausgestaltet ist und
iiber deliktsrechtliche Wurzeln verfiigt, so dass die Unterscheidung zwi-
schen einer immaterialgiiterrechtlichen und einer deliktsrechtlichen An-
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spruchsgrundlage nicht notwendig auf einen systematischen Unterschied
in der Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen hinweist.

Das deutsche Recht begriindet die Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen, mit Ausnahme der immaterialgiiter-
rechtlich besonders geregelten Fille der mittelbaren Patentverletzung nach
§ 10 PatG und der mittelbaren Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG,
iiber die Teilnahme nach § 830 BGB und die Storerhaftung nach § 1004
BGB analog, die eine Zurechnung bzw. eine Verantwortlichkeit fiir frem-
des Unrecht aufgrund eines eigenen vorwerfbaren bzw. sorgfaltswidrigen
Tatbeitrags erlauben und in diesem Sinne als allgemeine deliktsrechtliche
Zurechnungs- und Haftungsnormen anzusehen sind. Auch bei der un-
rechtsakzessorischen Teilnahme geniigt der AusschlieBlichkeitscharakter
der Immaterialgiiterrechte alleine nicht, um ihren Schutz iiber die unmit-
telbaren Verletzungstatbestinde hinaus auf Personen zu erweitern, die die
Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglichen, ohne den gesetzlichen Ver-
letzungstatbestand selbst zu verwirklichen. Vielmehr sind neben der Er-
moglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung weitere Zurechnungskri-
terien erforderlich, die sich aus den deliktsrechtlichen Zurechnungs- und
Haftungsregeln ergeben.

Im franzdsischen Recht wird die Haftung fiir die Ermdglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen mafigeblich iiber die erfolgte Immaterial-
giiterrechtsverletzung begriindet, eine ausdriickliche Heranziehung weite-
rer Zurechnungskriterien erfolgt nicht. Sowohl die unmittelbare Immateri-
algiiterrechtsverletzung als auch die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen lassen sich parallel auf immaterialgii-
terrechtlich geregelte Haftungstatbestinde und die allgemeine de-
liktsrechtliche Generalklausel stiitzen. Die Haftung fiir die Ermoglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen wird also sowohl immaterialgiiter-
rechtlich als auch deliktsrechtlich begriindet. Allerdings kniipfen auch die
im Code de la propriété intellectuelle besonders geregelten Haftungsfor-
men und insbesondere Art.1..336-3 an die Verletzung einer Sorgfalts-
pflicht an, so dass die immaterialgiiterrechtliche und deliktsrechtliche Haf-
tung nicht nur parallel, sondern auch mit gegenseitigen Verschrinkungen
verlaufen.

Im US-amerikanischen Recht stiitzt sich die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf die Haftungsfiguren des
common law of torts: contributory infringement und vicarious liability, die
iiber die vorwerfbare Mitwirkung an der Rechtsverletzung eines anderen
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bzw. das vorwerfbare Verantwortenmiissen einer von einem anderen be-
gangenen Rechtsverletzung die Haftung auf deliktsrechtliche Zurech-
nungskriterien stlitzen. Die contributory infringement-Rechtsfigur liegt
auch den im Patentrecht in 35 USC § 271(b) und (c) kodifizierten Formen
von active inducement und indirect patent infringement sowie des autho-
rization-Zusatzes im Urheberrecht in 17 USC § 106 zugrunde, so dass
auch diese immaterialgiiterrechtlichen Anspruchsgrundlagen als Ausdruck
einer Haftungsbegriindung iiber die allgemeinen deliktsrechtlichen Haf-
tungsfiguren anzusehen sind.

Die rechtsvergleichende Betrachtung der Anspruchsgrundlagen erlaubt
deshalb keine Riickschliisse auf eine immaterialgiiterrechtliche oder eigen-
standige deliktsrechtliche Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Zudem miisste sich eine funktio-
nale Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen ohnehin von deren immaterialgiiterrechtlicher oder de-
liktsrechtlicher Einordnung in den nationalen Rechtsordnungen 16sen’®0.
Unabhéngig von der Anspruchsgrundlage kniipft die Haftung fiir die Er-
moglichung einer von einem anderen begangenen Immaterialgiiterrechts-
verletzung aber an einen besonderen nicht allein aus der Immaterialgiiter-
rechtsverletzung resultierenden rechtlichen Zurechnungsgrund an, der die
Vorwerfbarkeit des Verhaltens charakterisiert’¢!.

760 Drex/, in: MiinchKomm-BGB, IntWR, 5.Aufl.(2010), IntimmGR, Rn. 205. An-
ders Fawcett/ Torremans, Intellectual Property and Private International Law,
2.Aufl. (2011), S. 920-922, denen zufolge die internationalprivatrechtliche Quali-
fikation der jeweiligen deliktsrechtlichen oder immaterialgiiterrechtlichen Ein-
ordnung der Haftung im materiellen Recht zu folgen hat: ,,Private international
law should in this respect honour the substantive law classification. If the sub-
stantive law on contributory liability is based on a tort rule, ie if the legislature or
the courts have used general principles of tort law, outside any specific intellectu-
al property statute or doctrine, there is no other alternative for private internation-
al law but to classify the matter as tortious and to determine the choice of law
rules accordingly. If, on the other hand, the contributory liability rules or doctrine
is firmly based in the intellectual property statute or approach, then an intellectual
property classification and the choice of law rule that goes with it imposes itself
also in private international law.” (S. 921f.).

761 Vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantrdge des Generalanwalts Jadskinen vom
9.12.2010 zu Rs.C-324/09, Rn. 117, demzufolge ,,Probleme, die sich aus dem
Verhalten einzelner Marktteilnehmer ergeben konnen, dem Marktplatzbetreiber
grundsitzlich nur dann zugerechnet werden konnen, wenn eine Rechtsgrundlage
fiir eine Sekundérhaftung nach innerstaatlichem Recht besteht.*.
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bb) Abgrenzung zu den unmittelbaren Verletzungstatbestinden

Die Abgrenzung und Abgrenzbarkeit zu den unmittelbaren Verletzungstat-
besténden stellt die Grundvoraussetzung fiir die Moglichkeit einer eigen-
staindigen Qualifikation und damit der Erorterung der Frage einer immate-
rialgiiterrechtlichen oder deliktsrechtlichen Qualifikation dar. Unabhingig
von der Anspruchsgrundlage, iiber die die Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen begriindet wird, unterscheiden das
deutsche, franzosische und US-amerikanische Recht tatbestandlich zwi-
schen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungen und der Haftung
fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Die Ab-
grenzung zwischen unmittelbarer Immaterialgiiterrechtsverletzung und Er-
moglichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung bestimmt sich danach,
ob die Person selbst eine dem Rechtsinhaber vorbehaltene Benutzungs-
oder Verwertungshandlung vornimmt und damit den gesetzlichen Tatbe-
stand einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung erfiillt, oder ob
sie eine Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglicht, ohne selbst eine dem
Rechtsinhaber vorbehaltene Benutzungs- oder Verwertungshandlung vor-
zunehmen und einen entsprechenden gesetzlichen Verletzungstatbestand
vollstindig zu verwirklichen.

Diese gedankliche Trennung besteht auch dann, wenn im deutschen
Recht der Unterlassungsanspruch gegen den mittelbaren Urheberrechts-
verletzer teilweise auf § 97 I UrhG gestiitzt wird oder im franzdsischen
Recht, das den Begriff der contrefagon im engeren Sinne den unmittelba-
ren Verletzungshandlungen vorbehélt, die Haftung wegen der Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen iiber die unmittelbaren Ver-
letzungstatbestinde begriindet wird. Aufgrund dieser Unterscheidung stel-
len die in den Immaterialgiiterrechtsgesetzen geregelten Tatbestéinde wie
die mittelbare Patentverletzung in § 10 PatG und ihr franzosisches Pendant
in Art.L.613-4 CPI, die Regelung {iber indirect patent infringement in 35
USC §271(c), die mittelbare Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG
und die Vorschriften der Art. L.335-2-1 und Art.L..336-1 — 336-3 CPI iiber
mittels Software, eines Kommunikationsdienstes oder eines Internetzu-
gangs begangene Urheberrechtsverletzungen nicht unmittelbare Verlet-
zungstatbestinde, sondern besondere gesetzlich geregelte Formen der Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen dar.
Wihrend die unmittelbaren Verletzungstatbestéinde die Anmallung einer
dem Rechtsinhaber ausschlieBlich vorbehaltenen Nutzungs- oder Verwer-
tungshandlung sanktionieren, ist das Verhalten, an das die iibrigen Haf-
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tungstatbestéinde ankniipfen, in dem sorgfaltswidrigen Ermdglichen einer
von einem anderen begangenen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsver-
letzung zu sehen. Das vorsitzliche oder sorgfaltswidrige und daher vor-
werfbare Ermoglichen der Immaterialgiiterrechtsverletzung stellt den Zu-
rechnungsgrund fiir die Haftung fiir die von einem anderen begangene Im-
materialgiiterrechtsverletzung dar.

Fiir eine die tatbestandliche Unterscheidung zwischen unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzungen und der Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen widerspiegelnde Unterscheidung in den Rechts-
folgen finden sich rechtsvergleichend keine Anhaltspunkte. Mit Ausnah-
me der von der deutschen Rechtsprechung herangezogenen Storerhaftung,
die, im Gegensatz zu der von der deutschen Literatur vorgeschlagenen
Konstruktion einer mittelbaren Rechtsverletzung, auch ohne Eingreifen
der gesetzlichen Haftungsprivilegierungen von vorneherein auf Unterlas-
sungsanspriiche beschrinkt ist, lassen ndmlich die librigen Haftungsfor-
men, vorbehaltlich des Eingreifens der jeweiligen gesetzlichen Haftungs-
privilegierungen, auch fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche und damit
grundsitzlich dieselben Rechtsfolgen wie fiir die Sanktionierung einer un-
mittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung zu.

cc) Akzessorietdt zu der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung

Die gedankliche Trennung zwischen der unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung und deren Ermdglichung bedeutet allerdings nicht, dass
die Haftung fiir die Ermoglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung
von der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung unabhingig ist.
Die Haftungstatbestdnde fiir die Ermoglichung einer Immaterialgiiter-
rechtsverletzung zeichnen sich oft gerade durch eine Akzessorietdt zu der
ermdglichten unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung aus. Diese
Akzessorietdt liefert ein Argument fiir eine immaterialgiiterrechtliche
Qualifikation. So setzen im deutschen Recht die Verantwortlichkeit als
Teilnehmer oder Storer und im US-amerikanischen Recht die Verantwort-
lichkeit nach 35 USC § 271 (b) oder (c¢) sowie die Verantwortlichkeit auf
der Grundlage der allgemeinen deliktsrechtlichen Haftungsfiguren contri-
butory infringement und vicarious liability jeweils die Verwirklichung ei-
nes unmittelbaren Verletzungstatbestandes voraus. Im franzdsischen Recht
wurde bei den Tatbestéinden des Code de la propriété intellectuelle, die die
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Ermoglichung von Urheberrechtsverletzungen im Internet regeln, sowie
bei der parallelen deliktsrechtlichen Begriindung der Haftung in diesen
Féllen die Akzessorietit zur ermdglichten unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung insoweit gelockert, als auf den Nachweis der Ausrichtung
der ermoglichenden Dienste auf eine bestimmte Immaterialgiiterrechtsver-
letzung sowie des konkreten Beitrags zu einer bestimmten Immaterialgii-
terrechtsverletzung verzichtet wird. Bei der mittelbaren Patentverletzung
nach § 10 PatG, bei ihrem franzosischen Pendant in Art.L.613-4 CPI und
bei der mittelbaren Markenverletzung nach § 14 IV MarkenG, die als Ge-
fahrdungstatbestdnde konzipiert sind, wurde auf eine akzessorische Aus-
gestaltung verzichtet. An die Stelle des Erfordernisses der Verwirklichung
einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung tritt hier das Erfor-
dernis der Gefahr einer unmittelbaren Patent- bzw. Markenverletzung.

dd) Auswirkungen des Territorialitdtsprinzips

Auch wenn das dem nationalen, regionalen und internationalen Immateri-
algiiterrechtsschutz zugrundeliegende Territorialitdtsprinzip nicht Ermog-
lichungs- und Vorbereitungshandlungen, die im Vorfeld der unmittelbaren
Verletzungstatbestinde anzusiedeln sind, und die Verletzung schutzrechts-
bezogener Sorgfaltspflichten erfasst, spielt die territoriale Beschrinkung
des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes bei der Ausgestaltung der Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den
einzelnen Haftungstatbestdnden eine gewisse Rolle. Fiir die Qualifikation
sind dabei zum einen das Erfordernis einer inldndischen unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung und zum anderen die Ausrichtung der Er-
moglichungshandlung auf die inldndische unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung zu berticksichtigen.

(1) Erfordernis einer inldndischen Immaterialgiiterrechtsverletzung

Viele Haftungsformen setzen eine unmittelbare Immaterialgiiterrechtsver-
letzung oder zumindest die Gefahr einer unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung voraus, die aufgrund des Territorialititsprinzips erfordert,
dass die Verletzungshandlung in dem Staat vorgenommen wird oder vor-
genommen zu werden droht, in dem das Immaterialgiiterrecht geschiitzt
ist. Zu dieser erfolgten oder drohenden unmittelbaren Immaterialgiiter-
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rechtsverletzung weisen die einzelnen Haftungsformen einen unterschied-
lich engen Bezug auf. Neben unrechtsakzessorisch ausgestalteten Haf-
tungsformen, die ihren Unrechtsgehalt aus der ermdglichten Immaterial-
giiterrechtsverletzung beziehen, gibt es auch Haftungsformen, die, auch
wenn sie an eine unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung ankniipfen,
ihren Unrechtsgehalt aus einem eigenen pflichtwidrigen Verhalten bezie-
hen. Die Ausrichtung des Ermdglichungstatbestandes auf die unmittelbare
Immaterialgiiterrechtsverletzung kann sich aber auch, wie beispielsweise
bei Gefiahrdungstatbestinden, aus einem von dem Ermdglichungstatbe-
stand geforderten besonderen Bezug zu der ermdglichten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung ergeben.

Im deutschen Recht setzt die Teilnahme aufgrund ihrer unrechtsakzess-
orischen Ausgestaltung eine inldndische unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung voraus. Gleiches gilt im US-amerikanischen Recht fiir
die Verantwortlichkeit nach 35 USC § 271(b) und (c) sowie fiir die Ver-
antwortlichkeit wegen contributory infringement als allgemeiner de-
liktsrechtlicher Haftungsfigur, soweit die erforderliche Mitwirkungshand-
lung nicht in dem Zurverfiigungstellen neutraler Mittel und Dienste, son-
dern in einem konkreten Beitrag zur ermdglichten Rechtsverletzung be-
steht und ihren Unrechtsgehalt deshalb aus der unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung bezieht. Im deutschen Recht kniipfen die mittelbare
Patentverletzung nach § 10 PatG und die mittelbare Markenverletzung
nach § 14 IV MarkenG, die beide als im Vorfeld der unmittelbaren Patent-
bzw. Markenverletzung anzusiedelnde Gefahrdungstatbestinde nicht ak-
zessorisch ausgestaltet sind, an die Gefahr einer inldndischen Patent- bzw.
Markenverletzung an. Dies ergibt sich bei der mittelbaren Patentverlet-
zung schon aus dem Wortlaut und bei der mittelbaren Markenverletzung
aus systematischen und teleologischen Griinden, denen zufolge die mittel-
bare Patent- und die mittelbare Markenverletzung auf die Gefahr einer un-
mittelbaren Patent- bzw. unmittelbaren Markenverletzung nach dem deut-
schen Patent- bzw. Markengesetz reagieren. Auch im franzosischen Recht
ist die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen regelméBig auf eine inlandische Immaterialgiiterrechtsverletzung aus-
gerichtet, entweder weil sie {iber die unmittelbaren Verletzungstatbestinde
selbst, die dem Territorialitdtsprinzip unterliegen, begriindet wird, oder
weil sie, wie bei einer deliktsrechtlichen Begriindung, ihren Unrechtsge-
halt maBgeblich aus der Verletzung eines franzdsischen Immaterialgiiter-
rechts bezieht. Auch die mittelbare Patentverletzung nach Art.L.613-4 CPI
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erfordert wie die mittelbare Patentverletzung nach § 10 PatG die Gefahr
einer inldndischen Patentverletzung.

Keinen Riickschluss auf die Ausrichtung auf eine inldndische Urheber-
rechtsverletzung erlauben dagegen die Haftungsvorschriften der Art.L.
335-2-1 und Art.L.336-1 — 336-3 CPI, die auf die Gefahr unmittelbarer
Urheberrechtsverletzungen im Internet reagieren und dabei die Rechts-
durchsetzung erleichtern sollen. Zu den eigentlichen materiellen Haftungs-
voraussetzungen und der Ausgestaltung der zugrundeliegenden materiell-
rechtlichen Haftungstatbestinde treffen sie entweder keine Angaben oder
kniipfen wie Art.L.336-3 an die Verletzung einer Sorgfaltspflicht, hier in
Bezug auf den Umgang mit dem Zugang zu einem Kommunikations-
dienst, an und beziehen somit ihren Unrechtsgehalt jedenfalls nicht aus-
schlieBlich aus der ermoglichten Urheberrechtsverletzung. Fiir die Storer-
haftung im deutschen Recht und die Verantwortlichkeit fiir die von einem
anderen begangene Immaterialgiiterrechtsverletzung nach den Grundsit-
zen von vicarious liability und, soweit die Mitwirkungshandlung in einer
an sich neutralen Tétigkeit liegt, contributory infringement im US-ameri-
kanischen Recht ist die Frage nach dem Erfordernis einer inléndischen un-
mittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung dagegen schwieriger zu be-
antworten. Die drei Haftungsfiguren setzen zwar jeweils eine unmittelbare
Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus, beziehen aber anders als etwa die
unrechtsakzessorische Teilnahme und der Gefahrdungstatbestand der mit-
telbaren Patentverletzung ihren Unrechtscharakter nicht ausschlieBlich aus
der ermoglichten unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung, sondern
mafgeblich aus dem eigenen vorwerfbaren Verhalten. Die die Verantwort-
lichkeit begriindende Vorwerfbarkeit des Verhaltens ergibt sich bei der
Storerhaftung aus der Verletzung einer zumutbaren und konkreten Prii-
fungspflicht, bei der Verantwortlichkeit wegen vicarious liability aus der
unterlassenen Ausiibung einer rechtlichen und tatsachlichen Kontrollmdg-
lichkeit und bei der Verantwortlichkeit wegen contributory infringement
aus dem weiteren Zurverfiigungstellen der neutralen Mittel oder Dienste
und dem Unterlassen geeigneter und zumutbarer Verhinderungsmalnah-
men trotz tatsdchlicher Kenntnis von der hierdurch ermoglichten konkre-
ten Immaterialgiiterrechtsverletzung. Aufgrund dieses eigenstindig iiber
die Verletzung einer Priifungs- und Sorgfaltspflicht begriindeten und ne-
ben die Ermoglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung tretenden Haf-
tungsgrundes erscheint die Haftung fiir die Ermoglichung einer auslindi-
schen Immaterialgiiterrechtsverletzung hier zumindest denkbar und nicht
schon aufgrund der Struktur der Haftungstatbestdnde ausgeschlossen.
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(2) Ausrichtung der Ermoglichungshandlung auf die inldndische
Immaterialgiiterrechtsverletzung

Die Ermdglichungs- und Vorbereitungshandlungen und die Verletzung
einer Sorgfaltspflicht unterliegen selbst nicht dem Territorialititsprinzip
und miissen deshalb nicht in dem Staat erfolgen, in dem das Immaterialgii-
terrecht geschiitzt ist und in dem territorialititsbedingt die unmittelbare
Verletzungshandlung vorgenommmen werden muss. Gleichwohl sind die
Ermoglichungshandlungen doch auf die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung ausgerichtet, so dass sich aus diesem Bezug Konsequen-
zen flir den Begehungsort der Ermdglichungshandlung ergeben kdnnen.
Die Ausrichtung auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
kann sich aus der akzessorischen Ausgestaltung der Haftung, aus einem
konkreten Bezug der Tathandlung zu einer bestimmten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung und aus dem Vorsatzerfordernis hinsichtlich der ermdg-
lichten Immaterialgiiterrechtsverletzung ergeben.

So ist die Teilnahmehandlung nach deutschem Recht aufgrund ihrer
Akzessorietdt objektiv und subjektiv auf die unmittelbare Rechtsverlet-
zung ausgerichtet, indem sie einen fordernden Beitrag zu der Immaterial-
giiterrechtsverletzung in Kenntnis von der hierdurch ermoglichten konkre-
ten Immaterialgiiterrechtsverletzung leistet. Das bedeutet aber nicht, dass
auch die Teilnahmehandlung in dem Staat vorgenommen werden muss, in
dem das Immaterialgiiterrecht geschiitzt ist und die unmittelbare Immate-
rialgiiterrechtsverletzung erfolgt. Fiir die mittelbare Patentverletzung nach
§ 10 PatG folgt die Ausrichtung auf die inldndische unmittelbare Patent-
verletzung zum einen aus dem Wortlaut, der auch fiir das Anbieten oder
Liefern erfindungswesentlicher Mittel einen Inlandsbezug durch die Bege-
hung im Geltungsbereich des deutschen Patentgesetzes fordert und zum
anderen durch die subjektive Ausrichtung auf die dadurch ermdglichte pa-
tentverletzende Benutzung. Hier muss aufgrund des eindeutigen Wortlauts
und des doppelten Inlandsbezuges auch das Anbieten und Liefern im In-
land erfolgen. Bei der Storerhaftung erscheint die haftungsbegriindende
Verletzung einer Priifungspflicht dagegen nur insoweit auf die ermoglich-
te unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung bezogen, als die Pri-
fungspflicht erst bei Hinweisen auf eine bestimmte Immaterialgiiterrechts-
verletzung entsteht, im {librigen setzt der Haftungstatbestand weder objek-
tiv durch die Tathandlung noch subjektiv durch ein Vorsatzerfordernis
einen besonderen Bezug zu der ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung voraus. Die Pflichtverletzung kann damit auch auferhalb des In-
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lands, in dem das Immaterialgiiterrecht geschiitzt ist und verletzt wird, er-
folgen.

Im franzdsischen Recht erscheint die Ermdglichungshandlung in den
Féllen auf die inldndische unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
ausgerichtet, in denen sie direkt auf die unmittelbaren Verletzungstatbe-
stande gestiitzt oder unrechtsakzessorisch iiber die deliktsrechtliche Gene-
ralklausel begriindet wird, wihrend sie in den Féllen, in denen die Akzes-
sorietdt zur ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung gelockert und
auf den Nachweis des Beitrags zu einer konkreten Immaterialgiiterrechts-
verletzung sowie des Vorsatzes in Bezug auf die Ermdglichung einer kon-
kreten Immaterialgiiterrechtsverletzung verzichtet wird, die besondere
Ausrichtung auf eine bestimmte Immaterialgiiterrechtsverletzung verliert,
solange der von ihr ermdglichte unmittelbare Verletzungserfolg in Frank-
reich eintritt. Auch hier geniigt es aber, mit Ausnahme der mittelbaren Pa-
tentverletzung nach Art.L.613-4 CPI, bei der auch das Liefern oder Anbie-
ten in Frankreich erfolgen muss, dass die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung in Frankreich erfolgt, die Ermoglichungshandlung kann
dagegen auch im Ausland erfolgen.

Im US-amerikanischen Recht erfordert die gesetzlich besonders gere-
gelte Verantwortlichkeit wegen indirect patent infringement in 35 USC
§ 271(c) schon nach dem Wortlaut, dass neben der unmittelbaren Patent-
verletzung auch die Tathandlung des Anbietens oder Verkaufens erfin-
dungswesentlicher Mittel in den USA erfolgt. Die Verantwortlichkeit we-
gen contributory infringement erfordert im Grundsatz neben einer ermog-
lichten inldndischen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung eine
hierauf ausgerichtete Unterstiitzungshandlung. Besonders deutlich kommt
die objektive und subjektive Ausrichtung in der Unterform der Haftung
wegen inducement zum Ausdruck, die fiir das Patentrecht in 35 USC
§ 271(b) kodifiziert ist. Besteht die Unterstiitzungshandlung in einem eine
bestimmte Immaterialgiiterrechtsverletzung fordernden konkreten Tatbei-
trag, genligt in subjektiver Hinsicht flir die Verantwortlichkeit wegen con-
tributory infringement neben tatsachlicher Kenntnis auch das Kennenmiis-
sen der durch die Unterstiitzungshandlung konkret ermdglichten Immateri-
algiiterrechtsverletzung. Besteht die Unterstiitzungshandlung in einer neu-
tralen Handlung wie dem Zurverfligungstellen neutraler Mittel und Dien-
ste, wird die objektiv fehlende Ausrichtung auf die unmittelbare Immateri-
algiiterrechtsverletzung subjektiv durch verstirkte Anforderungen an den
Vorsatz ausgeglichen, indem Kenntnis von der durch die neutrale Hand-
lung konkret ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung gefordert
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wird. Trotz dieser objektiven und subjektiven Ausrichtung auf die unmit-
telbare Immaterialgiiterrechtsverletzung ist es aber gleichwohl nicht erfor-
derlich, dass auch die Ermdglichungshandlung im Inland erfolgt, solange
sie zu einer inlidndischen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
fiihrt. Im Rahmen der Haftung wegen vicarious liability setzen dagegen
die Tathandlung der unterlassenen Kontrolle und der Verzicht auf das
Vorsatzerfordernis keinen besonderen Bezug zur ermoglichten unmittelba-
ren Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus, so dass sie ebenfalls nicht im
Inland vorgenommen werden muss.

ee) Vorsatz beziiglich der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung

Die einzelnen Formen der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen weisen im Grundsatz Vorsatz- und Kenntniserfor-
dernisse in Bezug auf die ermdglichte Immaterialgiiterrechtsverletzung
auf. Die subjektiven Haftungsvoraussetzungen werden damit gegeniiber
den unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungen, die im Grundsatz
keine Kenntnis von dem rechtsverletzenden Charakter der Benutzungs-
oder Verwertungshandlung voraussetzen, erhoht. Dieser Unterschied in
den Haftungsvoraussetzungen zwischen den unmittelbaren Verletzungstat-
bestdnden und den Ermoglichungstatbestinden bildet einen weiteren mog-
lichen Ansatzpunkt fiir die Frage nach einer immaterialgiiterrechtlichen
oder eigenstdndigen deliktsrechtlichen Qualifikation der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen.

Im deutschen Recht fordern sowohl die Teilnahme als auch die mittel-
bare Patent- und die mittelbare Markenverletzung Vorsatz in Form von
Kenntnis von der ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung. Die im
Falle der mittelbaren Patentverletzung hinzutretende Alternative der Of-
fensichtlichkeit der patentverletzenden Benutzung dient dabei primdr der
Beweiserleichterung und fiihrt zu keiner bedeutenden Senkung der subjek-
tiven Anforderungen. Der Vorsatz in Bezug auf die konkret ermoglichte
Immaterialgiiterrechtsverletzung muss bei Vornahme der Unterstiitzungs-
oder Vorbereitungshandlung vorliegen. Die Storerhaftung setzt zwar we-
der eine vorsitzliche noch eine schuldhafte Ermoglichung der Immaterial-
giiterrechtsverletzung voraus, entsteht aber tiber das Kriterium der Verlet-
zung einer zumutbaren und in der Regel kenntnisabhdngigen Priifungs-
pflicht gleichwohl erst ab Kenntnis von der ermdglichten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung. Im franzosischen Recht setzt die Haftung fiir die Ermog-
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lichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zwar Kenntnis davon vor-
aus, dass durch die entsprechenden Unterstiitzungshandlungen oder das
Zurverfiigungstellen von Mitteln und Diensten Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen ermdglicht werden. Das Vorsatzerfordernis wird allerdings bei
dem Zurverfiigungstellen Immaterialgiiterrechtsverletzungen ermdglichen-
der Mittel und Dienste insoweit aufgelockert, als sich der Vorsatz nicht
auch auf die im einzelnen ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen beziehen muss, sondern das generelle Bewusstsein von der Begehung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen geniigt. Im US-amerikanischen
Recht setzt die Verantwortlichkeit wegen inducement die bewusste Veran-
lassung und damit tatsdchliche Kenntnis von der erméglichten Immaterial-
giiterrechtsverletzung voraus. Die Verantwortlichkeit wegen contributory
infringement setzt wie die Verantwortlichkeit wegen indirect patent infrin-
gement nach 35 USC § 271(c) tatsdchliche Kenntnis oder zumindest das
Kennenmiissen der ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus.
Anstelle des Kennenmiissens erfordert die Verantwortlichkeit wegen con-
tributory infringement allerdings in denjenigen Fillen tatsidchliche Kennt-
nis von der konkreten Immaterialgiiterrechtsverletzung, in denen die Er-
moglichungshandlung in einer neutralen Handlung wie das Zurverfiigung-
stellen neutraler Dienste und Mittel besteht. Die Verantwortlichkeit wegen
vicarious liability setzt dagegen als einzige der untersuchten Formen der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
schon im Grundsatz weder Kenntnis noch Kennenmiissen von der durch
die unterlassene Kontrolle ermdglichten Rechtsverletzung voraus.

ff) Privilegierung neutraler Unterstiitzungshandlungen

Die Darstellung der materiellen Rechtslage in den untersuchten nationalen
Rechtsordnungen zeigt, dass bestimmte neutrale Unterstiitzungshandlun-
gen, die in dem Anbieten und Zurverfiigungstellen neutraler Mittel oder
Dienste bestehen, gegeniiber dem allgemeinen Haftungsregime fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch erhohte Haf-
tungsvoraussetzungen und/oder das Eingreifen bestimmter Haftungsbe-
schrankungen privilegiert sind. Auch wenn sich diese materiellrechtliche
Privilegierung nicht unmittelbar auf die kollisionsrechtliche Ebene iiber-
tragen lasst, ist sie fiir die Qualifikation als ldnderiibergreifende Besonder-
heit in der materiellrechtlichen Ausgestaltung der Haftung und als mdgli-
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cher Anlass fiir eine kollisionsrechtliche Differenzierung zu beriicksichti-
gen.

Soweit die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch
das Anbieten von Mitteln, Plattformen oder Diensten im Internet erfolgt,
wird die Haftung der jeweiligen Anbieter innerhalb der Européischen Uni-
on durch die Haftungsbeschrankungstatbestinde der E-Commerce-Richtli-
nie bzw. deren nationale Umsetzungen iiberlagert, in Deutschland durch
§§ 7-10 TMG, in Frankreich durch Art. 6 I-2 und -3 LCEN (Hostprovider)
und Art.[..32-3-3 und -3-4 Code des postes et des télécommunications
¢lectroniques (Accessprovider und Caching). Auch das US-amerikanische
Recht sieht im Digital Millenium Copyright Act besondere Haftungsprivi-
legierungen fiir bestimmte Anbieter von Diensten im Internet vor, mit de-
ren Hilfe Urheberrechtsverletzungen begangen werden. Die européischen
und die US-amerikanischen gesetzlichen Haftungsprivilegierungen setzen
beide voraus, dass sich das Verhalten des Diensteanbieters auf eine neutra-
le und passive Rolle beschriankt, dass er keine Kenntnis von den von sei-
nen Nutzern eingestellten Inhalten hat und dass er bei Kenntnis von einem
rechtsverletzenden Inhalt unverziiglich titig wird, um eine weitere Rechts-
verletzung im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren zu verhindern. So-
weit die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts- bzw. Urheberrechts-
verletzungen durch das Zurverfiigungstellen neutraler Mittel und Dienste
im Internet erfolgt, die auch zu nicht verletzenden Zwecken verwendet
werden konnen, werden die Diensteanbieter, soweit sie den rechtsverlet-
zenden Gebrauch ihrer Dienste nicht gezielt und bewusst unterstiitzen und
auf gemeldete Verstole angemessen reagieren, von einer Haftung fiir die
von ihren Nutzern eingestellten rechtsverletzenden Inhalte befreit.

Auch jenseits der besonderen gesetzlichen Privilegierungstatbestinde
fiihren die fiir eine Haftung notwendigen strengeren Vorsatzerfordernisse
bei der Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neu-
trale Unterstlitzungshandlungen zu einer Haftungsbeschrankung. Das gilt
insbesondere flir die Haftung wegen contributory infringement im US-
amerikanischen Recht, wenn die Unterstiitzungshandlung nicht in einem
konkreten Tatbeitrag zu einer bestimmten Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung, sondern in dem Zurverfligungstellen neutraler Mittel oder Dienste
steht. Nur abgeschwiécht gilt das flir das franzosische Recht, das zwar
grundsétzlich auch fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen durch das Zurverfiigungstellen neutraler Mittel und Dienste im In-
ternet am Vorsatzerfordernis festhélt, zugleich aber auf einen individuali-
sierten Vorsatz im Sinne des Nachweises der bewussten Unterstiitzung
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einer bestimmten Immaterialgiiterrechtsverletzung verzichtet. Zu einer
Privilegierung fiihrt auch die einzelnen Haftungsformen zugrundeliegende
oder im Rahmen der Haftungstatbestinde vorzunehmende Interessenab-
wigung zwischen dem Schutz der Immaterialgiiterrechte und der wirt-
schaftlichen Betdtigungsfreiheit der Diensteanbieter, die besonders bei der
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Un-
terstiitzungshandlungen bedeutend wird. Im deutschen Recht setzt diese
Interessenabwégung im Rahmen der Storerhaftung bei dem Kriterium der
Zumutbarkeit von Priifungspflichten an. Im US-amerikanischen Recht
spielt diese Interessenabwigung besonders bei der Haftung wegen contri-
butory infringement jenseits der klassischen Teilnahmehandlungen eine
wichtige und einschrdankende Rolle bei der Haftungsbegriindung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch Mittel oder
Dienste, die sowohl rechtmifig als auch rechtsverletzend gebraucht wer-
den konnen. Bei der vorsatzunabhéngigen Haftung wegen vicarious liabi-
lity werden die Interessen des Diensteanbieters durch das Erfordernis einer
rechtlichen und tatséchlichen Kontrollmoglichkeit sowie eines unmittelba-
ren finanziellen Interesses berticksichtigt.

b) Funktionen der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Fiir eine funktional rechtsvergleichende Qualifikation ist schlieBlich noch
auf die hinter der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen in den einzelnen Rechtsordnungen stehenden Zielset-
zungen und die Frage nach der von dieser Haftung erfiillten Funktion ein-
zugehen. Dahinter steht die rechtsvergleichende Grunderfahrung, dass die
einzelnen Rechtsordnungen regelméfig auf dasselbe Problem reagieren
miissen, dabei dhnliche Zielsetzungen verfolgen und deshalb, trotz der ein-
zelnen Unterschiede in der konkreten Begriindung und Ausgestaltung der
Haftung, zu vergleichbaren Ergebnissen gelangen’2. Die Frage nach der
Funktion eines bestimmten Rechtsinstituts erlaubt dessen Herauslosung
aus dem nationalen Kontext und damit oft einen verlédsslicheren Riick-
schluss auf dessen Rechtsnatur, aus der sich dann eine abstrahierende und

762 Vgl. Zweigert/ Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3.Aufl. (1996), S. 33.
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landeriibergreifende Konzeption fiir die internationalprivatrechtliche Qua-
lifikation gewinnen ldsst’63.

aa) effektiver Schutz der Immaterialgiiterrechte

Die Haftungsformen fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen reagieren auf die gemeinsame Ausgangssituation, dass eine Per-
son, die selbst nicht den Tatbestand einer unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung erfiillt, durch ihr Handeln oder Unterlassen gleichwohl
die Verwirklichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdglicht. Da-
mit dient sie zundchst dem effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte. In
allen drei untersuchten Rechtsordnungen wird die Erweiterung der Haf-
tung iiber die unmittelbaren Verletzer hinaus auf Personen, die die unmit-
telbare Immaterialgliterrechtsverletzung ermdglichen, jeweils auch mit
einem effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte begriindet. Die Ge-
wihrung eines effektiven Rechtsschutzes liegt dabei nicht nur der Haftung
fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch ge-
zielte Unterstiitzungs- und Gefdhrdungshandlungen, sondern auch der
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
durch das Zurverfiigungstellen neutraler Mittel und Dienste zugrunde. Bei
der klassischen Teilnahme- oder Gefdahrdungshaftung tritt das Ziel eines
effektiven Schutzes der Immaterialgiiterrechte bereits aus der Struktur der
Haftungstatbestéinde erkennbar hervor, die ihren Haftungsgrund aus der
bewusst unterstiitzten bzw. drohenden unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung beziehen und entsprechend einen bewussten und konkre-
tisierten Tatbeitrag sowie die Verwirklichung bzw. Gefahr einer unmittel-
baren Immaterialgiiterrechtsverletzung voraussetzen. Aber auch bei der
Haftung der Anbieter neutraler Hilfsmittel oder Dienste wird der effektive
Schutz der Immaterialgiiterrechte als Rechtfertigung fiir die Haftungsbe-
griindung herangezogen. Der effektive Schutz der Immaterialgiiterrechte
wirft hier zwar die Frage nach einer Haftung des Diensteanbieters auf, ge-
niigt aber alleine nicht fiir die Haftungsbegriindung, sondern ist vielmehr
mit der wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit der Diensteanbieter und dem

763 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 126-129.
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allgemeinen Interesse am Bestand von Geschéftsmodellen, die auch legale
Nutzungsmoglichkeiten er6ffnen, in Ausgleich zu bringen’¢4.

Die Funktion des effektiven Schutzes der Immaterialgiiterrechte erklért
zwar auch, dass einzelne Aspekte der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen, wie in den Vorgaben der Durchset-
zungsrichtlinie oder in den Vorschriften der Art. L.335-2-1 und Art.L.
336-1 — 336-3 CPI, als Frage der Durchsetzung der Immaterialgiiterrechte
geregelt werden. Diese Durchsetzungsvorschriften treffen aber wie gese-
hen keine Aussagen zu der materiellrechtlichen Ausgestaltung und der
Rechtsnatur der Haftung, die es vorliegend zu qualifizieren gilt, so dass
sich aus ihnen noch keine hinreichenden Riickschliisse fiir die Qualifikati-
on der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen ziehen lassen. Art.L.336-3 CPI zeigt dabei, dass trotz der Ausrichtung
auf einen effektiven Rechtsschutz die Haftung von der Verletzung einer
Sorgfaltspflicht abhéngig ist. Die Regelung als Durchsetzungsfrage und
das Bestreben nach einer besseren Durchsetzbarkeit der Immaterialgiiter-
rechte alleine geniigen nicht, um die Haftung von Personen zu begriinden,
die die immaterialgiiterrechtlichen Haftungstatbestdnde selbst nicht ver-
wirklichen und deshalb nach den Immaterialgiiterrechtsgesetzen nicht oh-
ne weiteres haften, so dass es gerade auf die materielle Haftungsbegriin-
dung ankommt7%%, Wenn die Bejahung der Haftung fiir die Erméglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen insbesondere in Féllen mit Inter-
netbezug oft mit der Erleichterung der Durchsetzung fiir den Rechtsinha-
ber begriindet wird, handelt es sich dabei weder um den eigentlichen Zu-
rechnungsgrund noch um die ausschlieBliche Funktion der Haftung des
Diensteanbieters. Die Begriindung der Haftung wird im Ergebnis auf die
bewusste Unterstiitzung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung, die Schaf-
fung einer spezifischen eigenstdndigen Gefahr fiir Immaterialgiiterrechte
oder die Verletzung einer Priifungs- oder Sorgfaltspflicht gestiitzt und re-
flektiert damit ihre Funktionen eines effektiven Schutzes der Immaterial-

764 Vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantrige des Generalanwalts Poiares Madu-
ro vom 22.9.2009 zu Rs.C-236/08 bis C-238/08, Rn. 123, der sich deshalb dafiir
ausspricht, dass die Schutzanliegen der Rechtsinhaber insoweit besser durch das
Haftungsrecht der Mitgliedstaaten als durch das (gemeinschaftsrechtlich harmo-
nisierte) Markenrecht zu berticksichtigen seien.

765 Vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantrige des Generalanwalts Jadskinen vom
9.12.2010 zu Rs.C-324/09, Rn. 117, der fiir eine Sekunddrhaftung eine Rechts-
grundlage jenseits der harmonisierten immaterialgiiterrechtlichen Verletzungstat-
bestdnde im Recht der Mitgliedstaaten fordert.
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giiterrechte und der Beurteilung der Legitimitit des Verhaltens des Diens-
teanbieters (bb). Auf dieser Grundlage kann dann eine Qualifikation als
immaterialgiiterrechtliche oder deliktsrechtliche Frage erfolgen.

bb) eigenstiandiges Unrechtsurteil

Die zweite Funktion der Haftungsformen fiir die Erméglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen liegt in der Bildung eines Unrechtsurteils
iiber das jeweilige tatbestandliche Verhalten. Mit der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Unter-
stiitzungshandlungen wird zugleich iiber die Legitimitit von Geschéftsmo-
dellen entschieden, die neben legalen auch illegale Nutzungsmdoglichkei-
ten erdffnen und die Begehung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen er-
leichtern oder begiinstigen. Diese Entscheidung wird insbesondere fiir In-
ternetdienste relevant, die zu einer quantitativen und qualitativen Steige-
rung der Immaterialgiiterrechtsverletzungen fithren, daneben aber auch
neue, wirtschaftlich und gesellschaftlich wiinschenswerte, rechtméfige
Nutzungsmoglichkeiten bieten. Sie resultiert aus einer Interessenabwi-
gung zwischen dem effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte und der
wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit der Diensteanbieter sowie dem allge-
meinen Interesse am Bestand von Geschéftsmodellen, die auch legale Nut-
zungsmoglichkeiten erdffnen. Der Haftungstatbestand kniipft an die
Schaffung einer besonderen Gefahr und die Verletzung einer Priifungs-
und Sorgfaltspflicht an und begriindet dariiber ein eigenstindiges Un-
rechtsurteil iiber das Verhalten des Anbieters. Dabei iibernimmt er auch
eine Steuerungsfunktion, indem er Anforderungen an das Verhalten des
Anbieters und die Ausgestaltung seines Geschiftsmodells stellt, die dieser
erfiillen muss, um nicht fiir die durch die zur Verfiigung gestellten Dienste
oder Mittel ermoglichten Rechtsverletzungen zur Verantwortung gezogen
zu werden. Beide Funktionen sind zwar allen Haftungsformen gemeinsam,
treten aber bei den einzelnen Haftungsformen unterschiedlich stark in den
Vordergrund. Bei den klassischen Teilnahme- und Geféhrdungstatbestin-
den ergibt sich der Unrechtscharakter der Tathandlungen aus der konkre-
ten und vorsitzlichen Unterstiitzung einer bestimmten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung, so dass die Funktion des effektiven Immaterialgiiter-
rechtsschutzes in den Vordergrund und die Funktion eines eigenen Un-
rechtsurteils in den Hintergrund tritt. Bei Ermoglichungshandlungen, die
nicht auf die Unterstiitzung einer bestimmten Immaterialgiiterrechtsverlet-
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zung zielen, sondern in sich neutral sind und deren Unrechtscharakter des-
halb erst positiv durch eine umfassende Interessenabwégung begriindet
werden muss, tritt dagegen die Funktion des effektiven Immaterialgiiter-
rechtsschutzes in den Hintergrund und die Funktion eines eigenen Un-
rechtsurteils in den Vordergrund.

Die Interessenabwégung zwischen dem Schutzinteresse des Rechtsinha-
bers und dem Interesse der Allgemeinheit an einem freien Handel und
freier wirtschaftlicher Betédtigungsfreiheit sowie dem Zugang zu geistigen
Leistungen liegt zwar auch dem Immaterialgiiterrecht im allgemeinen und
der Bestimmung der Reichweite der immaterialgiiterrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechte und der damit korrespondierenden unmittelbaren
Verletzungstatbestinde im besonderen zugrunde. Im Rahmen der Haftung
fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zielt die In-
teressenabwigung aber auf eine Erweiterung der Haftung jenseits der be-
reits als Ergebnis jenes Interessensausgleichs gesetzlich definierten unmit-
telbaren Verletzungstatbestdnde auf Personen, die ohne selbst eine dem
Rechtsinhaber vorbehaltene Benutzungs- oder Verwertungshandlung vor-
zunehmen, diese lediglich durch eine im Vorfeld anzusiedelnde Vorberei-
tungs- oder Unterstiitzungshandlung und die Verletzung einer Sorgfalts-
pflicht ermdglichen. Anders als bei den unmittelbaren Verletzungstatbe-
standen ldsst sich die der Grenzziehung zwischen erlaubtem und unerlaub-
tem Verhalten dienende Interessenabwégung bei der Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen auch weitgehend schutzrechtsiibergrei-
fend unter Riickgriff auf allgemeine deliktsrechtliche Sorgfaltspflichten
und Zurechnungskriterien formulieren. Threr Natur nach ist die der Haf-
tung flir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu-
grundeliegende Interessenabwigung demnach nicht als genuin immaterial-
gliterrechtlich anzusehen76°,

766 Vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantrdge des Generalanwalts Poiares Madu-
ro vom 22.9.2009 zu Rs.C-236/08 bis C-238/08, Rn. 123, der diese Abwigung
deshalb dem nationalen Haftungsrecht der Mitgliedstaaten zuweist. Anders als
bei der ermoglichten Markenverletzung, die sich nach dem markenrechtlichen
Kontext beurteilt, stehen bei der Beurteilung der Haftung des Anbieters des Refe-
renzierungsdienstes nicht die typischen marken- und lauterkeitsrechtlichen Erwa-
gungen, sondern die Ausgestaltung seines Geschéftsmodells und seine eigene
Rolle im Vordergrund.
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¢) Differenzierung zwischen gezielten Unterstiitzungshandlungen und
neutralen Ermdglichungshandlungen

Auf der Grundlage der erfolgten rechtsvergleichenden Analyse ldsst sich
innerhalb der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen zwischen gezielten Unterstiitzungs- und neutralen Ermdogli-
chungshandlungen differenzieren. Dazu sollen im folgenden die kollisi-
onsrechtlich relevanten materiellen Charakteristika der beiden Haftungsty-
pen noch einmal abschlieBend anhand der identifizierten Kriterien und
Funktionen zusammengefasst werden. Diese materiellrechtliche Differen-
zierung erdffnet die Moglichkeit fiir eine entsprechende kollisionsrechtli-
che Differenzierung bei der Qualifikation der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, die es anschlieend noch
unter Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten Interessen zu
iiberpriifen gilt.

aa) Charakteristika der Haftung fiir gezielte Unterstiitzungshandlungen

Zu der Kategorie der Haftung fiir gezielte Unterstiitzungshandlungen sind
im deutschen Recht die Teilnahme sowie die mittelbare Patent- und Mar-
kenverletzung, im franzdsischen Recht die Regelfille der immaterialgiiter-
rechtlichen oder deliktsrechtlichen Haftung fiir die Erméglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen sowie die mittelbare Patentverletzung und
im US-amerikanischen Recht die Regelfille der contributory infringe-
ment-Haftung, in denen die Ermdglichungshandlung in dem Anbieten oder
Liefern auf eine Immaterialgiiterrechtsverletzung ausgerichteter Dienste
oder Mittel liegt, sowie indirect patent infringement zu zihlen. Die Haf-
tung flir gezielte Unterstiitzungshandlungen zeichnet sich durch einen en-
gen Bezug zu der ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung aus, der
objektiv durch das Erfordernis eines konkreten Tatbeitrags zu einer be-
stimmten Immaterialgiiterrechtsverletzung und subjektiv durch das Erfor-
dernis einer vorsitzlichen Ermoglichung einer bestimmten Immaterialgii-
terrechtsverletzung geprégt ist. Der Unrechtscharakter resultiert aus der
konkreten und vorsétzlichen Unterstiitzung der unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung und die Haftung dient vorrangig dem effektiven
Schutz des verletzten oder bedrohten Immaterialgiiterrechts. Die Haf-
tungstatbestinde sind entweder, wie die Teilnahme, akzessorisch zu einer
inldndischen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung ausgestaltet
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oder setzen, wie die mittelbare Patentverletzung, zumindest die Gefahr
einer inldndischen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus,
auf die sich die Unterstiitzungshandlung objektiv und subjektiv ausrichtet
und aus der sie ihren Unrechtsgehalt bezieht.

Dieser materiellrechtlich enge Bezug zur unmittelbaren Immaterialgii-
terrechtsverletzung in der Ausgestaltung der Haftung fiir gezielte Unter-
stiitzungshandlungen ist auch auf kollisionsrechtlicher Ebene zu bertick-
sichtigen. Er spricht filir eine akzessorische Ankniipfung zur unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung und eine Anwendung desselben materiel-
len Rechts, um zu verhindern, dass die fiir die Haftungsbegriindung we-
sentliche objektive, subjektive und unrechtsakzessorische Ausrichtung der
Unterstlitzungshandlung auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung durch die Anwendung unterschiedlicher Rechtsordnungen aufgeldst
wird. Die Unrechtsakzessorietdt zur Immaterialgiiterrechtsverletzung er-
fordert dabei aufgrund des Territorialititsprinzips eine inldndische Imma-
terialgiiterrechtsverletzung, weil sich die Wirkungen eines Immaterialgii-
terrechts und der aus dessen unmittelbaren Verletzungstatbestdnden resul-
tierende Verbotscharakter nur auf das Land erstrecken, in dem das Imma-
terialgiiterrecht geschiitzt ist. Das Territorialitdtsprinzip flihrt also dazu,
dass nicht nur die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung, sondern
auch die hierzu unrechtsakzessorische Unterstiitzungshandlung kollisions-
rechtlich dem Schutzlandrecht zu unterstellen ist.

bb) Charakteristika der Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen

Zu der Kategorie der Haftung fiir neutrale Erméglichungshandlungen sind
zundchst im deutschen Recht die Storerhaftung und im US-amerikani-
schen Recht vicarious liability sowie diejenigen contributory infringe-
ment-Fille zu zdhlen, in denen die Ermoglichungshandlung in dem Anbie-
ten oder Liefern sowohl rechtsverletzend als auch nicht rechtsverletzend
nutzbarer Dienste oder Mittel liegt (dual use-Félle). Die Haftung fiir neu-
trale Ermoglichungshandlungen zeichnet sich gegeniiber der Haftung fiir
gezielte Unterstiitzungshandlungen durch einen gelockerten Bezug zur un-
mittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung aus, auch wenn die Haftungs-
tatbestdnde auch hier die Verwirklichung einer unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung voraussetzen. Die Tathandlung liegt nicht in einem
konkreten Beitrag zu einer bestimmten Immaterialgiiterrechtsverletzung,
sondern in der Begriindung einer abstrakten Gefahr und der Erméglichung
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einer Immaterialgiiterrechtsverletzung durch die Verletzung einer Prii-
fungs- und Sorgfaltspflicht. Im Zeitpunkt der mittels der zur Verfiigung
gestellten Dienste oder Mittel begangenen Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung hat der Anbieter, der an den rechtsverletzenden Nutzungen nicht be-
teiligt ist und die Nutzungen auch nicht kontrolliert, keine Kenntnis von
dieser konkret ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung. Das haf-
tungsbegriindende Unrecht ergibt sich folglich nicht schon aus der ermog-
lichten Immaterialgiiterrechtsverletzung, sondern ist eigenstindig {iber die
Verletzung einer zumutbaren Priifungs- und Sorgfaltspflicht und das Un-
terlassen geeigneter Abhilfemainahmen ab Kenntnis von der erfolgten
Immaterialgiiterrechtsverletzung zu begriinden. Die Haftung dient damit
vorrangig der Begriindung eines eigenen Unrechtsurteils. Die Entschei-
dung iiber die Haftung resultiert aus einer Interessenabwégung zwischen
dem effektiven Schutz der Immaterialgiiterrechte und der wirtschaftlichen
Betétigungsfreiheit der Diensteanbieter sowie dem allgemeinen Interesse
am Bestand von Geschiftsmodellen, die neben illegalen auch legale Nut-
zungsmoglichkeiten erdffnen. Die Interessen der Anbieter solcher Inter-
netdienste, die sich durch eine passive Rolle auszeichnen, werden zudem
durch materiellrechtliche Haftungsprivilegierungen beriicksichtigt. Eine
besondere Ausrichtung auf eine inlédndische Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung lassen die Haftungstatbestéinde nicht erkennen.

Ein besonderes materiellrechtliches Regime fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Handlungen ldsst sich
unter gewissen Vorbehalten auch im franzdsischen Recht erkennen. In
einer Rechtsordnung, die wie das franzosische Recht die Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen im Ansatz auf die-
selbe immaterialgiiterrechtliche und deliktsrechtliche Grundlage wie un-
mittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen stellt und fiir die Ermdogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen insoweit nur die subjekti-
ven Haftungsvoraussetzungen erhoht, erfahrt die Ausgestaltung der Haf-
tung, soweit es um die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen iiber das Internet geht, doch eine gewisse Modifizierung. So werden
einerseits die fiir die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen erhohten subjektiven Haftungsvoraussetzungen abge-
schwicht, indem auf das Erfordernis eines individualisierten Vorsatzes
verzichtet und dieses durch das generelle Bewusstsein, dass mittels der im
Internet angebotenen Dienste und Mittel Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen begangen werden, ersetzt wird, was zundchst einmal zu einer Ver-
schiarfung der Haftungsvoraussetzungen fiihrt. Andererseits kennt auch
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das franzosische Recht eine Privilegierung der Anbieter von Internetdiens-
ten, die jedoch anders als im deutschen und US-amerikanischen Recht
nicht auch iiber eine besondere Ausgestaltung des Haftungstatbestands,
sondern ausschlieBlich iiber die gesetzlich angeordneten Haftungsbe-
schrankungen verwirklicht wird. Die Akzessorietdt zur unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung bei der Ermoglichung durch das Anbieten
neutraler Dienste und Mittel im Internet wird allerdings auch im franzosi-
schen Recht gelockert, indem auf den Nachweis der ermdglichten unmit-
telbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung verzichtet wird und das Unrecht
der Ermdglichungshandlung nicht alleine aus der ermoglichten Immateri-
algiiterrechtsverletzung, sondern zusétzlich aus der Verletzung einer Sorg-
faltspflicht begriindet wird.

Eine Sonderkonstellation der Haftung fiir neutrale Ermoglichungshand-
lungen bilden der Haftungstatbestand des Art.L..336-3 CPI und die Halz-
band-Entscheidung des BGH, wenn man die dort begriindete Haftungsfi-
gur trotz der dogmatischen Vorbehalte zusammen mit den iibrigen Haf-
tungsformen fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
abhandeln mochte. Beide kniipfen mit der unzureichenden Sicherung eines
Zugangs bzw. der Zugangsdaten an ein Unterlassen im privaten Bereich
an, aus der sich die abstrakte Gefahr der Verletzung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen {iber einen von einem Dritten zur Verfliigung gestellten
Kommunikationsdienst ergibt. Da die Ermdglichungshandlung hier im pri-
vaten Bereich zu verorten ist, greifen die von der E-Commerce-Richtlinie
vorgesehenen Haftungsprivilegierungen fiir Diensteanbieter nicht ein. Bei
der Halzband-Entscheidung des BGH besteht dariiber hinaus die weitere
Besonderheit, dass aufgrund der Zurechnung der von dem unmittelbaren
Verletzer begangenen Immaterialgiiterrechtsverletzung eine titerschaftli-
che Haftung bejaht wurde.

Der in objektiver und subjektiver Hinsicht gelockerte Bezug zur unmit-
telbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung und die eigenstidndige, von der
unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung weitgehend unabhéngige,
Begriindung der Haftung er6ffnen auf kollisionsrechtlicher Ebene die
Moglichkeit, die Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen von der
fiir unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen geltenden Schutzland-
ankniipfung zu 16sen und einer eigenen Kollisionsnorm zu unterstellen.
Mit Ausnahme des Erfordernisses einer unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung weisen die Haftungstatbestinde keinen besonderen Be-
zug zur ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung auf. Weil sie ihren
Unrechtscharakter nicht schon aus der ermdglichten Immaterialgiiter-
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rechtsverletzung beziehen, wirkt sich das fiir die unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung geltende Territorialitdtsprinzip nicht auf die Beurtei-
lung der Haftungsbegriindung aus und erfordert insoweit auch nicht die
Anwendung des Schutzlandrechts auch fiir die neutrale Ermdglichungs-
handlung. Die Begriindung der Haftung iiber die Verletzung einer Prii-
fungs- und Sorgfaltspflicht reflektiert einen eigenstindigen Vorwurf an
das Verhalten des Anbieters der die Immaterialgiiterrechtsverletzung er-
moglichenden Dienste, bei der das Verhalten und die Rolle des Anbieters,
die Ausgestaltung der Dienste und Angebotsplattformen sowie die Mog-
lichkeiten der Verhinderung eines rechtsverletzenden Gebrauchs gegen-
iiber der ermdglichten unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung in
den Vordergrund riicken. Die Frage der Haftung erscheint somit nicht als
immaterialgiiterrechtsspezifische Frage sondern als Frage nach der Legiti-
mitét eines bestimmten Verhaltens und eines bestimmten Geschiftsmo-
dells, die sich in dhnlicher Weise auch bei der Ermdglichung von Person-
lichkeitsverletzungen und Verstofen gegen das Lauterkeitsrecht, auf deren
materiellrechtliche Ausgestaltung im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht
nédher eingegangen werden kann, stellen kdnnte. Auch die der Haftung zu-
grundeliegende Interessenabwigung erfordert keine ndhere Auseinander-
setzung mit dem unmittelbaren Verletzungstatbestand. Ein kollisionsrecht-
lich zu beriicksichtigender besonderer Bezug zur unmittelbaren Immateri-
algiiterrechtsverletzung in der Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Handlungen
besteht also nicht, so dass hier Raum fiir eine eigene Qualifikation und
eine eigene interessengerechte kollisionsrechtliche Behandlung bleibt.

IV. Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten Interessen

Die aus der rechtsvergleichenden Analyse der materiellrechtlichen Ausge-
staltung gewonnenen Erkenntnisse und die sich darin abzeichnende Diffe-
renzierung zwischen gezielten Unterstiitzungshandlungen und neutralen
Ermdglichungshandlungen erlaubt den Einstieg in die Qualifikation, die es
im folgenden anhand der implizierten kollisionsrechtlichen Interessen zu
iiberpriifen und zu unterstiitzen gilt. Die Kollisionsnormen streben zur
Verwirklichung internationalprivatrechtlicher Gerechtigkeit nach einem
Ausgleich der kollisionsrechtlich relevanten Interessen, der auf der Grund-
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lage kollisionsrechtlicher Wertungen erfolgt’®’. Thre Bildung kann sich
deshalb nicht ausschlieBlich an materiellrechtlichen Kriterien, auch wenn
sie auf einer rechtsvergleichenden Grundlage gewonnen wurden, orientie-
ren, sondern muss auch die kollisionsrechtlich relevanten Interessen be-
riicksichtigen, die nicht nur fiir die Wahl des Ankniipfungsmoments, son-
dern auch schon fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der An-
kniipfungsgegenstidnde im Rahmen der kollisionsrechtlichen Systembil-
dung eine wichtige Rolle spielen. Der Ankniipfungsgegenstand einer Kol-
lisionsnorm beruht ndmlich auf einer iibereinstimmenden kollisionsrechtli-
chen Interessenlage und deren Bewertung durch den Normgeber, die die
Zusammenfassung der einzelnen materiellrechtlichen Fragestellungen un-
ter dieselbe Kollisionsnorm rechtfertigen’8, Die rechtsvergleichend ge-
wonnenen materiellen Kriterien konnen dabei insoweit als Anhaltspunkt
fiir die Bildung der Kollisionsnormen und die Reichweite ihrer Ankniip-
fungsgegenstiande dienen, als den materiellrechtlichen Losungen, die nach
einer rechtsvergleichenden funktionalen Analyse vergleichbar sind, oft
auch die gleichen oder zumindest dhnliche kollisionsrechtliche Interessen,
die auch durch die Funktionen und Ziele der implizierten Sachnormen be-
einflusst werden, entsprechen’®. Fiir die nach einer iibereinstimmenden
kollisionsrechtlichen Interessenlage gebildeten Ankniipfungsgegenstinde
kann dann ein interessengerechtes Ankniipfungsmoment gefunden und da-
mit auf das Recht desjenigen Staates verwiesen werden, das zu den unter
den Ankniipfungsgegenstand fallenden Fragen die engste Verbindung auf-
weist.

Zunéchst gilt es hier jedoch nur im Rahmen der Qualifikation der Haf-
tung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen die kol-
lisionsrechtlichen Interessen als Grundlage fiir die Bildung des Ankniip-
fungsgegenstands mitzuberiicksichtigen, wéihrend die Frage nach dem ge-
eigneten Ankniipfungsmoment noch gesondert untersucht wird (siehe un-
ten D). Bei der Bildung der Kollisionsnormen und damit auch bei der Be-
stimmung ihrer Ankniipfungsgegenstinde ist von typisierbaren kollisions-
rechtlichen Interessen auszugehen’”0, die es vorliegend fiir die Haftung fiir
die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu ermitteln

767 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 346; Kropholler, In-
ternationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 24f. und 33.

768 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 345-348.

769 Vgl. Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 349.

770 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 134.
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gilt. In der kontinentaleuropdischen Tradition des Internationalen Privat-
rechts stehen dabei nicht die Regelungsinteressen der Staaten an der An-
wendung ihres Rechts, sondern die typisierten personlichen Interessen und
Erwartungen der an dem streitigen Rechtsverhiltnis beteiligten Personen
an der Anwendung einer ihnen nahestehenden und fiir sie voraussehbaren
Rechtsordnung im Vordergrund. Ergédnzt werden diese subjektiven kollisi-
onsrechtlichen Interessen durch objektive Interessen, zu denen die Rechts-
sicherheit, die Interessen des Rechtsverkehrs, sowie die Ideale des dul3eren
und inneren Entscheidungseinklangs gehoren’’!. Der Ausgleich zwischen
ihnen féllt je nach dem gewdhlten Ansatz und Ankniipfungsmoment unter-
schiedlich aus (siche unten D). Die Analyse und Bewertung der einzelnen
kollisionsrechtlichen Interessen geht dabei den Prinzipien des klassischen
Kollisionsrechts folgend grundsétzlich vom Sachverhalt und nicht von
dem Geltungsanspruch bzw. internationalen Rechtsanwendungsbereich
einer bestimmten Norm oder eines bestimmten Rechts aus; die unter-
schiedlichen Rechtsordnungen, deren Anwendung auf den Sachverhalt in
Betracht kommt, werden dabei als inhaltlich gleichwertig erachtet und ihre
kollisionsrechtliche Anwendung ist deshalb prinzipiell {iber die sich aus
der kollisionsrechtlichen Abwégung ergebende engste Verbindung zu dem
streitigen Rechtsverhiltnis zu begriinden’’2. Die kollisionsrechtlichen In-
teressen werden hier zunichst einmal auf die Bildung des Ankniipfungsge-
genstandes bezogen, um mit ihrer Hilfe eine Antwort auf die Frage zu fin-
den, ob die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen unter dieselbe oder eine akzessorisch ausgestaltete Kollisions-
norm wie die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung zu fassen oder
ob fiir alle oder bestimmte Konstellationen der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen eine eigenstindige Kollisi-
onsnorm zu bilden ist.

771 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 31-33; Kegel/ Schurig,
Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 134-145, der dabei zwischen Partei-,
Verkehrs- und Ordnungsinteressen differenziert.

772 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 19-23;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 16-21; Audit/ d’Avout,
Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S.92-95. So auch Klass, GRUR Int
2008, 546, 549-551 fiir das Urheberkollisionsrecht.
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1. Typisierbare subjektive Interessen der Beteiligten

Zu den kollisionsrechtlich relevanten Interessen zéhlen zunichst die Inter-
essen der an der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen Beteiligten, zu denen in erster Linie der Rechtsinhaber als
potentieller Anspruchsteller und die Person, die die von einem Dritten,
namlich dem unmittelbaren Verletzer, begangene Immaterialgiiterrechts-
verletzung ermoglicht hat, als potentieller Anspruchsgegner zihlen. Auch
auf die Situation des unmittelbaren Verletzers ist an dieser Stelle einzuge-
hen. Stimmen die Interessen der Beteiligten nicht {iberein, obliegt es dem
Normgeber, eine Entscheidung iiber deren Gewichtung und Ausgleich im
Rahmen der Kollisionsnorm herbeizufiihren. Leitgedanke ist dabei stets,
dass die Bestimmung des anwendbaren Rechts auf die berechtigten Erwar-
tungen der Parteien Riicksicht nehmen soll’’3. Soweit die Interessen in
verschiedenen Konstellationen auseinanderfallen, kann dies fiir den Norm-
geber Anlass dafiir sein, die ins Auge gefasste Kollisionsnorm auszudiffe-
renzieren und um eine weitere Ankniipfung zu ergénzen’’4,

a) Interesse des Rechtsinhabers an einer einheitlichen Anwendung des
Schutzlandrechts

Das Interesse des Rechtsinhabers richtet sich auf einen effektiven und ein-
heitlichen Schutz seines Rechts nach MaBgabe des jeweiligen nationalen
Immaterialgiiterrechtsgesetzes, nach dem das Schutzrecht entstanden ist
und nach dem sich folglich Inhalt und Reichweite seines Schutzes bestim-
men. Zu einem effektiven Immaterialgiiterrechtsschutz lédsst sich aus der
Sicht des Schutzrechtsinhabers auch die Durchsetzung gegeniiber Perso-
nen zdhlen, die das Immaterialgiiterrecht zwar nicht selbst unmittelbar
verletzen, aber doch dessen Verletzung ermoglichen. Insoweit liegt die
grundsitzliche und unterschiedslose Anwendung des Schutzlandrechts fiir
den Rechtsinhaber nahe und er wird in der Regel dessen Anwendung auch
auf die Haftung wegen der Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsver-

773 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 32f.

774 Vgl. Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 316-318 zu der
Weiterbildung des IPR auf Grundlage der kollisionsrechtlich involvierten Interes-
sen, die mit der gebotenen Zuriickhaltung und Riicksicht auf die Rechtssicherheit
in eingeschranktem Mafle auch dem Rechtsanwender zustehe, und S. 348.
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letzungen erwarten. Aus seiner Sicht tritt ndmlich der Verletzungserfolg
gegeniiber den jeweiligen Tatbeitrdgen der an der Verletzung beteiligten
Personen in den Vordergrund. Die Differenzierung und im Einzelfall mit-
unter schwierige Abgrenzung zwischen vollstdndiger Verwirklichung ei-
nes unmittelbaren Verletzungstatbestandes und dessen bloBer Ermogli-
chung sowie zwischen den einzelnen Formen der Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen untereinander lasst sich fiir den Rechtsin-
haber, der gegen die Verletzung seines Rechts vorgehen und eine Einstel-
lung des rechtsverletzenden Verhaltens erreichen mochte, nicht immer
vornehmen. Fiir den Rechtsinhaber wird die Rechtsdurchsetzung entspre-
chend erleichtert, wenn sich das zur Immaterialgiiterrechtsverletzung bei-
tragende Verhalten einheitlich nach demselben Schutzlandrecht beurteilt.
Die nihere Bestimmung des Haftungsgrundes und die Beurteilung der
Rolle des Anspruchsgegners konnen so erst im Rahmen des anwendbaren
Rechts erfolgen und miissen nicht schon im Rahmen der Qualifikation auf
kollisionsrechtlicher Ebene zur Ermittlung des anwendbaren Rechts oder
der verschiedenen auf die einzelnen Haftungskonstellationen anwendbaren
Rechte entschieden werden, auch wenn die endgiiltige Abgrenzung auch
in diesem Fall dem anwendbaren Sachrecht vorbehalten bleibt. Das Inter-
esse des Rechtsinhabers an der Anwendung des Schutzlandrechts findet
allerdings in den Konstellationen eine Grenze, in denen seine Rechte
durch dieselbe Handlung in mehreren Staaten verletzt werden und ein auf
den jeweiligen Staat begrenztes Vorgehen nach dem jeweiligen Schutz-
landrecht gegen denselben unmittelbaren Verletzer sowie gegen denselben
Anbieter, dessen neutrale Dienste oder Mittel die Immaterialgiiterrechts-
verletzungen ermdglicht haben, die Rechtsdurchsetzung erschwert’”.

b) Interesse der die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglichenden
Person an der Anwendung eines vorhersehbaren Rechts

Das Interesse der die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoéglichenden
Person richtet sich auf die Anwendung eines vorhersehbaren Rechts, an
dessen Mafstiben sie ihr Verhalten ausrichten kann, um Rechtsverletzun-
gen zu vermeiden. Die Bedeutung der Vorhersehbarkeit des anwendbaren

775 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 C17.
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Rechts fillt dabei in den Féllen der Haftung fiir die Ermdglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen durch gezielte Unterstiitzungshandlungen
einerseits und durch neutrale Ermdglichungshandlungen andererseits mit
Blick auf eine mogliche Anwendung des auf die unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung anwendbaren Schutzlandrechts unterschiedlich aus.

aa) Im Fall gezielter Unterstiitzungshandlungen

Dem Interesse an der Anwendung eines vorhersehbaren Rechts entspricht
in erster Linie das Recht des Handlungsumfelds der Person, die die Imma-
terialgiiterrechtsverletzung ermdglicht hat, sei es durch eine gezielte Un-
terstlitzungshandlung, sei es durch eine neutrale Ermoglichungshandlung.
Dessen Vorgaben sind fiir ihr Handeln allgemein verbindlich und von ihr
stets zu beachten, so dass sie deren internationalprivatrechtliche Anwen-
dung auch auf die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
erwarten kann und in der Regel erwarten wird. Inhaltlich sind ihr die Ver-
haltens- und HaftungsmaBstébe dieses Rechts in aller Regel vertraut und
konnen so von ihr ohne zusitzliche Anstrengungen und Erkundigungen
eingehalten werden.

Fiir Personen, die eine Immaterialgiiterrechtsverletzung durch gezielte
Unterstiitzungshandlungen ermdoglichen, stellt allerdings auch die Anwen-
dung des auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendba-
ren Schutzlandrechts eine vorhersehbare Alternative dar. Weil ihr Handeln
objektiv durch das Erfordernis eines konkreten fordernden Beitrags zu
einer bestimmten Immaterialgiiterrechtsverletzung und subjektiv durch
das Vorsatzerfordernis hinsichtlich der ermoglichten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
ausgerichtet ist, kann die Anwendung des fiir die ermoglichte Immaterial-
giiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrechts auf die Frage ihrer Haf-
tung erwartet werden und ist fiir sie auch insoweit vorhersehbar, als sie
das verletzte Immaterialgiiterrecht aufgrund der objektiven und subjekti-
ven Ausrichtung ihres Verhaltens kennen. Eine Ausrichtung ihres Verhal-
tens auf das Recht, das auf die von ihnen gezielt und wissentlich ermdg-
lichte Immaterialgiiterrechtsverletzung Anwendung findet, erscheint des-
halb méglich und zumutbar. Das Interesse, ihr Verhalten an einem vor der
Verwirklichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung bestimmbaren Recht
auszurichten und an dessen Verhaltens- und HaftungsmaBstibe anzupas-
sen, erfordert in dieser Konstellation also nicht unbedingt die Anwendung
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eines eigenen und von der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
abweichenden Rechts der handelnden Person, auch wenn dessen Verhal-
tens- und HaftungsmaBstébe ihr vertrauter sind als diejenigen des auf die
von ihr ermoglichte Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbaren
Schutzlandrechts. Threm auf die Anwendung eines vorhersehbaren Rechts
gerichteten Interesse kann somit sowohl im Rahmen einer eigenstindigen
Kollisionsnorm, die auf das Recht des Handlungsumfelds verweisen konn-
te, als auch im Rahmen einer weit konzipierten Kollisionsnorm fiir Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen oder einer hierzu akzessorisch ausgestalteten
Kollisionsnorm, die zum Schutzlandrecht fithren wiirde, begegnet werden.

bb) Im Fall neutraler Ermoglichungshandlungen

Im Fall neutraler Ermdglichungshandlungen stellt sich die Lage anders
dar, weil das die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdglichende Verhal-
ten bei deren Verwirklichung weder objektiv noch subjektiv auf die Im-
materialgiiterrechtsverletzung ausgerichtet ist, so dass die Person, die neu-
trale, d.h. sowohl rechtméBig als auch rechtsverletzend nutzbare, Dienste
oder Mittel anbietet, nicht mit der Anwendung des auf die Immaterialgii-
terrechtsverletzung anwendbaren Schutzlandrechts auf ihr Verhalten rech-
nen wird. Weil der Anbieter neutraler Dienste oder Mittel deren Benut-
zung regelmdBig nicht einer allgemeinen Kontrolle im Vorfeld unterzie-
hen kann und materiellrechtlich von einer solchen allgemeinen Uberwa-
chungspflicht zumindest im Internet gerade ausdriicklich befreit wird,
weill er vor der Verwirklichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung
nicht, welches Immaterialgiiterrecht durch die von ihm angebotenen Dien-
ste oder Mittel verletzt werden kann und welches Recht deshalb auf die
von ihm ermdglichte Immaterialgiiterrechtsverletzung Anwendung finden
wird. Die einheitliche Anwendung des flir die konkret ermdglichte Imma-
terialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrechts auch auf die Er-
moglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung erweist sich damit fiir
den Anbieter neutraler Dienste und Mittel, dessen Verhalten mit Blick auf
eine mogliche Haftung es zu beurteilen gilt, als nicht vorhersehbar?’6. Zu-

776 Vgl. Kur, WRP 2011, 971, 980; Matulionyté, Law Applicable to Copyright, A
Comparison of the ALI and CLIP Proposals, 2011, die die aus der Schutzlandan-
kniipfung resultierende Unsicherheit bei der Klarung der Rechtslage mit Blick
auf die Erforderlichkeit von Lizenzen und eine eventuelle Eigenhaftung nicht nur
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dem ist es ihm bei einheitlicher Anwendung des fiir die konkret ermog-
lichte Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrechts, das
erst mit der Verwirklichung der konkreten Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung feststeht, nicht moglich, sein Verhalten und die Ausgestaltung seines
Angebots auf die VerhaltensmaBstibe dieses Rechts auszurichten, um so
die Chance zu erhalten, diese Anforderungen zu erfiillen und eine Haftung
zu vermeiden. Dem Interesse an der Vorhersehbarkeit des anwendbaren
Rechts wird in dieser Konstellation nur die Anwendung eines anderen als
des durch die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung bedingten
Schutzlandrechts gerecht, das sich vor der Verwirklichung der konkreten
Immaterialgiiterrechtsverletzungen bestimmen ldsst und zu einem einheit-
lichen Haftungsmalstab fiihrt, an dem der Anbieter sein Verhalten aus-
richten kann. Sein Interesse wird sich deshalb auf die Anwendung des
Rechts seines Handlungsumfelds richten.

Die Rechtsanwendungsinteressen derjenigen, die eine Immaterialgiiter-
rechtsverletzung durch gezielte Unterstiitzungshandlungen ermoglichen,
und derjenigen, die eine Immaterialgiiterrechtsverletzung durch das Zur-
verfligungstellen neutraler Dienste oder Mittel ermdglichen, unterscheiden
sich somit. Der unterschiedliche materiellrechtliche Bezug zur unmittelba-
ren Immaterialgiiterrechtsverletzung spiegelt sich im Rahmen der Qualifi-
kation bei den Rechtsanwendungsinteressen wider. Eine einheitlich weite
oder zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung akzessorische im-
materialgiiterrechtliche Qualifikation, die zur Anwendung des Schutzland-
rechts fiihrt, erscheint mit dem Interesse des potentiell Haftenden an der
Anwendung eines vorhersehbaren Rechts im Fall der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch gezielte Unter-
stiitzungshandlungen noch vereinbar, im Fall der Haftung fiir die Ermdgli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch das Anbieten neutra-
ler Dienste oder Mittel dagegen unvereinbar. Fiir diese Haftungsformen
spricht das Interesse der potentiell haftungspflichtigen Person fiir eine ei-
genstdndige, von der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung los-
geloste Kollisionsnorm, die eine eigene interessengerechte Ankniipfung
erlaubt.

fiir die geschiftlichen Nutzer, zu denen sie die Anbieter neutraler Internetdienste
zdhlt, sondern auch fiir die privaten Nutzer betont.
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cc) Auswirkungen einer materiellrechtlichen Gesamtschuld auf das
Rechtsanwendungsinteresse

Das Interesse der die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoéglichenden
Person an der Anwendung des Rechts ihres Handlungsumfelds als das fiir
sie vorhersehbarste und vertrauteste Recht, das beiden Haftungsformen
gemeinsam ist, wiirde zu der Anwendung eines anderen Rechts als das auf
die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Schutzland-
recht fithren und ist deshalb noch mit Blick auf das mogliche Bestehen
einer Gesamtschuld zwischen der die Verletzung ermoglichenden Person
und dem unmittelbaren Verletzer zu {iberpriifen. Eine Gesamtschuld
kommt nur hinsichtlich der aus der Immaterialgiiterrechtsverletzung und
deren Erméglichung resultierenden Schadensersatzanspriiche in Betracht,
soweit sich derselbe geltend gemachte Schaden kausal und zurechenbar
auf beide Haftungsgriinde zuriickfiihren lédsst. Hinsichtlich der Unterlas-
sungsanspriiche scheidet eine Gesamtschuld zwischen der die Verletzung
ermoglichenden Person und dem unmittelbaren Verletzer dagegen auf-
grund der unterschiedlichen inhaltlichen Ausrichtung der Unterlassungs-
anspriiche, die sich auf das Unterlassen des jeweiligen haftungsbegriinden-
den Verhaltens und somit im ersten Fall auf die (weitere) Ermdglichung,
im zweiten Fall auf die (weitere) Verletzungshandlung beziehen, aus. Bei
einer Gesamtschuld steht der die Verletzung ermoglichenden Person, die
im Aufenverhiltnis gegeniiber dem Rechtsinhaber zum Ersatz des vollen
Schadens verpflichtet ist, im Innenverhéltnis ein Ausgleichsanspruch ge-
geniiber dem unmittelbaren Verletzer zu, der zu einer ihrem eigenen Tat-
beitrag entsprechenden Reduzierung des Schadensersatzanspruchs fiihrt
und so der im Verhéltnis zum unmittelbaren Verletzer in der Regel gerin-
geren Verantwortung Rechnung trigt. Infolge einer eigenstindigen kollisi-
onsrechtlichen Behandlung der Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen und der Anwendung unterschiedlicher Rechte auf die Haf-
tung fir die Ermoglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung und die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung kann es zu unterschiedli-
chen Ergebnissen im materiellen Recht kommen, die den im Rahmen der
Gesamtschuld erfolgenden materiellrechtlichen Ausgleich entsprechend
den jeweiligen Tatbeitrigen gefahrden konnten.

Der aus einer Gesamtschuld resultierende Ausgleichsanspruch und das
hierauf bezogene Interesse, beide Haftungen demselben Recht zu unter-
stellen, um auf dessen Grundlage zu einer Gesamtschuld und einem ent-
sprechenden Ausgleichsanspruch im Innenverhéltnis zu gelangen, genii-
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gen aber gleichwohl nicht, um das grundlegende kollisionsrechtliche Inter-
esse der die Verletzung ermoglichenden Person an der Anwendung eines
fiir sie vorhersehbaren Rechts zu {iberwinden. Ein eventueller materiell-
rechtlicher Ausgleich, der zu einer Entschéirfung der eigenen Haftung
fiihrt, stellt sich bei der kollisionsrechtlichen Bestimmung des Rechts, das
iiber die Haftung entscheiden soll und an dessen MaBstiben die ermdgli-
chende Person ihr Verhalten vor der haftungsauslosenden Verwirklichung
der Immaterialgiiterrechtsverletzung ausrichten kénnen muss, als eine lo-
gisch nachrangige Frage. Als materiellrechtliche Losung kann ein eventu-
eller Ausgleich im Rahmen der Gesamtschuld auf kollisionsrechtlicher
Ebene zudem nur indirekt und insoweit Berticksichtigung finden, als die
innere Kohdrenz eines materiellrechtlichen Haftungssystems nicht unnétig
durch die Anwendung unterschiedlicher Rechtsordnungen durchbrochen
und hieraus resultierende Wertungswiderspriiche nach Moglichkeit ver-
mieden werden sollen (siche unten 1V.2.c.bb). Das bedeutet aber nicht,
dass kollisionsrechtliche Interessen, wie das grundlegende Interesse des
potentiell Haftungspflichtigen an der Anwendung eines vorhersehbaren
Rechts, hinter das Interesse an der Wahrung einer materiellrechtlichen
Ausgleichslosung zuriicktreten. Vielmehr ist an dem Interesse an der Be-
stimmung eines vorhersehbaren Rechts festzuhalten, weil sich etwaige
Wertungswiderspriiche infolge der Anwendung unterschiedlicher, auf-
grund der kollisionsrechtlichen Interessen berufener Rechtsordnungen,
noch {iber eine Anpassung der Ergebnisse der Rechtsanwendung korrigie-
ren lassen. Der Verweis auf die materiellrechtliche Ausgleichslésung im
Rahmen der Gesamtschuld, die nur hinsichtlich der Schadensersatzansprii-
che, nicht aber hinsichtlich der fiir die Haftungsfrage ebenso wesentlichen
Unterlassungsanspriiche greift, vermag es also nicht, das kollisionsrechtli-
che Interesse der die Haftung ermdglichenden Person an der Anwendung
eines fir sie vorhersehbaren Rechts, das im Fall der Ermoglichung der Im-
materialgiiterrechtsverletzung durch das Anbieten neutraler Dienste und
Mittel vom Schutzlandrecht abweicht und fiir eine eigenstdndige kollisi-
onsrechtliche Behandlung spricht, zu tiberwinden. Lediglich in den Faillen,
in denen kollisionsrechtlich bereits die einheitliche Anwendung des
Schutzlandrechts auf alle Formen der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen verwirklicht ist und das Interesse der
die Haftung ermoglichenden Person an der Anwendung eines eigenstindi-
gen vorhersehbaren Rechts durch andere kollisionsrechtliche Interessen
iiberwunden wurde, lésst sich das kollisionsrechtliche Ergebnis zusitzlich
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mit dem Ausblick auf die materiellrechtliche Beriicksichtigung der Inter-
essen der die Haftung ermoglichenden Person rechtfertigen.

dd) Auswirkungen der Gefahr einer doppelten Verantwortlichkeit auf das
Rechtsanwendungsinteresse

Die Anwendung eines vorhersehbaren und von der Schutzlandankniipfung
abweichenden Rechts auf die Frage der Haftung wegen neutraler Ermogli-
chungshandlungen kann bei gleichzeitiger Anwendung des Schutzland-
rechts auf die Frage der Haftung wegen einer unmittelbaren Immaterialgii-
terrechtsverletzung und einer auf diese ausgerichteten Teilnahmehandlung
zu einer Verantwortlichkeit sowohl wegen der Ermdglichung nach dem
fiir diese maB3geblichen Recht als auch wegen der Teilnahme oder sogar
einer eigenstindigen Begehung der Immaterialgiiterrechtsverletzung nach
dem fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung mafigeblichen
Schutzlandrecht fiihren””’. Die unterschiedliche Bewertung eines zu einer
Immaterialgiiterrechtsverletzung fithrenden Verhaltens nach dem jeweils
zur Anwendung berufenen materiellen Recht liegt in den materiellrechtli-
chen Unterschieden bei der Reichweite der immaterialgiiterrechtlichen
Verletzungstatbestdnde und der Beurteilung der Verantwortlichkeit be-
griindet. Das Kollisionsrecht kann zwar durch die Wahl paralleler An-
kniipfungen zu deren Auflosung beitragen, bleibt aber in erster Linie sei-
ner Hauptfunktion der Bestimmung der sachnidchsten Rechtsordnung
durch die Wahl eines interessengerechten Ankniipfungsmoments ver-
pflichtet. Bei der Bestimmung einer interessengerechten Ankniipfung der
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
durch neutrale Handlungen steht entsprechend das Interesse an der An-
wendung eines vorhersehbaren und im Vorfeld bestimmbaren Rechts ge-
geniiber dem Interesse an einer einheitlichen und umfassenden Anwen-
dung des fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden
Schutzlandrechts auf alle in diesem Zusammenhang aufgeworfenen Be-
wertungsfragen im Vordergrund. Zudem kann sich die Gefahr einer dop-
pelten Verantwortlichkeit und Mehrfachsanktionierung eines einheitlichen
Verhaltens auch bei der geltenden Schutzlandankniipfung ergeben, wenn

777 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604, C6 und 9.
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ein Schutzrecht in mehreren Staaten geschiitzt ist und der Anbieter oder
Lieferant eines zu der Immaterialgiiterrechtsverletzung beitragenden Pro-
dukts nach der einen Rechtsordnung aufgrund eines eigenstéindigen, der
eigentlichen Immaterialgiiterrechtsverletzung vorgelagerten Gefahrdungs-
tatbestandes, der nicht die tatsdchliche Verwirklichung einer inldndischen
Verletzung voraussetzt, und nach der anderen Rechtsordnung aufgrund der
Teilnahme an einer dort erfolgten Immaterialgiiterrechtsverletzung zur
Verantwortung gezogen werden kann oder wenn die zur Anwendung beru-
fenen Schutzlandrechte jeweils ein weites Verstindnis einer inldndischen
Verletzungshandlung zugrundelegen?’8. Die Gefahr einer doppelten Ver-
antwortlichkeit bei der Beurteilung des die Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung ermdglichenden Verhaltens nach unterschiedlichen Rechtsordnungen
lasst sich zudem durch eine Anpassung der nach dem jeweils anwendba-
ren Sachrecht gewonnenen Ergebnisse insbesondere mit Blick auf die je-
weiligen Rechtsfolgen, aus denen sich die Gefahr einer Mehrfachsanktio-
nierung ergibt, korrigieren, bei der Berechnung eines Schadensersatzan-
spruchs auch durch die faktische Berlicksichtigung der aus dem anderen
Recht resultierenden Rechtsfolge, durch die eine Uberkompensation ver-
mieden werden kann, ohne dass es hierzu einer kollisionsrechtlichen Lo6-
sung bediirfte””.

¢) Interessen des unmittelbaren Verletzers

Die Rechtsanwendungsinteressen des unmittelbaren Verletzers spielen fiir
die Frage der Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen, bei der es um die Inanspruchnahme der Per-
son, die die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdéglicht hat, durch den
Rechtsinhaber geht, nur indirekt eine Rolle, auch wenn die unmittelbare
Immaterialgiiterrechtsverletzung Anlass und Voraussetzung fiir die Haf-
tung wegen Ermdglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung bildet und
der Rechtsinhaber gleichzeitig gegen beide vorgehen kann. Durch ihre Er-
orterung sollen hier aber bei der Beriicksichtigung der Interessen der die
Haftung ermoglichenden Person die Interessen des unmittelbaren Verlet-
zers nicht vernachléssigt werden. Das auf die unmittelbare Immaterialgii-

778 Siehe Kur, WRP 2011, 971, 973-975.
779 Vgl. Kur, WRP 2011, 971, 974f.

366



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1V. Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten Interessen

terrechtsverletzung und damit auf die Haftung des unmittelbaren Verlet-
zers anwendbare Recht ist aufgrund des Territorialitétsprinzips bereits zu-
gunsten des Schutzlandrechts vorgegeben und fiir den Verletzer, der durch
die Vornahme einer dem Rechtsinhaber vorbehaltenen Nutzungs- oder
Verwertungshandlung in dessen Schutzrecht eingreift, auch vorhersehbar.
Materiellrechtlich ist die Haftung des unmittelbaren Verletzers unabhén-
gig von der Haftung einer anderen Person, die die Verwirklichung der Im-
materialgiiterrechtsverletzung ermdoglicht hat, und ldsst sich auch unab-
hiangig von dieser beurteilen. Die durch Akzessorietdt begriindete Verbin-
dung zwischen der Ermdglichung der Verletzung und der erméglichten
Verletzung beriihrt ndmlich nur die Ermdglichungshandlung, nicht aber
auch im Gegenzug die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung, an
die die Ermoglichungshandlung akzessorisch ankniipft. Auch soweit zwi-
schen der Haftung fiir die Ermoglichung und der Haftung fiir die unmittel-
bare Immaterialgiiterrechtsverletzung eine Gesamtschuld besteht, wird der
daraus resultierende Ausgleichsanspruch im Innenverhéltnis der beiden
Schuldner zueinander nicht dem unmittelbaren Verletzer, sondern derjeni-
gen Person, die die Verletzung lediglich ermdglicht hat, zustehen. Vor die-
sem Hintergrund ldsst sich kein mitzuberiicksichtigendes Interesse des un-
mittelbaren Verletzers erkennen, dass neben seiner eigenen Haftung auch
die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
einer einheitlichen kollisionsrechtlichen Behandlung unterliegt und so fiir
beide dasselbe Schutzlandrecht zur Anwendung kommt.

2. Objektive Interessen

Neben den typisierten subjektiven Interessen der an dem anzukniipfenden
Rechtsverhiltnis beteiligten Personen sind fiir die Frage einer angemesse-
nen kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auch objektive, von den Beteilig-
ten losgeldste, kollisionsrechtliche Interessen wie die Rechtssicherheit, all-
gemeine Verkehrsinteressen und das Ziel einer kohédrenten Losung zu be-
achten.
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a) Rechtssicherheit

Mit der formal verstandenen Rechtssicherheit ist das Interesse der Allge-
meinheit an der Existenz eindeutiger und klarer Kollisionsnormen ge-
meint, die zu vorhersehbaren Entscheidungen iiber das anwendbare Recht
fiihren. Diesem Rechtssicherheitsinteresse trigt das kontinentaleuropéi-
sche Internationale Privatrecht mit seiner Regelungsmethode bereits da-
durch Rechnung, dass die Bestimmung des anwendbaren Rechts iiber all-
gemeingiiltige Normen erfolgt, die die Entscheidung iiber Ankniipfungs-
gegenstand und Ankniipfungsmoment im Vorfeld selbst treffen und die
Fomulierung des fiir einen bestimmten Ankniipfungsgegenstand geltenden
Ankniipfungsmoments zur Konkretisierung der engsten Verbindung nicht
der Entscheidung des Rechtsanwenders im konkreten Einzelfall tiberlas-
sen’80, Das Interesse an allgemein vorhersehbaren Ergebnissen ist mit dem
Interesse an inhaltlicher internationalprivatrechtlicher Gerechtigkeit, das
fiir die Ausbildung interessengerechter Kollisionsnormen durch eine Ver-
feinerung und Ausdifferenzierung der bestehenden traditionellen Kollisi-
onsnormen streitet, in Ausgleich zu bringen8!. So ist das Interesse an for-
maler Rechtssicherheit zugunsten einer allgemein anerkannten Kollisions-
norm zu beriicksichtigen, auch wenn sie aufgrund ihrer starren Ankniip-
fung zumindest fiir bestimmte Konstellationen nicht mehr interessenge-
recht erscheint, und erhoht insoweit die Schwelle fiir ein korrigierendes
Eingreifen des Rechtsanwenders und, mit Blick auf eine hier interessieren-
de Neuregelung des Normgebers, den Begriindungsaufwand”82. Im folgen-
den ist deshalb zu fragen, wie sehr das Argument der formalen Rechtssi-
cherheit zugunsten einer einheitlichen Anwendung des Schutzlandrechts
auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung und die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechstverletzungen und damit gegen eine der
Interessenlage folgende gesonderte Ankniipfung der Haftung fiir die Er-
moglichung durch neutrale Handlungen ausschlégt.

780 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 143; Kropholler, In-
ternationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 30.

781 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 30f.

782 Vgl. Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 143; Krop-
holler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S.31f., der auf die Gefahr
einer Uberbewertung der (auch typisierten) Einzelinteressen zulasten des allge-
meinen und langfristigen Interesses an der GleichméBigkeit und Stabilitét der
Rechtsiibung und Rechtssicherheit hinweist.

368



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1V. Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten Interessen

Die Schutzlandankniipfung stellt wie gesehen (oben B.I1.3.b) die im in-
ternationalen Immaterialgiiterrecht vorherrschende kollisionsrechtliche
Ankniipfung dar und ist jedenfalls fiir die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung allgemein anerkannt. Ob dies auch fiir die Haftung fiir
die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen gilt, ist indes
fraglich. Die kollisionsrechtliche Behandlung der Haftung fiir die Ermog-
lichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen ist bislang weithin noch
nicht in das allgemeine Bewusstsein der Rechtsanwendung vorgedrungen,
so dass auch bei der oft automatisch erfolgenden Anwendung des Schutz-
landrechts auf die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen nicht ohne weiteres von einer allgemein anerkannten
kollisionsrechtlichen Regel ausgegangen werden kann (siehe unten V.
1.b.aa). Soweit jedoch die Anwendung des Schutzlandrechts auf die Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen kollisi-
onsrechtlich reflektiert mit dem Hinweis auf die Anwendung des Schutz-
landrechts auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung erfolgt,
lasst sich darin eine naheliegende kollisionsrechtliche Antwort auf die An-
kniipfung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen sehen. Zudem kann sich die kollisionsrechtliche Berufung
des Schutzlandprinzips fiir die Haftung fiir die Ermdglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen als Losung auch deshalb auf das Argument der
Rechtssicherheit stiitzen, weil sowohl die Ubergiinge zu der unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung als auch die Differenzierung zwischen
der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
durch gezielte Unterstiitzungshandlungen und neutrale Ermoglichungs-
handlungen im Einzelfall schwierig erscheinen konnen. Die einheitliche
Anwendung des Schutzlandrechts auf die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung und alle Formen der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen bedeutet vor diesem Hintergrund eine
rechtssichere Losung, bei der die fiir die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung unbestrittene Schutzlandankniipfung das Verstéindnis von
der passenden kollisionsrechtlichen Ankniipfung der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen mitbeherrscht und
eine Abgrenzung auf kollisionsrechtlicher Ebene entbehrlich macht.

Das Argument der Rechtssicherheit darf aber nicht zu einem voreiligen
Verzicht auf das Ziel einer interessengerechten kollisionsrechtlichen An-
kniipfung fiihren. Dies gilt umso mehr, wenn das subjektive Interesse an
der Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts betroffen ist, die ihrerseits
einen wichtigen subjektiven Aspekt der allgemeinen und objektiv verstan-
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denen Rechtssicherheit darstellt. Das Interesse der Person, die eine Imma-
terialgiiterrechtsverletzung durch das Anbieten neutraler Dienste und Mit-
tel ermdglicht, daran, dass sich die Frage und die Reichweite ihrer Haf-
tung nach einem fiir sie vorhersehbaren und vor der Verwirklichung der
einzelnen Immaterialgiiterrechtsverletzungen bestimmbaren Recht richten,
erscheint fiir die interessengerechte Auspragung der Kollisionsnorm inso-
weit von zentraler Bedeutung, als es gewihrleistet, dass die potentiell haf-
tungspflichtige Person die Chance erhélt, sich im Vorfeld an den Anforde-
rungen des anwendbaren Rechts auszurichten und diese zu erfiillen, um
einer Haftung vorbeugen zu konnen. Das allgemeine Rechtssicherheitsin-
teresse im Sinne eines allgemeinen Vertrauens auf eine einheitliche An-
wendung des Schutzlandrechts tritt hinter diesem subjektiven Rechtssi-
cherheitsinteresse der durch die Rechtsanwendung unmittelbar betroffenen
Person in den Hintergrund. Soweit das Argument der Rechtssicherheit mit
Blick auf Abgrenzungsschwierigkeiten bei einer eigenstidndigen kollisi-
onsrechtlichen Ankniipfung der Haftung fiir die Ermdglichung von Imma-
terialgliterrechtsverletzungen durch neutrale Ermoglichungshandlungen
vorgebracht wird, gilt es sich vorrangig um eine Reduzierung der kollisi-
onsrechtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten durch eine sorgfiltige Ausge-
staltung der jeweiligen Tatbestinde zu bemiihen (siehe unten V.2), bevor
auf eine interessengerechte kollisionsrechtliche Ankniipfung verzichtet
wird.

b) Allgemeine Verkehrsinteressen

Mit den allgemeinen Verkehrsinteressen sind die Interessen der von dem
anzukniipfenden Rechtsverhéltnis potentiell beriihrten Personengruppen
an einer einfachen und sicheren Bestimmbarkeit des anwendbaren Rechts,
die zur Leichtigkeit des Geschiftsverkehrs beitrdgt, gemeint’®3. Fiir eine
interessengerechte kollisionsrechtliche Ankniipfung der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen sind deshalb neben
den bereits erorterten typisierten Interessen des Rechtsinhabers, der die
Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdglichenden Person und des unmittel-
baren Verletzers auch die typisierten Interessen der Nutzer bzw. Abneh-

783 Vgl. Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S.137-139;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 33.
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mer der angebotenen neutralen Dienste oder Mittel, die diese in nicht
rechtsverletzender Weise nutzen, sowie potentieller Investoren und Wer-
bender an Existenz, Weiterbestand und moglichst umfassender, territorial
unbeschréinkter’3* Nutzungsmoglichkeit der Dienste zu bedenken. Diese
Interessen werden fiir die Konstellation der Ermdglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen durch das Anbieten neutraler Dienste oder Mit-
tel relevant, wihrend im Fall gezielter Unterstiitzungshandlungen zu einer
Immaterialgiiterrechtsverletzung kein rechtlich schiitzenswertes und damit
kollisionsrechtlich beachtliches Verkehrsinteresse anzuerkennen ist. Das
Interesse an Existenz, Weiterbestand und moglichst umfassender Nut-
zungsmoglichkeit der Dienste setzt voraus, dass sich das anwendbare
Recht, aus dem sich die rechtlichen Beurteilungsmafstabe hierfiir ergeben,
im Vorfeld ermitteln l4sst, damit der Anbieter dessen Vorgaben einhalten
kann und nicht kontinuierlich der Gefahr ausgesetzt ist, bei Verwirk-
lichung einer von ihm ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung nach
dem darauf anwendbaren Recht zur Einstellung seines Dienstes gezwun-
gen zu werden. Kollisionsrechtlich ldsst sich auch dieses Interesse nur
durch eine eigenstindige, von der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsver-
letzung geloste kollisionsrechtliche Behandlung neutraler Ermoglichungs-
handlungen erreichen, so dass die typisierten Interessen der Nutzer und
potentieller Investoren und Werbender parallel zu dem Interesse des An-
bieters neutraler Dienste oder Mittel an einer eigenstdndigen kollisions-
rechtlichen Behandlung verlaufen. Dem Interesse an der Leichtigkeit und
Sicherheit des Geschiftsverkehrs entspricht eine kollisionsrechtliche Dif-
ferenzierung zwischen unmittelbarer Immaterialgiiterrechtsverletzung und
verschiedenen Formen der Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen zwar zunéchst nicht. Wenn die kollisionsrechtliche Differenzie-
rung aber der Bestimmung eines vorhersehbaren Rechts dient, die nicht
ohne kollisionsrechtliche Differenzierung auskommt, tritt die Leichtigkeit
und Sicherheit des Geschéftsverkehrs hinter die Vorhersehbarkeit des an-
wendbaren Rechts zuriick.

784 Das Interesse der Anbieter und Nutzer an einem globalen Angebot im Internet,
das iiber die Grenzen der nationalen Mérkte hinausgeht und einen wesentlichen
Vorteil von Internetdiensten darstellt, betonen Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009)
42 NYUIJILP, 201, 205-209.
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¢) Kohérenz der Losung

SchlieBlich ist zu priifen, ob eine Differenzierung in der kollisionsrechtli-
chen Behandlung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen und eine eigensténdige kollisionsrechtliche Ankniip-
fung neutraler Ermoglichungshandlungen zu einer kohdrenten Losung fiih-
ren.

aa) Internationaler und innerer Entscheidungseinklang

Die Kohérenz der kollisionsrechtlichen Losung beurteilt sich zum einen
danach, ob sie zu dem Ideal eines internationalen Entscheidungseinklangs
beitrdgt, indem sie ein Recht zur Anwendung beruft, das auch nach dem
Kollisionsrecht anderer Rechtsordnungen zur Anwendung berufen wiirde,
sei es durch die Wahl einer international verbreiteten Ankniipfung, sei es
durch die Wabhl einer interessengerechten Ankniipfung, die die Chance
bietet, sich in der Zukunft auch international durchzusetzen’®. Zum ande-
ren beurteilt sich die Kohdrenz der Losung danach, ob sie auch zu einem
inneren Entscheidungseinklang fiir das auf einen bestimmten Sachverhalt
zur Anwendung berufene Recht filihrt, indem zusammenhéngende Fragen
demselben Recht unterstellt werden, um zu einer in sich abgeschlossenen
widerspruchsfreien materiellrechtlichen Losung zu gelangen und Wer-
tungswiderspriiche innerhalb derselben Rechtsordnung zu vermeiden’8°.
Eine kollisionsrechtlich eigenstéindige Behandlung der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen und eine von der
unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung abweichende Ankniipfung
der Haftung fiir die Ermdglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung
durch neutrale Handlungen tragt gegenwértig zwar nicht zu einem interna-
tionalen Entscheidungseinklang bei, da auch insoweit noch die Schutzlan-
dankniipfung vorzuherrschen scheint, kénnte aber als unionsrechtliche und
damit europaweit einheitliche Kollisionsnorm oder als Kollisionsnorm in
einem internationalen Regelungsinstrument zukiinftig eine gewisse Aus-
strahlungswirkung entfalten. Die innere Kohdrenz des Anwendungsergeb-

785 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 36-40; Kegel/ Schurig,
Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 139f.; Klass, GRUR Int 2008, 546,
549.

786 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S. 141f.
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nisses ldsst sich durch die einheitliche kollisionsrechtliche Behandlung der
unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung und ihrer Ermdglichung
nach dem Schutzlandrecht sicherstellen, weil auf eine Anwendung unter-
schiedlicher Rechte auf die ermoglichte Immaterialgiiterrechtsverletzung
und die Ermoglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung verzichtet
wird und so dasselbe Sachrecht die Frage nach der Immaterialgiiterrechts-
verletzung und die Frage nach einer moglichen Haftung fiir deren Ermdog-
lichung beantwortet. Entscheidend ist die innere Kohdrenz der materiell-
rechtlichen Antwort insbesondere fiir die Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch gezielte Unterstiitzungs-
handlungen, die subjektiv und objektiv auf die unmittelbare Immaterialgii-
terrechtsverletzung ausgerichtet sind, wihrend sich fiir die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Er-
moglichungshandlungen der inhaltliche Bezug zur unmittelbaren Immate-
rialgiiterrechtsverletzung auf das Erfordernis ihrer Verwirklichung be-
schrankt. Durch eine eigenstdndige kollisionsrechtliche Behandlung der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen, die
zu der Anwendung eines anderen Rechts als des flir die unmittelbare Im-
materialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrechts fiihrt, konnte
diese fiir die Haftung wegen gezielter Unterstlitzungshandlungen wesentli-
che Kohirenz durchbrochen werden. Eine eigenstéindige und von der un-
mittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung geldste kollisionsrechtliche
Ankniipfung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch neutrale Ermoglichungshandlungen, die zur An-
wendung eines anderen Rechts als das fiir die unmittelbare Immaterialgii-
terrechtsverletzung geltende Schutzlandrecht fiihrt, fithrt dagegen nicht
notwendig zu einem nicht aufeinander abgestimmten und mdoglicherweise
sogar widerspriichlichen Ergebnis. Mit Ausnahme der dann dem Schutz-
landrecht zu unterstellenden Frage der Verwirklichung der unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung (siehe unten V.2.c) kann die Haftung fiir
die Ermdglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung durch das Anbie-
ten neutraler Dienste und Mittel ohne konstante Anlehnung an die unmit-
telbare Immaterialgiiterrechtsverletzung erfolgen, so dass sich aus dem auf
die Ermoglichung anwendbaren Sachrecht keine widerspriichlichen Wer-
tungen zu der Entscheidung {iber die unmittelbare Immaterialgiiterrechts-
verletzung ergeben sollten.
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bb) Auswirkungen einer materiellrechtlichen Gesamtschuld auf die
Kohirenz des Rechtsanwendungsergebnisses

Fiir die innere Kohdrenz des Rechtsanwendungsergebnisses ist auch auf
die bereits oben (IV.1.b.cc) erwidhnte mdgliche Gesamtschuld zwischen
unmittelbarem Verletzer und der die Haftung ermdglichenden Person ein-
zugehen, die im Innenverhéltnis zu einer Reduzierung der Schadensersatz-
haftung der die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglichenden Person
auf den ihrem Tatbeitrag entsprechenden Anteil fithren wiirde. Dieser ma-
teriellrechtliche Ausgleich zugunsten der die Haftung ermdglichenden
Person konnte durch die Anwendung unterschiedlicher Sachrechte, die zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kdnnen, gefahrdet werden.

Die Frage, ob zwischen mehreren Schidigern eine Gesamtschuld be-
steht, mit der Folge, dass sie im AuBenverhéltnis in voller Hohe und im
Innenverhéltnis nur ihrem jeweiligen Tatbeitrag entsprechend haften, oder
ob die Haftung jedes Schidigers bereits im Auflenverhéltnis anteilig auf
den eigenen Tatbeitrag beschrinkt wird, bestimmt sich nach dem De-
liktsstatut’®’. Der bei einer Gesamtschuld bestehende Innenausgleich zwi-
schen den Schidigern fillt zwar nicht unmittelbar unter das Deliktsstatut,
wird aber {iberwiegend auch dem Deliktsstatut unterstellt’s8. Wegen des
Grundsatzes der Einheit des Deliktsstatuts in Art. 15 Rom II-VO lassen
sich diese Grundsitze auch auf die Rom II-VO {ibertragen. Der Innenaus-
gleich im Rahmen einer bestehenden Gesamtschuld bestimmt sich im Fall
der Anwendung unterschiedlicher Rechte im Auflenverhiltnis nach dem
Recht des Verletzungsortes’, im vorliegenden Fall also nach dem fiir die
Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrecht. Die Hohe des
Ausgleichsanspruchs wird dabei allerdings durch die Hohe des im Auf3en-
verhiltnis geleisteten Schadensersatzes begrenzt’0. Schwierigkeiten und

787 Von Hoffmann, in: Staudinger, EGBGB/IPR Art. 38-42, Neubearb. 2001, Art. 40,
Rn. 39; Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006),
Art. 40, Rn. 50.

788 Von Hoffmann, in: Staudinger, EGBGB/IPR Art. 38-42, Neubearb. 2001, Art. 40,
Rn. 41; Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006),
Art. 40, Rn. 50.

789 Von Hoffmann, in: Staudinger, EGBGB/IPR Art. 38-42, Neubearb. 2001, Art. 40,
Rn. 43; Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006),
Art. 40, Rn. 50.

790 Von Hoffmann, in: Staudinger, EGBGB/IPR Art. 38-42, Neubearb. 2001, Art. 40,
Rn. 44.
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die Gefahr widerspriichlicher Rechtsanwendungsergebnisse entstehen,
wenn es zur Anwendung unterschiedlicher Deliktsstatute auf die einzelnen
Schidiger kommt, die entweder schon das Bestehen einer Gesamtschuld
unterschiedlich beurteilen und so im AuBenverhéltnis in einem Fall von
einer unbeschrinkten Haftung nach den Grundsétzen der Gesamtschuld
und im anderen bereits zu einer anteilig beschriankten Haftung ohne Aus-
gleichsbedarf gelangen”! oder wenn bei Bestehen einer Gesamtschuld die
Voraussetzungen fiir den Ausgleich im Innenverhéltnis aufgrund der un-
terschiedlichen Haftung im AuBenverhiltnis unterschiedlich beurteilt wer-
den.

Fiir die hier interessierende Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung
der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
gilt fiir diese beiden Gefahren folgendes: Die Gefahr einer unterschiedli-
chen Bewertung der Frage der Gesamtschuld fiihrt in der Konstellation der
Haftung fiir die Erméglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen mit
Blick auf das AuBlenverhiltnis zu keinem widerspriichlichen Ergebnis. Be-
jaht das auf die Frage der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen anwendbare Recht eine Gesamtschuld und fiihrt
so im Auflenverhiltnis zum Rechtsinhaber zu einer unbeschrénkten Scha-
densersatzhaftung, gelangt es zu demselben Ergebnis wie das auf die un-
mittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Schutzlandrecht,
das stets zu einer vollen Haftung des unmittelbaren Verletzers gegeniiber
dem Rechtsinhaber gelangen wird. Lehnt das auf die unmittelbare Imma-
terialgiiterrechtsverletzung und die Frage des Innenausgleichs zwischen
dem unmittelbaren Verletzer und dem Ermoglicher anwendbare Schutz-
landrecht allerdings eine Gesamtschuld ab, wihrend das auf die Ermogli-
chung der Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Recht eine Ge-
samtschuld annimmt und deshalb im Auflenverhiltnis zu einer unbegrenz-
ten Haftung des Ermdglichers fiihrt, verliert dieser die Moglichkeit des In-
nenausgleichs gegeniiber dem unmittelbaren Verletzer. Verneint das auf
die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
anwendbare Recht das Bestehen einer Gesamtschuld und beschrénkt die
Haftung im AuBenverhédltnis zum Rechtsinhaber auf den eigenen Tatbei-
trag, besteht fiir die die Immaterialgiiterrechtsverletzung ermdglichende
Person kein Bedarf mehr an einem Ausgleichsanspruch gegeniiber dem

791 Von Hoffmann, in: Staudinger, EGBGB/IPR Art. 38-42, Neubearb. 2001, Art. 40,
Rn. 40.
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unmittelbaren Verletzer. Auch wenn das auf die unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung anwendbare Schutzlandrecht von einer Gesamt-
schuld ausgeht, wiirde der unmittelbare Verletzer auch im Innenverhiltnis
zum Ersatz des aus der konkreten Immaterialgiiterrechtsverletzung resul-
tierenden Schadens verpflichtet bleiben, so dass er in dieser Konstellation
keinen Ausgleichsanspruch gegen die die Immaterialgiiterrechtsverletzung
ermoglichende Person verliert.

Die Gefahr einer unterschiedlichen Bewertung der Voraussetzungen fiir
den dem Schutzlandrecht unterstellten Ausgleichsanspruch der die Haf-
tung ermoglichenden Person gegeniiber dem unmittelbaren Verletzer im
Innenverhéltnis beschrinkt sich auf die Hohe der gegen den unmittelbaren
Verletzer und den Ermoglicher gerichteten Anspriiche des Rechtsinhabers
auf Ersatz des auf die Immaterialgiiterrechtsverletzung und deren Ermog-
lichung kausal zuriickzufiihrenden Schadens. Die Verwirklichung der Im-
materialgiiterrechtsverletzung, die auch fiir die Haftung fiir ihre Ermdogli-
chung vorausgesetzt wird, bestimmt sich dagegen auch bei einer eigen-
standigen kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen als Vorfrage nach dem
Schutzlandrecht (siehe unten V.2.c), so dass es diesbeziiglich nicht zu wi-
derspriichlichen Ergebnissen kommen kann. Der mogliche materiellrecht-
liche Ausgleichsanspruch des Ermoglichers gegen den unmittelbaren Ver-
letzer scheitert somit nur dann, wenn und soweit das auf die Haftung we-
gen Ermoglichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Sach-
recht zu einem hoheren kausal auf die Ermoglichung der Immaterialgiiter-
rechtsverletzung zurlickzufiihrenden Schaden kommt als das auf die un-
mittelbare Verletzung anwendbare Schutzlandrecht, so dass der Ermdgli-
cher dem Rechtsinhaber zur Leistung eines hdheren Schadensersatzes als
der unmittelbare Verletzer verpflichtet ist, ohne im Innenverhiltnis einen
entsprechenden Ausgleich vom unmittelbaren Verletzer erhalten zu kon-
nen.

Der Wegfall der materiellrechtlichen Ausgleichsmoglichkeit stellt aber
nicht immer ein materiell untragbares Ergebnis dar. Soweit die anwendba-
ren Rechte unterschiedlich hohe Schadensersatzanspriiche zusprechen,
kann dies nicht nur an unterschiedlichen Berechnungsmethoden sondern
auch an einer unterschiedlichen Gewichtung der Ausgleichs- und Genug-
tuungsfunktion von Schadensersatzanspriichen liegen. Die Haftung der die
Immaterialgiiterrechtsverletzung ermoglichenden Person trifft diese nicht
unerwartet, weil sich die Frage der Haftung und der daraus resultierenden
Schadensersatzpflicht nach einem fiir sie vorhersehbaren Recht bestim-
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men, dessen Inhalt ihr vertraut ist und an dessen Malstdben sie ihr Verhal-
ten ausrichten kann. Hinsichtlich ihrer Haftung im AuBenverhéltnis zum
Rechtsinhaber wird die Kohdrenz der auf ihre Haftung anwendbaren
Rechtsordnung gewahrt, weil sie nach denselben Mafstiben haftet, nach
denen sie haften wiirde, wenn sie die Verletzung eines inldndischen
Schutzrechts ermdoglicht hétte. Nur hinsichtlich des Innenverhéltnisses
kann ein nach der auf ihre Haftung anwendbaren Rechtsordnung bei Ver-
letzung eines inldndischen Schutzrechts mdglicherweise eréffneter materi-
ellrechtlicher Ausgleich bei der Verletzung eines einer anderen Rechtsord-
nung unterstellten ausldndischen Schutzrechts wegfallen. Auch innerhalb
einer Rechtsordnung kann aber ein Ausgleichsanspruch gegen den unmit-
telbaren Verletzer scheitern, wenn sich dessen Identitit nicht ermitteln
lasst oder er sich als zahlungsunfihig erweist. Die materiellrechtlich iiber
eine Gesamtschuld gewéhrte Ausgleichsmoglichkeit ldsst sich kollisions-
rechtlich auch in anderen Fallen nicht immer durch die Anwendung des-
selben Rechts aufrechterhalten. So wird im internationalen Deliktsrecht
bei einer Mehrheit von Schadigern ein mdglicher materiellrechtlicher Ge-
samtschuldausgleich zwar bei der Anwendung des Rechts des Erfolgsortes
(z.B. Art. 4 I Rom II-VO) oder des Handlungsortes gewahrt, nicht aber so-
weit die deliktsrechtliche Ausweichklausel eines gemeinsamen gewohnli-
chen Aufenthalts des einen Schidigers und des Geschidigten (vgl.
Art. 4 11 Rom II-VO) oder die akzessorische Ankniipfung zu einem mit
einem Schadiger bestehenden Rechtsverhiltnis (vgl. Art. 4 III Rom II-VO)
zum Tragen kommen. Soweit durch die Anwendung unterschiedlicher
Rechte auf einen zusammengehorigen Sachverhalt (dépegage) ein materi-
ell widerspriichliches oder unzumutbares Ergebnis entsteht, kann das
Rechtsanwendungsergebnis in der Regel durch Anpassung korrigiert wer-
den. In der vorliegenden Konstellation lieBe sich diese Anpassung bei der
Hohe der Schadensersatzanspriiche vornehmen, weil das auf die Ermogli-
chung der Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Recht bei Annah-
me einer Gesamtschuld und einer unbeschrankten Haftung gegeniiber dem
Rechtsinhaber im AuBenverhéltnis die befreiende Wirkung der einem an-
deren Recht unterstellten Schadensersatzleistung des unmittelbaren Ver-
letzers beriicksichtigen und insoweit zu einer Reduzierung der Schadens-
ersatzhaftung fiihren kann, die verhindert, dass der Rechtsinhaber densel-
ben Schaden zweimal geltend machen kann.
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cc) Auswirkungen der Gefahr einer doppelten Verantwortlichkeit auf die
Kohirenz des Rechtsanwendungsergebnisses

Abschlielend ist fiir die innere Kohérenz des Rechtsanwendungsergebnis-
ses noch auf die bereits oben (IV.1.b.dd) erwéhnte Gefahr einer doppelten
Verantwortlichkeit aufgrund der Anwendung unterschiedlicher Rechte auf
die neutrale Ermoglichungshandlung einerseits und die unmittelbare Im-
materialgiiterrechtsverletzung und der gezielten Unterstiitzungshandlung
hierzu andererseits einzugehen. Soweit die Beurteilung eines einheitli-
chen, zu einer Immaterialgiiterrechtsverletzung beitragenden Verhaltens
nach dem fiir die Frage der Haftung fiir neutrale Ermdglichungshandlun-
gen mafgeblichen Recht zu einer Haftung wegen pflichtwidriger Ermogli-
chung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung und gleichzeitig bei Behaup-
tung der Verwirklichung eines immaterialgiiterrechtlichen Verletzungstat-
bestands oder einer gezielten Unterstiitzungshandlung hierzu nach dem
dafiir maB3geblichen Schutzlandrecht zu einer Haftung wegen einer eige-
nen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung oder der Teilnahme an
der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung fiihrt, kann sich fiir
den Betroffenen die Gefahr einer doppelten Haftungsbelastung ergeben,
die zu einer Uberkompensation des Rechtsinhabers fiihren und die Kohé-
renz des Rechtsanwendungsergebnisses fiir die Beurteilung eines einheitli-
chen Sachverhalts in Frage stellen wiirde. Der im Rahmen der Rechtsfol-
gen relevant werdenden Gefahr einer iibermiBigen Haftung und Uberkom-
pensation ldsst sich aber wie oben gesehen durch eine im Rahmen des je-
weils anwendbaren Sachrechts vorzunehmende Anpassung bzw. der fakti-
schen Beriicksichtigung der sich aus dem anderen Recht ergebenden
Rechtsfolgen begegnen, durch die die Kohédrenz des Rechtsanwendungser-
gebnisses gewahrt bleiben kann. Im iibrigen folgt aus der unterschiedli-
chen Beurteilung der Haftung fiir die Ermdglichung einer Immaterialgii-
terrechtsverletzung nach den verschiedenen Rechtsordnungen, die die ma-
teriellrechtliche Diversitdt der Rechtslage in den nationalen Rechtsordnun-
gen reflektiert und kollisionsrechtlich nicht aufgelost werden kann, keine
vom Kollisionsrecht zu vermeidende Inkohérenz des Rechtsanwendungs-
ergebnisses, weil sich diejenige Person, die durch ihr Verhalten, das Be-
rithrungspunkte zu anderen Rechtsordnungen aufweist, zu einer Immateri-
algiiterrechtsverletzung beitréigt, bei der kollisionsrechtlichen Berufung fiir
sie vorhersehbarer Rechtsordnungen durchaus darauf einstellen muss, dass
ihr Verhalten in den zur Anwendung berufenen Rechtsordnungen eine un-
terschiedliche rechtliche Beurteilung erfihrt, die im Einzelfall von einer
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Verneinung der Haftung bis zur Bejahung der Haftung aufgrund einer ei-
genen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung fithren kann. Aus
der Gefahr einer unterschiedlichen Bewertung eines einheitlichen Verhal-
tens und einer doppelten Verantwortlichkeit l4sst sich deshalb kein die un-
terschiedliche kollisionsrechtliche Interessenlage mit Blick auf die Vor-
hersehbarkeit des anwendbaren Rechts liberwindendes Interesse an einer
einheitlichen Anwendung des Schutzlandrechts herleiten.

3. Zwischenergebnis

Bei den kollisionsrechtlichen Interessen stehen sich das Interesse an einer
einheitlichen Anwendung des Schutzlandrechts, ohne Differenzierung
zwischen den einzelnen Verletzungsformen auf kollisionsrechtlicher Ebe-
ne, und das Interesse an der Anwendung eines vorhersehbaren und vor
Verwirklichung des haftungsauslosenden Ereignisses bestimmbaren
Rechts gegeniiber, die es fiir die kollisionsrechtliche Behandlung der Haf-
tung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in Aus-
gleich zu bringen gilt. Dieser Ausgleich kann iiber eine kollisionsrechtli-
che Differenzierung gelingen, die ausgehend von den unterschiedlich stark
ausgepragten materiellrechtlichen Beziigen zur unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen durch neutrale Handlungen, wie das Anbieten neutraler Dienste
oder das Liefern neutraler Mittel, auch auf der kollisionsrechtlichen Ebene
entsprechend anders behandelt als die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch gezielte Unterstiitzungshandlungen.

Bei der Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch
gezielte Unterstiitzungshandlungen iiberwiegt aufgrund des engen materi-
ellrechtlichen Bezugs zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
das Interesse an einem Gleichlauf mit der ermdglichten Immaterialgiiter-
rechtsverletzung zugunsten der kollisionsrechtlichen Schutzlandankniip-
fung. Die Schutzlandankniipfung fiihrt in dieser Konstellation aufgrund
der materiellrechtlichen Ausrichtung der Ermoglichungshandlung auf die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung auch zu der Anwendung ei-
nes vorhersehbaren Rechts. Bei der Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch das Anbieten neutraler Dienste oder Mittel, bei
der der materiellrechtliche Bezug zur unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung gelockert und nicht auf eine bestimmte Immaterialgiiter-
rechtsverletzung ausgerichtet ist, erscheint das Interesse an einem mittels
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der Schutzlandankniipfung gewdhrleisteten kollisionsrechtlichen Gleich-
lauf zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung dagegen {iiber-
windbar’%2,

Fiir eine Uberwindung der Schutzlandankniipfung zugunsten einer ei-
genstdndigen kollisionsrechtlichen Behandlung spricht das Interesse des
Anbieters neutraler Dienste oder Mittel an der Anwendung eines vorher-
sehbaren, vor und unabhingig von den im einzelnen von seinen Nutzern
oder Abnehmern begangenen Immaterialgiiterrechtsverletzungen be-
stimmbaren, Rechts. Diesem Interesse kann iiber die fiir die unmittelbare
Immaterialgiiterrechtsverletzung geltende Schutzlandankniipfung, die in
diesen Konstellationen abhidngig von den jeweils ermoglichten Immateri-
algiiterrechtsverletzungen nach deren Verwirklichung zu der Anwendung
einer Vielzahl von Rechtsordnungen fiihren wiirde, nicht entsprochen wer-
den. Das Interesse an einer einheitlichen Anwendung des Schutzlandrechts
kann demgegeniiber zuriicktreten, weil die Verantwortung einer Person,
die die Immaterialgiiterrechtsverletzung weder selbst verwirklicht, noch
gezielt unterstiitzt, sondern lediglich durch das Anbieten neutraler Dienste
oder Mittel ermoglicht hat, weitgehend unabhéngig von der ermdglichten
Immaterialgiiterrechtsverletzung auf der Grundlage allgemeinerer Sorg-
falts- und Verhaltensma@stdbe beurteilt wird. Diese Ausrichtung auf die
bei dem Anbieten neutraler Dienste oder Mittel zu beachtenden Sorgfalts-
anforderungen riickt auch bei der Bewertung der kollisionsrechtlichen In-
teressen in den Vordergrund und rechtfertigt eine eigenstindige von der
Schutzlandankniipfung geldste kollisionsrechtliche Behandlung. Das In-
teresse des Rechtsinhabers an einer einheitlichen Anwendung des Schutz-
landrechts zur Erleichterung der Rechtsdurchsetzung ist bei der Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch gezielte Unterstiit-
zungshandlungen stirker zu gewichten als bei der Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Ermoglichungshandlun-
gen, bei der im Gegenzug das Interesse des Anbieters neutraler und damit

792 Eine entsprechende kollisionsrechtliche Differenzierung nimmt auch Art. 3:604
CLIP Principles vor, sieche Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of
Laws in Intellectual Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013,
Art. 3:604, C1 und C7, ausfiihrlicher zu der kollisionsrechtlichen Regelung des
Art. 3:604 CLIP Principles unten V.1.b.cc. Die Méglichkeit einer solchen kollisi-
onsrechtlichen Differenzierung bejahen Kur, WRP 2011, 971, 980f. und Fawcett/
Torremans, Intellectual Property and Private International Law, 2.Aufl. (2011),
S. 809f.
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auch legal nutzbarer Dienste und Mittel an der Anwendung eines einheitli-
chen und vorhersehbaren Rechts zur Beurteilung seines Verhaltens eine
zentrale Bedeutung erlangt. Dieses wesentliche kollisionsrechtliche Anlie-
gen darf im Rahmen der kollisionsrechtlichen Interessenabwégung den
Ausschlag geben und kann somit, trotz der mit jeder kollisionsrechtlichen
Differenzierung verbundenen Abgrenzungs- und Qualifikationsschwierig-
keiten, eine eigenstidndige und von der fiir die unmittelbare Immaterialgii-
terrechtsverletzung geltenden Schutzlandankniipfung geldste kollisions-
rechtliche Behandlung der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen rechtfertigen.

Die Anwendung eines einzigen Rechts auf die Frage der Haftung des
neutralen Diensteanbieters bedeutet auch fiir den Rechtsinhaber eine Ver-
einfachung gegeniiber der Schutzlandankniipfung in Konstellationen, in
denen seine Rechte, ermdglicht durch die Dienste oder Mittel des Anbie-
ters, in mehreren Staaten verletzt wurden, weil die Anforderungen an ein
Vorgehen gegen den neutralen Diensteanbieter und dessen Erfolgsaussich-
ten nur noch am MaBstab einer Rechtsordnung zu bestimmen sind’%3. Da
viele Rechtsordnungen die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen materiellrechtlich durch bestimmte Haftungsbe-
schrankungen privilegieren, fiihrt die Anwendung eines einzigen Rechts
anstelle einer Vielzahl von Schutzlandrechten auch nicht notwendig zu
einer kollisionsrechtlichen Abschneidung materiellrechtlich begriindeter
Anspriiche gegen den neutralen Diensteanbieter’®*. Die kollisionsrechtli-
che Privilegierung des neutralen Diensteanbieters beruht zwar auf den ma-
teriellrechtlichen Besonderheiten seiner Haftung und dem auch hinter den
materiellrechtlichen Privilegierungen stehenden Gedanken der Rechtssi-
cherheit, bedeutet aber noch keine materiellrechtliche Privilegierung des
neutralen Diensteanbieters gegeniiber dem Rechtsinhaber. Die zur Anwen-
dung berufene Rechtsordnung kann im Einzelfall ndmlich auch eine stren-

793 Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Proper-
ty, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 C17.

794 Auf die Gefahr einer solchen Abschneidung nach dem Schutzlandrecht begriinde-
ter materiellrechtlicher Anspriiche weist de Miguel Asensio, (2012) JIPITEC 3,
350, 355 hin, der auch die Frage nach der Rechtfertigung des Abweichens vom
Schutzlandrecht und des Verlusts von dessen Anspriichen fiir den Rechtsinhaber
stellt, wenn iiberwiegend dieses Schutzland von einer iiber einen globalen Dienst
ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverletzung betroffen wird.
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gere Haftung des neutralen Diensteanbieters vorsehen”3. Zudem beurteilt
sich die Angemessenheit einer kollisionsrechtlichen Losung prinzipiell
nicht nach dem materiellrechtlichen Ergebnis der kollisionsrechtlichen
Verweisung, sondern nach den maBgeblichen kollisionsrechtlichen Inter-
essen, die ausgehend und abstrahierend von typisierten materiellrechtli-
chen Konstellationen bestimmt werden.

V. Kollisionsrechtliche Differenzierung zwischen gezielten
Unterstiitzungshandlungen und neutralen Ermdglichungshandlungen

Die kollisionsrechtlich relevanten Unterschiede in der materiellrechtlichen
Ausgestaltung der unterschiedlichen Haftungsformen und die unterschied-
lichen Interessenskonstellationen sprechen fiir eine Differenzierung zwi-
schen gezielten Unterstlitzungshandlungen, die akzessorisch zu dem fiir
die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzland-
recht angekniipft werden sollen, und neutralen Erméglichungshandlungen,
fiir die eine eigensténdige kollisionsrechtliche Ankniipfung angezeigt er-
scheint. Daher sind nun die Umsetzbarkeit und ndhere Ausgestaltung einer
solchen kollisionsrechtlichen Differenzierung ndher zu beleuchten. Dabei
sollen zunidchst bisherige Losungsansitze in Literatur und Rechtsprechung
auf mogliche Argumente fiir oder gegen eine kollisionsrechtliche Diffe-
renzierung und eigenstindige kollisionsrechtliche Behandlung neutraler
Ermoglichungshandlungen untersucht werden (1). Im folgenden steht
dann die Frage im Vordergrund, wie eine gegeniiber der unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung eigenstindige kollisionsrechtliche Behand-
lung der Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen konstruiert wer-
den kann (2).

1. Lehren aus bisherigen Losungsansitzen

Die Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen erfuhr bislang wenig

795 Vgl. zu der Kollisionsregel des Art.3:604 (2) CLIP Principles auch Kur, in:
European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property, The
CLIP Principles and Commentary, 2013, Art.3:604 C17; Kur, WRP 2011,
971,981; Kur, GRUR Int 2012, 857, 867.
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Beachtung und nur selten eine ausfiihrlichere Erorterung’®. Dogmatische
Anhaltspunkte fiir die kollisionsrechtliche Behandlung der Haftung fiir die
Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen finden sich zum
einen in dem Riickgriff auf das Territorialitétsprinzip, das jedoch, wie dar-
gelegt, fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen keine
Auswirkungen entfaltet (B.1.3.c), und zum anderen in allgemeineren und
nicht immaterialgiiterrechtsspezifischen Konstellationen aus dem interna-
tionalen Deliktsrecht. Die Rechtsprechung unterstellt die Frage der Haf-
tung flir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen im Er-
gebnis dem Schutzlandrecht, oftmals allerdings ohne explizit die Frage
nach dem auf die Erméglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
anwendbaren Recht zu stellen und die Anwendung des Schutzlandrechts
auch auf die Ermoglichungshandlung niher zu begriinden (sieche unten
b.aa). Einem kollisionsrechtlich differenzierten Ansatz wie dem hier ver-
tretenen folgt dagegen Art. 3:604 CLIP Principles, der in Art. 3:604(1) die
klassischen Teilnahmehandlungen im Gleichlauf mit der unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung dem Schutzlandrecht unterstellt und in
Art. 3:604(2) fiir die Félle der Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen durch neutrale Dienste und Mittel eine eigenstéindige, von
der Schutzlandankniipfung abweichende, kollisionsrechtliche Ankniipfung
vorsieht (siehe unten b.cc).

a) Ansatzpunkte aus dem internationalen Deliktsrecht

Die Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen impliziert Uberlegun-
gen, die sich in allgemeiner und nicht immaterialgiiterrechtsspezifischer
Form auch im internationalen Deliktsrecht stellen. Im folgenden sind da-
her die Antworten des internationalen Deliktsrechts auf die Fragen der
einheitlichen oder gesonderten Bestimmung des Deliktsstatuts bei mehre-
ren Tatbeteiligten sowie nach der Reichweite und dem Grundsatz der Ein-
heit des Deliktsstatuts mit Blick auf die Haftung fiir Dritte darzustellen,
deren Ubertragbarkeit auf die Haftung fiir die Ermdglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen es im Anschluss zu tiberpriifen gilt.

796 Aufgeworfen und diskutiert wird die Frage bei Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009)
42 NYUIJILP, 201.
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aa) Einheitliche oder gesonderte Bestimmung des Deliktsstatuts bei
mehreren Tatbeteiligten

Sind mehrere Personen an der Verwirklichung einer unerlaubten Hand-
lung als Nebentdter, Mittéter oder Teilnehmer beteiligt, stellt sich die Fra-
ge, ob das Deliktsstatut fiir alle Personen einheitlich oder fiir jede Person
gesondert zu bestimmen ist. Das schweizerische Internationale Privatrecht
beantwortet die Frage im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen aus-
driicklich und entscheidet sich fiir die gesonderte Bestimmung des De-
liktsstatuts”’. Im autonomen deutschen Internationalen Privatrecht wird
iiberwiegend nach der Art der Beteiligung differenziert. Fiir Personen, die
als Nebentdter unabhéngig voneinander jeweils einen Deliktstatbestand
verwirklichen, ist das Deliktsstatut gesondert zu bestimmen’3. Auch im
Falle der Mittdterschaft wird vorbehaltlich einer engeren Verbindung des
Sachverhalts zu einer anderen Rechtsordnung die gesonderte Bestimmung
des Deliktsstatuts befiirwortet’. Schwieriger und umstrittener erscheint
die Lage im Falle der Teilnahme. Die Akzessorietit der Teilnahme zur
Haupttat betrifft die materiellrechtliche Ebene und auf dieser Ebene das
Verhiltnis der Tatbeteiligten untereinander, so dass sich fiir die kollisions-
rechtliche Ebene und fiir das auf das Verhiltnis der einzelnen Tatbeteilig-
ten zum Geschidigten anwendbare Recht daraus keine unmittelbaren
Riickschliisse fiir eine einheitliche Bestimmung des Deliktsstatuts ziehen
lassen®%. Deshalb wird teilweise auch bei der Teilnahme vorbehaltlich
einer engeren Verbindung des Sachverhalts zu einer anderen Rechtsord-
nung eine fiir jeden Tatbeteiligten gesonderte Bestimmung des Deliktssta-

797 Art. 140 des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG): Sind
mehrere Personen an einer unerlaubten Handlung beteiligt, so ist fiir jede von ih-
nen das anwendbare Recht gesondert zu bestimmen, unabhingig von der Art
ihrer Beteiligung.

798 Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 48; von Hoffmann, in: Staudinger, Art. 38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001,
Art. 40, Rn. 38.

799 Junker, in: MinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 49; von Hoffmann, in: Staudinger, Art. 38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001,
Art. 40, Rn.40; von Hein, Das Giinstigkeitsprinzip im Internationalen De-
liktsrecht, 1999, S. 278-282.

800 Junker, in: MinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 49.
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tuts vertreten®?!, wihrend andere Stimmen auf die Gefahr von Wertungs-
widerspriichen und die Vereinfachung der Schadensregulierung verweisen
und das Deliktsstatut fiir die Teilnahme einheitlich nach der Haupttat be-
stimmen8%2, Eine gesonderte Bestimmung des Deliktsstatuts fiir die Teil-
nahmehandlung kommt nach dieser letzten Ansicht nur dann in Betracht,
wenn die Teilnahmehandlung selbst nach dem Recht des Ortes, an dem sie
vorgenommen wurde, einen eigenen Deliktstatbestand verwirklicht®03. In
der Rechtsprechung wurde in Féllen aus dem Bereich des unlauteren
Wettbewerbs das Deliktsstatut fiir die Teilnahme in einer allgemeinen und
iiber das Wettbewerbsrecht hinausgehenden Aussage ebenfalls nach der
Haupttat bestimmt 894, Fiir die Rechtsprechung gilt dieser Grundsatz auch
fiir die Konstellation der Storerhaftung, da diese wie die Teilnahme an
eine rechtswidrige Haupttat ankniipfed%3. Fiir eine gesonderte und von der
Haupttat geldste kollisionsrechtliche Ankniipfung der Haftung eines Ac-
cess Providers wird in der Literatur angefiihrt, dass eine akzessorische An-
kniipfung an das Hauptstatut fiir den Rechtsinhaber in den Féllen zum
Nachteil wiirde, in denen der unmittelbare Verletzer nicht ermittelt werden
kann, und die Rechtsdurchsetzung in diesen Féllen auch gegeniiber dem
Access Provider erschwert wiirde3%. Mit diesen Argumenten wird auch
prinzipiell eine eigenstdndige kollisionsrechtliche Ankniipfung fiir die
Konstellation der Storerhaftung befiirwortet’??. Zudem wird angefiihrt,
dass die Haftung des Access Providers sich auch materiellrechtlich von

801 Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 49; von Hoffmann, in: Staudinger, Art. 38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001,
Art. 40, Rn. 40.

802 Von Hein, Das Giinstigkeitsprinzip im Internationalen Deliktsrecht, 1999,
S. 282-285; Spindler, in: Leible (Hrsg.), Die Bedeutung des Internationalen Pri-
vatrechts im Zeitalter der neuen Medien, 2003, S. 155, 176f.

803 Von Hein, Das Giinstigkeitsprinzip im Internationalen Deliktsrecht, 1999, S. 285;
BGH, Urteil vom 11.3.1982, Az. I ZR 39/78 — Domgarten-Brand, 1Prax 1983,
118, 119f. = GRUR 1982, 495, 497.

804 BGH, Urteil vom 11.3.1982, Az. I ZR 39/78 — Domgarten-Brand, 1Prax 1983,
118, 119f. (mit Anm. Schricker, S. 103-105) = GRUR 1982, 495, 497, bestitigt
in BGH, Urteil vom 26.11.1997, Az. I ZR 148/95 — Gewinnspiel im Ausland,
GRUR1998, 419, 420.

805 BGH, Urteil vom 26.11.1997, Az. I ZR 148/95 — Gewinnspiel im Ausland,
GRUR 1998, 419, 420.

806 Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 203, 287f.

807 Rosenkranz, IPrax 2007, 524, 526.

385



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Qualifikation der Haftung

der klassischen Teilnehmerhaftung entfernt, so dass kein Anlass bestehe,
eine materiellrechtliche Akzessorietit kollisionsrechtlich umzusetzen3%8.

bb) Einheit und Reichweite des Deliktsstatuts

Von der Frage der einheitlichen oder gesonderten Bestimmung des De-
liktsstatuts bei Beteiligung mehrerer Personen als Nebentéter, Mittdter
oder Teilnehmer zu unterscheiden ist die Haftung einer dritten, an der un-
erlaubten Handlung unbeteiligten Person fiir die von einer anderen Person
begangenen unerlaubten Handlung, die von der Reichweite des fiir jene
maBgeblichen Deliktsstatuts erfasst wird®?®. Das Deliktsstatut entscheidet
iiber die haftungspflichtigen Personen und iiber die Art der Haftung meh-
rerer®10, Die Bestimmung eines eigenen Deliktsstatuts fiir diejenige Per-
son, die filir die unerlaubte Handlung eines anderen (zusitzlich) einsteht,
wird dadurch entbehrlich. Auch in den Féllen, in denen die Einstands-
pflicht fiir die unerlaubte Handlung Verschulden voraussetzt oder auf
einer Sorgfaltspflichtverletzung beruht, die an einem anderen Ort als dem
Begehungsort der unerlaubten Handlung zu lokalisieren ist, wird hierfiir
kein eigenes Deliktsstatut bestimmt, weil das Vertrauen des Geschédigten,
in seinen Rechtsgiitern nach Mal3gabe des Begehungsortes oder des Ortes,
zu dem die unerlaubte Handlung eine engere Verbindung aufweist, ge-
schiitzt zu werden, tiberwiegt®!!. Nur soweit die Einstandspflicht auf einer
rechtlichen Beziehung zum Schidiger beruht, ist das Bestehen dieser
rechtlichen Beziehung als Vorfrage gesondert anzukniipfen®!2. Hinter die-
ser Losung steht der Grundsatz der Einheit des Deliktsstatuts, das Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen erfasst und grundsitzlich zur Beantwortung
aller Fragen berufen werden soll, die sich im Rahmen eines Haftungstatbe-

808 Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 203, 287f.

809 Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 47 und 201.

810 Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 201.

811 Von Hoffmann, in: Staudinger, Art. 38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001, Vorbe-
merkungen zu Art.40, Rn.29; Junker, in: MinchKomm-BGB, Art.1-46
EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40, Rn. 201.

812 Von Hoffmann, in: Staudinger, Art. 38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001, Vorbe-
merkungen zu Art.40, Rn.30; Junker, in: MinchKomm-BGB, Art.1-46
EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40, Rn. 201.
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standes stellen. Dadurch sollen der in sich geschlossene und ausgewogene
Charakter und die Wertungszusammenhénge des materiellen De-
liktsrechts, die insbesondere auch zwischen Haftungsvoraussetzungen und
Haftungsfolgen bestehen, kollisionsrechtlich erhalten und vor einer vorei-
ligen Aufspaltung durch kollisionsrechtlich gesonderte Ankniipfungen
einzelner Fragen (dépegage) bewahrt werden®!13, Das Deliktsstatut erfasst
grundsitzlich die gesamte aullervertragliche Haftung fiir ein einheitliches
Schadensereignis, die unabhéngig vom jeweiligen Grund der Schadenszu-
rechnung einem einheitlichen Recht unterstellt werden soll¥14,

cc) Ubertragbarkeit der Losungsansitze aus dem internationalen
Deliktsrecht auf die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Weil die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen ebenfalls auf deliktsrechtliche Zurechnungskriterien zuriickgreift,
lassen sich die dargestellten Uberlegungen zur einheitlichen oder geson-
derten Bestimmung des anwendbaren Rechts bei mehreren Tatbeteiligten
und der Grundsatz der Einheit des Deliktsstatuts auf die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen tibertragen. Dabei
kann auch in den Fillen, in denen es nicht um eine Teilnahme im klassi-
schen Sinne geht, die Diskussion zur einheitlichen oder gesonderten Be-
stimmung des Deliktsstatuts bei der Teilnahme herangezogen werden. In
den vorangegangenen Ausfiihrungen zur kollisionsrechtlichen Behandlung
der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
klingen so auch Argumente aus dem internationalen Deliktsrecht an. Die
eigenstiandige kollisionsrechtliche Behandlung neutraler Ermoglichungs-
handlungen wird hier damit begriindet, dass das materiellrechtliche Erfor-
dernis einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung auf kollisions-
rechtlicher Ebene nicht zwingend zugunsten der Anwendung des die un-
mittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Rechts durchschligt
und dass die Vereinfachung der Schadensregulierung fiir den Rechtsinha-

813 Junker, in: MiinchKomm-BGB, Art. 1-46 EGBGB/ IPR, 4.Aufl.(2006), Art. 40,
Rn. 199; von Hoffmann, in: Staudinger, Art.38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb.
2001, Vorbemerkungen zu Art. 40, Rn. 16.

814 Staudinger, Art.38-42 EGBGB/ IPR, Neubearb. 2001, Vorbemerkungen zu
Art. 40, Rn. 1.
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ber und die Haftenden im Rahmen eines moglichen Ausgleichs im Innen-
verhéltnis nicht ausreichen, um die Haftung aller Beteiligten im Auf3en-
verhiltnis demselben fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
mafgeblichen Recht zu unterstellen. Der fiir gezielte Unterstiitzungshand-
lungen befiirwortete kollisionsrechtliche Gleichlauf zur unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung beruht auf der kollisionsrechtlichen Beriick-
sichtigung der materiellrechtlichen Ausrichtung der Haftungstatbestinde
auf eine dem Territorialitdtsprinzip unterliegende unmittelbare Immateri-
algiiterrechtsverletzung. Die eigenstindige kollisionsrechtliche Behand-
lung neutraler Ermdglichungshandlungen fiihrt zu einer Ausnahme vom
Grundsatz der Einheit des Deliktsstatuts, die aber aufgrund des materiell-
rechtlich gelockerten Bezugs zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsver-
letzung sowie der implizierten kollisionsrechtlichen Interessen gerechtfer-
tigt erschien und die einzige Mdoglichkeit darstellt, die Haftung desjenigen,
der Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch das Anbieten neutraler Dien-
ste oder Mittel ermdglicht, einer fiir ihn vorhersehbaren und im Vorfeld
bestimmbaren Rechtsordnung zu unterstellen, an deren Anforderungen
und HaftungsmaBstiben er sein Verhalten ausrichten kann.

Neben den Uberlegungen, die im internationalen Deliktsrecht fiir eine
einheitliche oder gesonderte Bestimmung des Deliktsstatuts angefiihrt
werden, ist fiir die Bestimmung des auf die Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen anwendbaren Rechts noch zusitz-
lich auf mogliche Auswirkungen des Territorialitétsprinzips einzugehen.
Die territoriale Begrenzung des immaterialgiiterrechtlichen Schutzes gibt
zwar wie gesehen keine bestimmte kollisionsrechtliche Behandlung fiir
die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
vor, konnte aber aufgrund deren Ausrichtung auf eine unmittelbare und ih-
rerseits dem Territorialitdtsprinzip unterliegende Immaterialgiiterrechts-
verletzung gleichwohl einen kollisionsrechtlichen Gleichlauf zur unmittel-
baren Immaterialgiiterrechtsverletzung vorzugswiirdig erscheinen lassen.
Deshalb wird hier die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch gezielte Unterstiitzungshandlungen dem fiir die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandrecht
unterstellt, um die objektive und subjektive Ausrichtung der entsprechen-
den Haftungstatbestinde auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung kollisionsrechtlich durch eine akzessorische Ankniipfung gezielter
Unterstiitzungshandlungen an das fiir die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung geltende Schutzlandrecht zu iibersetzen (sieche oben III.
4.c.aa).
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b) Ansitze fiir die kollisionsrechtliche Behandlung der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen

aa) einzelne Beispiele aus der Rechtsprechung

Die deutsche Rechtsprechung bestimmt das auf die Ermoglichung einer
Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbare Recht unabhéngig von der
Art der Ermoglichung nach dem fiir die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung geltenden Schutzlandprinzip und folgt so im Ergebnis der
von ihr allgemein im Deliktsrecht vertretenen, von der Haupttat ausgehen-
den einheitlichen Bestimmung des Deliktsstatuts fiir Teilnehmer und Sto-
rer®13, Ob dieses Ergebnis jedoch auf der Grundlage einer einheitlichen
Bestimmung des Deliktsstatuts nach der Haupttat und/oder auf der Grund-
lage des fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden
Territorialititsprinzips erzielt wird, bleibt offen. Eine néhere Auseinander-
setzung mit der Frage der einheitlichen oder gesonderten Bestimmung des
anwendbaren Rechts fiir die Storerhaftung oder Teilnahme an einer Imma-
terialgiiterrechtsverletzung und mit der Frage der Reichweite der fiir die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung geltenden Schutzlandan-
kniipfung fand bislang nicht statt. So wurde etwa in einem Fall, der zwar
die klassische Konstellation der urheberrechtlichen Storerhaftung verlésst,
gleichwohl aber eine entsprechende kollisionsrechtliche Fragestellung im-
pliziert hétte, die Frage nach der Anwendbarkeit von §95a UrhG bei
einem Internetsachverhalt unter Berufung auf das Schutzlandprinzip auf-
grund eines hinreichenden Inlandsbezuges bejaht, ohne nach der kollisi-
onsrechtlich an sich gebotenen Betrachtungsweise nacheinander auf die
Bestimmung der passenden Kollisionsnorm, ihre Reichweite, die Frage
einer eigenstindigen kollisionsrechtlichen Ankniipfung fiir die Beteiligung
durch das Setzen eines Hyperlinks und die immaterialgiiterrechtliche oder
deliktsrechtliche Natur der Ankniipfung einzugehen®!®. In einem anderen

815 OLG Miinchen, Urteil vom 28.7.2005, Az. 29 U 2887/05 — AnyDVD, GRUR-RR
2005, 372, 374; OLG Miinchen, Urteil vom 21.9.2006, Az.29 U 2119/06 — La-
teinlehrbuch, GRUR 2007, 419, 420; LG Koln, Urteil vom 21.3.2007, Az. 28 O
19/07 — Rapidshare, ZUM 2007, 568, 571 = BeckRS 2007, 08609.

816 OLG Miinchen, Urteil vom 28.7.2005, Az. 29 U 2887/05 — AnyDVD, GRUR-RR
2005, 372, 374 anldsslich der Haftung wegen Setzens eines Hyperlinks zu einer
Website, die gegen das Verbot des Anbietens technischer Umgehungsmafinah-
men nach § 95a III UrhG verstoft. Vgl. hierzu die Anmerkung von Peifer, IPrax
2006, 246, 247f.
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Fall, der dieses Mal eine klassische Konstellation der Storerhaftung fiir
eine Urheberrechtsverletzung zum Gegenstand hatte, begniigte sich das
Gericht mit der Feststellung, dass das deutsche Urheberrechtsgesetz als
das Recht desjenigen Landes anzuwenden sei, fiir dessen Gebiet die Kla-
gerin Schutz begehre, ohne auf die Frage einzugehen, ob und auf welcher
Grundlage die Schutzlandankniipfung auch die Stérerhaftung erfasse8!’. In
einem weiteren Fall, der wieder eine klassische Konstellation der urheber-
rechtlichen Stérerhaftung zum Gegenstand hatte, wurde die Anwendung
des deutschen Urheberrechts und des auf § 97 I UrhG gestiitzten urheber-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs gegen den Storer allein mit dem Hin-
weis auf das fiir Urheberrechtsverletzungen geltende Schutzlandprinzip,
das die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Rechtsfolgen einer Ur-
heberrechtsverletzung erfasse und das aufgrund des Territorialititsprinzips
eine inldndische im vorliegenden Fall gegebene Urheberrechtsverletzung
voraussetze, bejaht8!8. In einer Entscheidung, die die Verantwortlichkeit
eines Hostproviders fiir eingestellte personlichkeitsrechtsverletzende In-
halte betrifft, bestimmte der BGH das deliktsrechtliche Ankniipfungsmo-
ment des Erfolgsortes fiir die Zwecke des Art.40 EGBGB nach dem
Wohnsitz und Interessenmittelpunkt des Betroffenen und damit einheitlich
fiir den unmittelbaren Verletzer und den Hostprovider, deren Haftung
folglich einem einheitlichen Deliktsstatut unterstellt wird3!®. In den jiings-
ten Entscheidungen des BGH, in denen es um die Geltendmachung von
Anspriichen aus Storerhaftung gegen eine Beklagte mit Sitz im Ausland
ging, ging der BGH auf die Frage des anwendbaren Rechts iiberhaupt
nicht ein, sondern wandte, nachdem er die internationale Zustédndigkeit der

817 OLG Miinchen, Urteil vom 21.9.2006, Az. 29 U 2119/06 — Lateinlehrbuch,
GRUR 2007, 419, 420. Vgl. hierzu die Anmerkung von Rosenkranz, IPrax 2007,
524, 526. Kritisiert wird dabei auch, dass die Anwendung des deutschen TDG auf
den Diensteanbieter mit einer inldndischen Zweigniederlassung pauschal auf-
grund des wirtschaftlich relevanten Inlandsbezugs bejaht wurde, ohne zwischen
seinen einzelnen Regelungen und den rechtsgebietiibergreifend eingreifenden
Haftungsprivilegierungen, die im vorliegenden Fall fiir die Haftung wegen einer
Urheberrechtsverletzung relevant werden, zu differenzieren, Rosenkranz, 1Prax
2007, 524, 525f.

818 LG Koln, Urteil vom 21.3.2007, Az. 28 O 19/07 — Rapidshare, ZUM 2007, 568,
571 = BeckRS 2007, 08609. Das daraufhin ergangene Berufungsurteil des OLG
Koln vom 21.9.2007, Az. 6 U 86/07, GRUR-RR 2008, 35 = BeckRS 2007, 19542
geht auf die Frage des anwendbaren Rechts nicht mehr ein.

819 BGH, Urteil vom 25.10.2011, VI ZR 93/10, GRUR 2012, 311; MMR 2012, 124.
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deutschen Gerichte infolge einer im Inland begangenen Urheberrechtsver-
letzung bejaht hatte, deutsches Urheberrecht an®20,

Die franzosische Rechtsprechung unterstellt die Frage nach der Haftung
fiir die Ermoglichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung ebenfalls
dem Schutzlandprinzip. In einer Entscheidung, in der die Frage nach dem
anwendbaren Recht ausdriicklich aufgeworfen wurde, leitete sie die
Schutzlandankniipfung aus Art. 5 II 2 RBU her und bejahte die Anwen-
dung des franzosischen Rechts aufgrund eines bedeutenden Bezugs zur
franzdsischen Rechtsordnung, weil der Bilderdienst von Google in franzo-
sischer Sprache gehalten war, sich an ein franzosisches Publikum richtete
und den Abruf urheberrechtsverletzender Inhalte in Frankreich ermoglich-
te, die zu einer Verletzung des in Frankreich geschiitzten Urheberrechts
fiihrten®2!.

bb) einzelne Vorschlidge aus der Literatur

In der Literatur wird die Frage nach dem auf die Ermdglichung von Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen anwendbaren Recht nur vereinzelt diskutiert
und unterschiedlich beantwortet. Teilweise wird befiirwortet, die Haftung
eines Plattformbetreibers fiir die von Nutzern eingestellten urheberrechts-
verletzenden Inhalte dem fiir die unmittelbare Urheberrechtsverletzung
des Nutzers geltenden Recht zu unterstellen®?2. Die Losung, die abhingig
von den ermdglichten Urheberrechtsverletzungen zu einer Vielzahl an-
wendbarer Rechtsordnungen fithren kann, wird dabei nicht als unangemes-
sen angesehen, weil der Plattformbetreiber das Rechtsanwendungsrisiko in
gewissem Malle durch die Entscheidung steuern konne, ob er die Platt-
form beliebigen Mitgliedern ohne Einschrinkungen zur Verfiigung stelle,
und weil so ein verniinftiger Ausgleich zwischen der Kalkulierbarkeit der
ihn treffenden Verhaltensanforderungen und dem Schutzbediirfnis der
Rechtsinhaber getroffen werde823. Dagegen wurde in einer allgemeinen

820 BGH, Urteil vom 12.7.2012, I ZR 18/11 — Alone in the Dark, GRUR 2013, 370;
BGH, Urteil vom 15.8.2013, T ZR 80/12 — Rapidshare, GRUR 2013, 1030.

821 Cass. lre civ., Urteil vom 12.7.2012, Az. 11-15165 und 11-15188, Bulletin 2012,
I, n°162.

822 Spindler, in: Leible (Hrsg.), Die Bedeutung des Internationalen Privatrechts im
Zeitalter der neuen Medien, 2003, S. 155, 177f.

823 Spindler, in: Leible (Hrsg.), Die Bedeutung des Internationalen Privatrechts im
Zeitalter der neuen Medien, 2003, S. 155, 177f.
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und damit auch fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen geltenden Uberlegung vorgeschlagen, zumindest die Haftung der Ac-
cess Provider kollisionsrechtlich gesondert anzukniipfen32*. Teilweise
wird auch prinzipiell eine eigenstéindige Bestimmung des auf die Haftung
fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neu-
trale Dienste anwendbaren Rechts befiirwortet, die jedoch im Ergebnis
wiederum oft zum Schutzlandrecht fiihrte, sei es, weil die Unterlassung
der weiteren Mitwirkung an der ermoglichten Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung nach dem Schutzlandrecht als dem Recht, nach dem hétte gehandelt
werden miissen, bestimmt wurde325, sei es, weil sowohl fiir die unmittel-
bare Immaterialgiiterrechtsverletzung als auch fiir die Storer- oder Teil-
nehmerhaftung der jeweils relevante Handlungs- und Erfolgsort im
Schutzstaat lokalisiert werden konnte®826,

Dariiber hinausgehend wurde eine konsequente eigenstidndige und von
der Schutzlandankniipfung abweichende kollisionsrechtliche Ankniipfung
der Haftung der Anbieter von neutralen Internetplattformen angeregt und
an einem Beispiel aus dem Markenrecht nédher erldutert327. Begriindet wird
die eigenstdndige kollisionsrechtliche Ankniipfung damit, dass die Haf-
tung des Diensteanbieters gegeniiber der unmittelbaren Immaterialgiiter-
rechtsverletzung konzeptionell einen eigenen Unrechtstatbestand darstellt,
der kollisionsrechtlich und materiellrechtlich andere Erwégungen impli-
ziert als die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung und deshalb die
Anwendung eines anderen als des auf die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung anwendbaren Rechts rechtfertigt®?8. Die Anwendung un-
terschiedlicher Rechte auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung und deren Ermdglichung durch den Diensteanbieter erlaube es, fiir
die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung einerseits eine umfas-
sende immaterialgiiterrechtliche Bewertung vorzunehmen und fiir die Haf-
tung des Diensteanbieters andererseits die notige Aufmerksamkeit auf die

824 Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 203, 287f.

825 Rosenkranz, IPrax 2007, 524, 526.

826 Peifer, IPrax 2006, 246, 248.

827 Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201.

828 Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201, 216-222; Kur, WRP 2011,
971, 980. Auch Fawcett/ Torremans, Intellectual Property and Private Internatio-
nal Law, 2.Aufl. (2011), S.920f. bejahen eine eigenstindige deliktsrechtliche
Qualifikation, soweit sich die Haftung auch materiellrechtlich auf allgemeine de-
liktsrechtliche Regeln stiitzt und nicht als immaterialgiiterrechtliche Frage behan-
delt wird.

392



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Kollisionsrechtliche Differenzierung

Tatigkeit des Diensteanbieters und sein Geschiftsmodell im ganzen zu
richten®??, Der weltweite und nicht auf bestimmte Staaten beschrinkte
Charakter von Geschiftsmodellen im Internet lasse sich so einer angemes-
senen und die territoriale Begrenzung der Immaterialgiiterrechtsgesetze
tiberwindenden Losung unter Anwendung eines Rechts zufiihren®30, Das
Risiko fiir den Diensteanbieter, in einer Vielzahl verschiedener Staaten in
Anspruch genommen zu werden, reduziere sich durch die einheitliche An-
wendung eines Rechts, wihrend die Rechtsdurchsetzung fiir den Schutz-
rechtsinhaber nicht gefdhrdet, sondern nur im Schwerpunkt wieder auf die
unmittelbaren Verletzer zuriickverlagert werde®3!. Die eigenstindige kolli-
sionsrechtliche Ankniipfung wird dabei der amerikanischen kollisions-
rechtlichen Tradition folgend auch mit den hinter dem Schutzinteresse des
Rechtsinhabers und dem Interesse an Rechtssicherheit des Diensteanbie-
ters stehenden entsprechenden staatlichen Interessen an einer Forderung
von Kreativitit, Innovation sowie von Investitionen in den Ruf einer Mar-
ke einerseits und an der Forderung der Entwicklung und des Marktzu-
gangs neuer Technologien und Geschéftsmodelle andererseits begriin-
det®32, Auch andere Stimmen sprechen sich fiir eine kollisionsrechtliche
Differenzierung in Einklang mit den materiellrechtlichen Unterschieden in
der Ausgestaltung der Haftung aus. Wihrend bei der klassischen Teilnah-
me an einer fremden Immaterialgiiterrechtsverletzung die Anwendung
desselben (Schutzland-)Rechts aufgrund des engen Bezugs zu dieser ge-
rechtfertigt erscheine, nihere sich die Ermdglichung einer fremden Imma-
terialgiiterrechtsverletzung durch das Zurverfiigungstellen neutraler und
automatisierter technischer Dienste und Mittel stirker dem allgemeinen
Deliktsrecht, so dass der Weg fiir eine eigene, nicht mehr immaterialgiiter-
rechtsspezifische sondern deliktsrechtliche Ankniipfung offen stehe833.,

829 Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201, 220.

830 Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201, 219; Fawcett/ Torremans,
Intellectual Property and Private International Law, 2.Aufl. (2011), S. 920f.

831 Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201, 219f.

832 Vgl. Dinwoodie/ Dreyfuss/ Kur, (2009) 42 NYUJILP, 201, 215-222.

833 Fawcett/ Torremans, Intellectual Property and Private International Law, 2.Aufl.
(2011), S. 809f. und S. 922 mit einem entsprechenden Vorschlag fiir eine kollisi-
onsrechtliche Differenzierung, der eine Diskussionsvorlage auf dem Weg zur
endgiiltigen Fassung von Art. 3:604 CLIP Principles aufnimmt.
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cc) die kollisionsrechtliche Losung des Art. 3:604 CLIP Principles

Der Gedanke einer eigenstindigen kollisionsrechtlichen Behandlung der
Haftung der Anbieter neutraler Dienste oder Mittel, die neben rechtméafBi-
gen auch zu rechtswidrigen Zwecken verwendet werden kdnnen, wurde in
den CLIP Principles aufgegriffen, deren Art. 3:604 (2) hierfiir eine eigen-
standige kollisionsrechtliche Regel vorsieht, wiahrend die klassische Teil-
nahme und die ibrigen Unterstiitzungshandlungen nach Art. 3:604 (1)
demselben (Schutzland-)Recht wie die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung unterstellt werden®34. Die eigenstéindige kollisionsrechtli-
che Behandlung der Haftung der Anbieter neutraler Dienste oder Mittel
und die kollisionsrechtliche Differenzierung zu der klassischen Teilnahme
stiitzen sich wie hier auf eine entsprechende materiellrechtliche Differen-
zierung und die unterschiedliche kollisionsrechtliche Interessenlage. Dabei
wurde das Interesse des neutralen und passiven Anbieters an der Anwen-
dung einer einzigen, im Vorfeld und unabhéingig von den im einzelnen be-
gangenen Immaterialgiiterrechtsverletzungen bestimmbaren Rechtsord-
nung als ausschlaggebend angesehen®35. Dieses Interesse, das Verhalten
des neutralen Diensteanbieters nach einer einzigen Rechtsordnung zu be-
urteilen, schafft nicht nur Rechtssicherheit fiir den Diensteanbieter, son-
dern auch fiir den Rechtsinhaber, der die Erfolgsaussichten seines Vorge-
hens gegen den Diensteanbieter nur nach einer einzigen Rechtsordnung zu
beurteilen hat und dessen Vorgehen gegen den Diensteanbieter in Féllen,
in denen seine Rechte in mehreren Landern verletzt sind, dadurch erleich-

834 Article 3:604: Secondary infringement

(1) Subject to paragraph 2, the law applicable to liability based upon acts or con-
duct that induce, contribute to or further an infringement is the same as the law
applicable to that infringement.
(2) In case of facilities or services being offered or rendered that are capable of
being used for infringing and non-infringing purposes by a multitude of users
without intervention of the person offering or rendering the facilities or services
in relation to the individual acts resulting in infringement, the law applicable to
the liability of that person is the law of the State where the centre of gravity of
her/his activities relating to those facilities or services is located.

835 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 C7 und N2-N8
zu materiellrechtlichen Anhaltspunkten im européischen und USamerikanischen
Recht fiir eine solche Differenzierung sowie C10-C12 und N10-11zu den Interes-
sen, die die kollisionsrechtliche Differenzierung tragen; Kur, GRUR Int 2012,
857, 866f.
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tert wird®3¢. Die Beurteilung der Haftung des Anbieters neutraler Dienste
oder Mittel fithrt damit zu einer Vereinfachung der Rechtsanwendung ge-
geniiber der Anwendung einer Vielzahl von Schutzlandrechten®7. Die Be-
stimmung eines eigenen, von dem fiir die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung geltenden Schutzlandrecht abweichenden Rechts erlaubt
zudem, das Recht zur Anwendung zu bringen, das zu dem Anbieten der
neutralen Dienste und Mittel, die die Immaterialgiiterrechtsverletzungen
ermdglichen, die engste Verbindung aufweist, und das verlédssliche und
einheitliche rechtliche Anforderungen fiir das Anbieten und Fortfiihren ei-
nes grenziiberschreitenden Dienstes vorgeben kann, die bei der Anwen-
dung einer Vielzahl von Schutzlandrechten gefahrdet wiirden®3%. Wéhrend
die Anwendung des Schutzlandrechts in den Fillen der klassischen Teil-
nahme aufgrund des ausgeprigten materiellen Bezugs zu der Immaterial-
giiterrechtsverletzung gerechtfertigt erscheint, verliert es seine Anwen-
dungsberechtigung dort, wo sich der Bezug zur Immaterialgiiterrechtsver-
letzung im wesentlichen auf die technische Verursachung reduziert®3°.

Mit der Aufnahme einer eigenen Regel fiir die Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen und einer eigenstindigen kollisionsrecht-
lichen Ankniipfung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen unterscheiden
sich die CLIP Principles von den anderen wissenschaftlichen Projekten
aus dem US-amerikanischen und ostasiatischen Raum, die keine eigene
Kollisionsnorm fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen vorsehen und von einer Anwendung des fiir die unmittelbare Immate-
rialgtiterrechtsverletzung geltenden (Schutzland-)Rechts ausgehen. Die
ALI Principles erwédhnen die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen in der Kommentierung zu § 301, der Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen dem Eintragungs- bzw. Schutzlandrecht unterstellt, und kom-
men dabei zu dem Ergebnis, dass auch die Ermdglichungshandlung, die
gelegentlich bereits als eigenstindige Verletzungshandlung angesehen
werden kann, dem auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung

836 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 C17.

837 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 N11.

838 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 N11.

839 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604 N11.
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anzuwendenden Recht zu unterstellen ist®°. Die von Mitgliedern der ko-
reanischen und japanischen Private International Law Association ausge-
arbeiteten Principles of Private International Law on Intellectual Property
Rights sprechen die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
in Art. 305 als Frage der extraterritorialen Anwendung des auf die unmit-
telbare Immaterialgiiterrechtsverletzung anwendbaren Schutzlandrechts
auf Ermoglichungs- und Verletzungsteilhandlungen an und entscheiden
sich damit anstelle einer eigenstédndigen kollisionsrechtlichen Losung fiir
eine Losung im Rahmen des anwendbaren Sachrechts84!,

2. Umsetzung einer eigenstindigen kollisionsrechtlichen Behandlung der
Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen

Nachdem die materiellrechtlichen Grundlagen und kollisionsrechtlich re-
levanten Interessen fiir eine eigenstindige Qualifikation und kollisions-
rechtliche Behandlung der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen durch das Anbieten neutraler Dienste oder Mittel
erortert und mit den bisher vorgebrachten Losungsansitzen verglichen
wurden, bleibt nun die Umsetzung dieser Losung niher zu betrachten. Die
eigenstandige kollisionsrechtliche Behandlung neutraler Ermoglichungs-
handlungen erfordert eine Differenzierung auf der kollisionsrechtlichen
Ebene zwischen unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungen und de-
ren Ermoglichung (a) sowie zwischen gezielten Unterstiitzungshandlun-
gen und neutralen Ermoglichungshandlungen (b), fiir die es jeweils geeig-
nete Differenzierungskriterien zu finden gilt. Die unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung, die als solche dem Territorialitdtsprinzip unterliegt

840 The Amercian Law Institute, Intellectual Property: Principles Governing Jurisdic-
tion, Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes, 2008, § 301, com-
ment h; vgl. auch Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in
Intellectual Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604
N14 und Fn. 1144.

841 Commentary on Principles of Private International Law on Intellectual Property
Rights (Joint Proposal Drafted by Members of the Private International Law As-
sociation of Korea and Japan, Waseda University Global COE Project October
14, 2010), (2011) The Quarterly Review of Corporation Law and Society, 112,
Art. 305, Explanatory Notes; vgl. auch Kur, in: European Max Planck Group on
Conflict of Laws in Intellectual Property, The CLIP Principles and Commentary,
2013, Art. 3:604 N15 und Fn. 1145.
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und vom Schutzlandrecht zu beantworten ist, stellt sich bei einer eigen-
stindigen kollisionsrechtlichen Ankniipfung der Haftung fiir die Ermdgli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch neutrale Ermogli-
chungshandlungen als Vorfrage dar (c).

a) Abgrenzung zwischen unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzungen und deren Ermoglichung

Eine eigenstindige kollisionsrechtliche Behandlung neutraler Ermogli-
chungshandlungen setzt voraus, dass sich die Haftungstatbestdnde fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen bereits auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene von unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungstatbestinden abgrenzen lassen. Letztlich kann die Frage, wann und
ob durch die Vornahme einer dem Rechtsinhaber vorbehaltenen Nut-
zungs- oder Verwertungshandlung in ein immaterialgiiterrechtliches Aus-
schlieBlichkeitsrecht eingegriffen und dieses dadurch unmittelbar verletzt
wurde, nur durch das Sachrecht des Staates beantwortet werden, nach dem
das Immaterialgiiterrecht entstanden ist und geschiitzt wird und das durch
die kollisionsrechtliche Schutzlandankniipfung zur Anwendung auf die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung berufen wiirde. Weil die
Frage hier aber zunichst einmal zumindest vorldufig zur Bestimmung des
anwendbaren Rechts auf der kollisionsrechtlichen Ebene zu beantworten
ist, sollte noch nicht auf das fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechts-
verletzung geltende Schutzlandrecht, das erst als Ergebnis der Verwei-
sungsnorm fiir unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen feststeht,
vorgegriffen werden. Im internationalen Privatrecht sind solche Abgren-
zungs- und Qualifikationsfragen grundsétzlich losgelost vom anwendba-
ren Sachrecht (/ex causae) und damit auch losgeldst vom Schutzlandrecht
nach den Vorstellungen des Kollisionsnormgebers, dessen Regeln im Fo-
rumstaat gelten (lex fori), zu beantworten342. Dabei hat sich die Qualifika-

842 Vgl. BGH, Urteil vom 2.10.1997, Az. I ZR 88/95 — Spielbankaffire, GRUR Int
1998, 427, 429f.: ,,Die kollisionsrechtliche Frage, ob eine bestimmte Handlung
als Urheberrechtsverletzung qualifiziert werden kann mit der Folge, daf3 das deut-
sche Recht zur Ankniipfung auf das Recht des Schutzlandes verweist, ist nach
deutschem Recht zu beurteilen [Nachweise]. Ob eine kollisionsrechtlich als Ur-
heberrechtsverletzung zu bewertende Handlung dann auch sachrechtlich als Ur-
heberrechtsverletzung zu behandeln ist, entscheidet das Recht des Schutzlandes®.
Katzenberger in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 3.Aufl. (2006), vor §§ 120ff.,
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tion jedoch von den eigenen materiellrechtlichen Losungen der /ex fori zu
losen, um zu breiteren auf rechtsvergleichender Grundlage gewonnenen
Kategorien zu gelangen. Soweit die Kollisionsnormen fiir die unmittelbare
Immaterialgiiterrechtsverletzung und deren Ermdglichung in einer interna-
tionalen Konvention oder Empfehlung enthalten wéren, wiren deren mate-
riellrechtliche Regelungen oder zumindest das diesen Kollisionsnormen
zugrundeligende materiellrechtliche Verstdndnis als Grundlage fiir die Ab-
grenzung mafBgeblich.

Der materiellrechtliche Vergleich in drei ausgewihlten Rechtsordnun-
gen (siehe oben I11.4.a.bb) hat gezeigt, dass eine unmittelbare Immaterial-
giiterrechtsverletzung voraussetzt, dass der Verletzer alle Merkmale des
Verletzungstatbestandes selbst verwirklicht, wéhrend eine Person, die alle
diese Merkmale selbst nicht verwirklicht, das Immaterialgiiterrecht nicht
unmittelbar verletzt, sondern nur zu dessen Verletzung durch einen ande-
ren beitrdgt. Die unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzungstatbestén-
de kniipfen an die AnmafBung eines dem Rechtsinhaber zugewiesenen
AusschlieBlichkeitsrechts an, wihrend Haftungstatbestidnde fiir die Ermog-
lichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf dem vorwerfbaren
und/oder sorgfaltswidrigen Beitrag zu einer Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung beruhen. Eine kollisionsrechtliche Abgrenzung zwischen unmittelba-
rer Immaterialgiiterrechtsverletzung und deren Ermoglichung lésst sich al-
so nicht nur dem Verweisungsergebnis vorgreifend am Malistab des mate-

Rn. 128: ,,Ebenso der lex fori vorbehalten ist die Beantwortung der Qualifikati-
onsfrage, ob es sich bei einem zu beurteilenden Sachverhalt seiner Art nach um
einen moglichen Eingriff in ein Urheberrecht oder verwandtes Schutzrecht han-
delt und ob demzufolge das Schutzlandprinzip als Kollisionsregel angewendet
werden kann. Nur wenn diese Frage nach der lex fori zu bejahen ist, kann dann
auch nach dem Recht des Schutzlandes entschieden werden, ob auch sachrecht-
lich ein solcher Eingriff vorliegt.“ Dagegen Hartmann in: Mohring/ Nicolini
(Hrsg.) Urheberrechtsgesetz, 2.Aufl. (2000), vor §§ 120ff., Rn. 20: ,,.Die Frage,
ob eine bestimmte Handlung als Urheberrechtsverletzung qualifiziert werden
kann, 146t sich nicht ohne Riickgriff auf den Inhalt des Rechts im betroffenen
Schutzland beantworten. Seine Gesetzestatbestinde sind entscheidend dafiir, wel-
che Tatsachen als Verletzungshandlung zu werten sind. [...] Insofern kommt es
im Urheberrecht —anders als sonst im IPR- zu einer Qualifikation lege causae,
d.h. nach dem berufenen Recht [Nachweise]. Damit entscheidet das Schutzland-
recht auch dariiber, ob eine Handlung als Teilnahme an einer Urheberrechtsver-
letzung zu werten ist.” Thm folgend auch v. Welser in: Wandtke/ Bullinger (Hrsg.),
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3.Aufl. (2009), vor §§ 120ff. Rn. 13.
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riellrechtlich implizierten Verletzungstatbestandes vornehmen®3, Sie kann
sich auch am Vorbringen des Klédgers orientieren und daran ansetzen, ob
sich dieses im Kern auf die Anmalung einer dem Rechtsinhaber vorbehal-
tenen Nutzungs- oder Verwertungshandlung oder auf das vorwerfbare Er-
moglichen einer durch einen anderen begangenen Immaterialgiiterrechts-
verletzung stiitzt. Auf dieser Grundlage kann dann im ersten Fall die fiir
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen geltende Kollisionsnorm
das Schutzlandrecht zur Anwendung berufen, dem die endgiiltige Ent-
scheidung iiber das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Imma-
terialgiiterrechtsverletzung zusteht, wihrend im zweiten Fall eine eigene
Kollisionsnorm das auf die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen anwendbare Recht bestimmt, dem die endgiiltige
Entscheidung {iber den Vorwurf des sorgfaltswidrigen Ermoglichens der
Immaterialgiiterrechtsverletzung und dessen Abgrenzung zur unmittelba-
ren Immaterialgiiterrechtsverletzung zukommt. Die endgiiltige Entschei-
dung, ob ein bestimmtes Verhalten einen immaterialgiiterrechtlichen Ver-
letzungstatbestand verwirklicht und als unmittelbare Verletzung gewertet
werden kann oder nur zu dessen Verwirklichung durch einen anderen bei-
tragt, lasst sich nur im materiellen Recht anhand der jeweiligen Verlet-
zungstatbestdnde beantworten und wird durch eine entsprechende kollisi-
onsrechtliche Differenzierung nicht prajudiziert.

Ein Verhalten, das auf kollisionsrechtlicher Ebene fiir die Abgrenzung
einer besonderen Kollisionsnorm gegeniiber der Schutzlandankniipfung
als Ermoglichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung behandelt wird,
kann damit nach dem durch die besondere Kollisionsnorm berufenen
Recht als unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung gewertet werden.
Dieses Auseinanderfallen von kollisionsrechtlicher und materiellrechtli-
cher Wertung widerspricht nicht dem Sinn und Bediirfnis nach einer ei-
genstindigen kollisionsrechtlichen Ankniipfung fiir neutrale Ermogli-
chungshandlungen. Die kollisionsrechtliche Qualifikation als neutrale Er-
moglichungshandlung fiihrt ndmlich dazu, dass ein fiir den Anbieter des
neutralen Dienstes oder Mittels vorhersehbares Recht zur Anwendung
kommt, auf dessen Inhalt einschlieBlich der Abgrenzung zwischen unmit-
telbarer Immaterialgiiterrechtsverletzung und deren Ermdglichung er sich

843 So die Argumentation zugunsten einer Qualifikation lege causae und damit einer
Abgrenzung nach dem berufenen Schutzlandrecht von Hartmann in: Méhring/
Nicolini (Hrsg.) Urheberrechtsgesetz, 2.Aufl. (2000), vor §§ 120ff., Rn. 20.
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einstellen kann, so dass ihn der Vowurf einer Verantwortlichkeit als Ver-
letzer im materiellen Recht nicht unerwartet treffen wird.

Schwierigkeiten, die den Sinn der kollisionsrechtlichen Verweisung in
Frage stellen konnten, entstehen aus einer unterschiedlichen Bewertung
auf kollisionsrechtlicher und materiellrechtlicher Ebene nur, wenn die be-
sondere kollisionsrechtliche Ankniipfung als Sachnormverweisung ausge-
staltet ist und die durch sie fiir neutrale Ermoglichungshandlungen einzig
zur Anwendung berufene Rechtsordnung das Verhalten nur am Malstab
der Verletzungstatbestinde des eigenen nationalen Immaterialgiiterrechts
ohne Riickgriffsmdglichkeit auf allgemeine, von dem Erfordernis einer in-
landischen Immaterialgiiterrechtsverletzung geldste Zurechnungskriterien
beurteilen und deren Anwendung mangels einer wenigstens teilweise im
Inland zu lokalisierenden Verletzung eines inlédndischen Immaterialgiiter-
rechts ablehnen wiirde. Nur in diesem Fall konnte die von der besonderen
Kollisionsnorm einzig zur Anwendung berufene Rechtsordnung die ihr
zugewiesene Aufgabe, eine rechtliche Bewertung tiber die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch das Anbieten neutraler
Dienste oder Mittel vorzunehmen, nicht erfiillen. Diese Konstellation wird
allerdings selten vorkommen, weil das Immaterialgiiterrecht in der Regel,
wie das Beispiel der drei ndher untersuchten Rechtsordnungen Deutsch-
lands, Frankreichs und der USA zeigt, liber historische Wurzeln im De-
liktsrecht verfligt und die ergidnzende Anwendung der deliktsrechtlichen
Zurechnungsregeln systematisch offen steht. Bei der Anwendung dieser
allgemeinen deliktsrechtlichen Zurechnungsregeln, die als solche nicht
dem Territorialitdtsprinzip unterliegen, lieBen sich mit Blick auf die inter-
nationale Dimension des kollisionsrechtlich dieser Rechtsordnung zuge-
ordneten Sachverhalts und dem Bestreben nach einer international tragfa-
higen Befolgung dieser Verweisung auch im Ausland begangene Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen mit der gebotenen Vorsicht bertlicksichtigen
(ndher dazu siehe unten D.IV). Soweit die besondere kollisionsrechtliche
Ankniipfung neutraler Ermoglichungshandlungen dagegen als Gesamtver-
weisung ausgestaltet ist, liele sich dieses Ergebnis dadurch vermeiden,
dass das von der zur Anwendung berufenen Rechtsordnung als Verletzung
qualifizierte Verhalten nach deren Internationalem Privatrecht der Schutz-
landankniipfung unterstellt wiirde und damit nach dem jeweiligen Schutz-
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landrecht beurteilt werden kénnte®44. Dass damit im Ergebnis dann doch
die Schutzlandankniipfung zum Tragen kéme, erscheint zwar unbefriedi-
gend, aber insoweit vertretbar, als der Anbieter in diesem Fall weil3, dass
sein Verhalten nach der fiir dessen rechtliche Beurteilung maBigeblichen
Rechtsordnung als Verletzung gewertet wird. Insoweit darf er nicht mehr
darauf vertrauen, einen neutralen Dienst zu betreiben oder lediglich neu-
trale Mittel anzubieten, und muss sich bei Fortfithrung dieses Verhaltens
entsprechend auf die Schutzlandankniipfung und die damit einhergehende
Anwendung einer Vielzahl von Rechtsordnungen einstellen.

Die kollisionsrechtliche Abgrenzung zwischen unmittelbarer Immateri-
algiiterrechtsverletzung und deren Ermdglichung mag in einzelnen Sach-
verhaltskonstellationen schwierig erscheinen und der Rechtsinhaber wird
in einigen Féllen derselben Person sowohl eine eigene unmittelbare Ver-
letzung seines Rechts als auch zumindest hilfsweise die Ermoglichung
einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung vorwerfen®4S. Beide
Vorwiirfe lassen sich aber kollisionsrechtlich trennen und materiellrecht-
lich nach unterschiedlichen Rechten beantworten340. Der dadurch er6ffne-
ten Gefahr einer doppelten Verantwortlichkeit ldsst sich im Rahmen der
von den zur Anwendung berufenen Rechtsordnungen ausgesprochenen
Rechtsfolgen im Wege der Anpassung oder der faktischen Beriicksichti-
gung der Konsequenzen aus der Verantwortlichkeit nach der anderen
Rechtsordnung begegnen (siche oben IV.1.b.dd und 2.c.cc). Auch materi-
ellrechtlich lassen sich die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung
und ein die Immaterialgiiterrechtsverletzung lediglich ermdéglichendes
Verhalten trennen, auch wenn die Frage der materiellrechtlichen Abgren-
zung iiber die kollisionsrechtliche Fragestellung dieser Arbeit hinausgeht.
So wird auch bei weit gefassten AusschlieSlichkeitsrechten und entspre-
chend weiten Verletzungstatbestinden wie bei dem urheberrechtlichen
Recht der offentlichen Wiedergabe und offentlichen Zugénglichmachung
von Werken, das auf Art. 8 des WIPO-Urheberrechtsvertrags bzw. Art. 3 1

844 Rechtstechnisch liele sich hier ein ,,renvoi kraft abweichender Qualifikation* an-
nehmen, siehe dazu Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006),
S. 168.

845 So die Einwédnde von Matulionyté, (2012) JIPITEC 3, 263, 292f. und de Miguel
Asensio, (2012) JIPITEC 3, 350, 354f.

846 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art.3:604, C9 und
Fn. 1110.
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der Informationsgesellschaftsrichtlinie zuriickgeht und sich entsprechend
in allen Vertrags- und Mitgliedstaaten findet, die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Urheberrechtsverletzungen nicht erfasst und demnach deren
Abgrenzung zur 6ffentlichen Wiedergabe und 6ffentlichen Zugénglichma-
chung vorausgesetzt347. Das in der deutschen Umsetzung in § 19a UrhG
normierte Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung ist deshalb nur auf
urheberrechtliche Nutzungshandlungen zu beziehen und erfasst nicht auch
denjenigen, der hierfiir lediglich die technischen Mittel zur Verfiigung
stellt, wie Accessprovider, Netzwerkbetreiber und in der Regel auch Host-
provider®48.

b) Abgrenzung zwischen gezielten Unterstiitzungshandlungen und
neutralen Ermdglichungshandlungen

Neben der Abgrenzung zu den unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungstatbestinden setzt eine eigenstindige kollisionsrechtliche Behand-
lung neutraler Ermdglichungshandlungen eine weitere auf kollisionsrecht-
licher Ebene innerhalb der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen vorzunehmende Abgrenzung zu den gezielten
Unterstlitzungshandlungen, die aufgrund ihrer Ausrichtung und ihres en-
gen Bezuges zur unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung dem fiir
diese geltenden Schutzlandrecht unterstellt werden, voraus. Diese Abgren-
zung, die mit der Zuordnung zu der fiir neutrale Ermdglichungshandlun-
gen eingreifenden eigenstindigen Kollisionsnorm wieder eine im Grund-
satz nach der lex fori zu beantwortende Qualifikationsfrage aufwirft, hat
gleichsam losgeldst von dem zur Anwendung zu berufenden materiellen
Recht zu erfolgen. Sie kann sich wieder auf die aus der rechtsvergleichen-
den Analyse der materiellrechtlichen Ausgestaltung der jeweiligen Haf-
tungsformen in den drei ausgewéhlten Rechtsordnungen gewonnenen Er-
kenntnisse stiitzen (siehe oben IlIl.4.c), soweit sich die daraus abzeichnen-

847 Vgl. von Lewinski, International Copyright Law and Policy, 2008, S.458f.
(Rn. 17.81); Walter in: Walter/ von Lewinski (Hrsg.), European Copyright Law,
2. Aufl. (2010), Article 3 Information Society Directive, Rn. 11.3.17.

848 Von Ungern-Sternberg in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 3. Aufl. (2006), § 19a
UrhG, Rn. 55. Fiir Hostprovider soll das jedenfalls soweit gelten, als sie sich da-
rauf beschrinken, ihren Kunden Speicherplatz zur Verfiigung zu stellen, ohne die
von diesen eingestellten Inhalte zu kontrollieren.
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den Kriterien auch fiir eine Differenzierung auf kollisionsrechtlicher Ebe-
ne eignen. Die Haftungstatbestéinde, die auf die Ermdglichung einer frem-
den unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung durch gezielte Unter-
stiitzungshandlungen reagieren, kniipfen objektiv an eine Unterstiitzungs-
handlung an, die eine bestimmte Immaterialgiiterrechtsverletzung veran-
lasst oder fordert, und setzen in subjektiver Hinsicht die Kenntnis oder je-
denfalls das Kennenmiissen der durch die Unterstiitzungshandlung ermog-
lichten Immaterialgiiterrechtsverletzung voraus. Die Haftungstatbesténde,
die auf die Ermoglichung einer fremden Immaterialgiiterrechtsverletzung
durch neutrale Handlungen reagieren, zeichnen sich dadurch aus, dass sich
der die fremde Immaterialgiiterrechtsverletzung fordernde Tatbeitrag auf
das Anbieten oder Zurverfligungstellen eines neutralen Dienstes oder neu-
traler Mittel, die sowohl in rechtméBiger als auch in rechtsverletzender
Weise genutzt werden konnen, und damit im wesentlichen auf die techni-
sche Veursachung reduziert®*®. Der Anbieter beschrinkt sich dabei regel-
maBig auf eine passive Rolle ohne Mitwirkung und Kontrolle bei der Aus-
wahl der Inhalte und erlangt somit zunichst auch keine Kenntnis von den
einzelnen durch die Nutzer der Dienste oder Mittel begangenen Immateri-
algiiterrechtsverletzungen. Die Haftung setzt deshalb zusitzlich die Ver-
letzung einer Sorgfaltspflicht bei mangelnden Vorkehrungen gegen rechts-
verletzende Nutzungsmoglichkeiten oder die Verletzung einer konkreten
Priifungspflicht voraus.

Auf dieser Grundlage kommen fiir die Umschreibung und Eingrenzung
des Ankniipfungsgegenstands einer besonderen Kollisionsnorm fiir neutra-
le Ermoglichungshandlungen folgende Kriterien in Betracht: Das erste
wichtige Kriterium ist der neutrale Charakter der angebotenen Dienste
oder Mittel, die nicht auf rechtswidrige Nutzungen ausgerichtet sein diir-
fen, neben rechtméfBigen Nutzungen aber auch die Begehung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen ermdglichen. Der neutrale Charakter und die
rechtmifBigen Nutzungsmdglichkeiten bilden auch im Rahmen der kollisi-
onsrechtlichen Interessenanalyse ein Motiv fiir die kollisionsrechtliche
Privilegierung des Anbieters durch die Anwendung eines einzigen im Vor-

849 Vgl. auch Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellec-
tual Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604, C7. de
Miguel Asensio, (2012) JPITEC 3, 350, 354f. weist dabei auf die bei der Anwen-
dung der Haftungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie auftretenden
Schwierigkeiten hinsichtlich der Kriterien der Neutralitit des Dienstes und der
Passivitit des Diensteanbieters hin.
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feld bestimmbaren Rechts. Das zweite Kriterium ist die passive Rolle des
Diensteanbieters, dessen Verursachungsbeitrag zu der Immaterialgiiter-
rechtsverletzung sich nur auf das Anbieten und Zurverfiigungstellen der
technischen Mittel beschrénkt und der die einzelnen Nutzungen inhaltlich
weder modifiziert noch kontrolliert. Wie bei dem neutralen Charakter der
angebotenen Dienste und Mittel handelt es sich auch hier um ein objekti-
ves Kriterium, das sich ohne Riickgriff auf das materielle Recht der lex fo-
ri und ohne Vorgriff auf das iiber die Frage der Haftung entscheidende
Sachrecht auf einer tatsédchlichen Grundlage feststellen ldsst. Das dritte
Kriterium ist die mangelnde Kenntnismoglichkeit der durch die angebote-
nen Dienste und Mittel im einzelnen ermoglichten Immaterialgiiterrechts-
verletzung und somit der mangelnde Vorsatz im Zeitpunkt der Verwirk-
lichung der Immaterialgiiterrechtsverletzung. Dieses dritte Kriterium stellt
im materiellen Recht ein wichtiges Abgrenzungskriterium zu der klassi-
schen Teilnahme durch gezielte Unterstiitzungshandlungen dar und ist
auch fiir die zur Bildung einer eigenen Kollisionsnorm fithrende Interes-
senabwigung entscheidend. Die mangelnde Kenntnis von den im einzel-
nen ermdglichten Immaterialgiiterrechtsverletzungen fiihrt ndmlich dazu,
dass das auf die Immaterialgiiterrechtsverletzung anzuwendende Schutz-
landrecht fiir den Diensteanbieter kein vorhersehbares Recht darstellen
wiirde, an dem er sein Verhalten vor Verwirklichung der Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen ausrichten konnte. Gleichwohl eignet sich die man-
gelnde Kenntnis anders als die ersten beiden Kriterien nicht als kollisions-
rechtliches Abgrenzungskriterium, weil es als subjektives Merkmal nicht
mit der gebotenen Sicherheit und ohne Riickgriff auf sachrechtliche Wer-
tungen, wann Kenntnis oder ein fahrldssiges Kennenmiissen zu bejahen
ist, ermittelt werden kann und subjektive Merkmale deshalb im Kollisi-
onsrecht vermieden werden?30.

Die ersten beiden Abgrenzungskriterien spiegeln sich auch im Wortlaut
der Kollisionsnorm des Art.3:604(2) CLIP Principles wider, der den

850 Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles: Text and Commentary, 2013, Art. 3:604, N12 zu
den Griinden, die bei der Formulierung des Art. 3:604(2) CLIP Principles dazu
fithrten, auf ein subjektives Abgrenzungsmerkmal zu verzichten; Kur, WRP
2011, 971, 981. Zu der Kenntnis bzw. Unkenntnis von den individuellen Verlet-
zungen und deren Grenzen fiir eine kollisionsrechtliche Differenzierung Fawcett/
Torremans, Intellectual Property and Private International Law, 2.Aufl. (2011),
S.922.
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Ankniipfungsgegenstand als facilities or services being offered or rende-
red that are capable of being used for infringing and non-infringing pur-
poses by a multitude of users without intervention of the person offering or
rendering the facilities or services in relation to the individual acts resul-
ting in infringement formuliert. Soweit dessen Voraussetzungen nicht er-
fiillt sind, etwa weil das Angebot ausschliellich auf einen rechtsverletzen-
den Gebrauch ausgerichtet ist oder ausschlieBlich zu rechtsverletzenden
Zwecken verwendet wird und somit kein neutraler Dienst vorliegt, be-
stimmt sich das auf die Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgii-
terrechtsverletzungen anwendbare Recht nach der Grundregel des
Art. 3:604(1) und damit nach dem auf die unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzung anwendbaren Schutzlandrecht®s!. Art. 3:604(2) CLIP
Principles dient also als Beispiel dafiir, dass eine kollisionsrechtliche Dif-
ferenzierung zwischen gezielten Unterstiitzungshandlungen und neutralen
Ermoglichungshandlungen ohne Riick- bzw. Vorgriff auf materiellrechtli-
che Wertungen gelingen kann.

Art. 3:604(2) CLIP Principles dient ferner als Beispiel dafiir, dass sich
die unter die eigenstindige Kollisionsnorm fallenden neutralen Ermogli-
chungshandlungen auch ohne enumerative oder beispielhafte Aufzahlung
bestimmter Dienste und Mittel umschreiben lassen, ohne dass der An-
kniipfungsgegenstand dadurch konturlos wiirde. Gegen eine solche, die
Regelungstechnik der materiellrechtlichen Haftungsprivilegierungstatbe-
stinde der E-Commerce-Richtlinie auf die kollisionsrechtliche Ebene
iibertragende, Aufzdhlung spricht zum einen, dass die Ankniipfungsgegen-
stinde der Kollisionsnormen abstrahierend und weit gefasst sein miissen,
um auch der lex fori unbekannte Rechtsformen erfassen zu koénnen, und
damit nicht auf die Aufzdhlung bestimmter Rechtsformen und Erscheinun-
gen beschrinkt werden konnen. Zum anderen birgt jede enumerative Auf-
zahlung die Gefahr, nicht alle gegenwértigen und im Zuge der technischen

851 Art.3:604 (1): Subject to paragraph 2, the law applicable to liability based upon

acts or conduct that induce, contribute to or further an infringement is the same as
the law applicable to that infringement.
Vgl. Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual
Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604, C8 und C13;
Kur, WRP 2011, 971, 981, mit dem Hinweis, dass mit der Formulierung dieses
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses auch der international verbreiteten und u.a. in
Art. 15 Rom II-VO verankerten Tendenz zur einheitlichen Anwendung des
Schutzlandrechts soweit wie moglich Rechnung getragen wird; Kur, GRUR Int
2012, 857, 867.

405



https://doi.org/10.5771/9783845260471_185
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Qualifikation der Haftung

und digitalen Weiterentwicklung zu erwartenden kiinftigen Dienste und
Mittel, die aufgrund der kollisionsrechtlichen Interessenlage eine eigen-
stindige kollisionsrechtliche Ankniipfung erfordern, erfassen zu kon-
nen®2. Die auf bestimmte Dienste beschrinkten materiellrechtlichen Haf-
tungsprivilegierungstatbestinde der E-Commerce-Richtlinie bilden vor
diesem Hintergrund auch im unionsrechtlichen Kontext keinen geeigneten
Ausgangspunkt fiir die Formulierung einer Kollisionsnorm, die neutrale
Erméglichungshandlungen wie die von Art. 12-14 ECRL materiellrecht-
lich privilegierten Dienste einem einzigen vorhersehbaren Recht unterstel-
len mochte. Grund fiir eine eigenstéindige kollisionsrechtliche Behandlung
der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
durch neutrale Ermdglichungshandlungen ist ndmlich nicht allein das An-
bieten bestimmter Dienste oder Mittel, sondern die Uberlegung, dass der
Anbieter solcher neutraler Dienste oder Mittel aufgrund seiner im wesent-
lichen auf das Zurverfiigungstellen reduzierten passiven Rolle keine
Kenntnis von den einzelnen rechtsverletzenden Nutzungen hat, so dass das
auf die Frage seiner Haftung anwendbare Recht nur dann fiir ihn vorher-
sehbar ist, wenn es losgeldst von der im einzelnen ermdglichten Immateri-
algiiterrechtsverletzung bestimmt wird.

Zudem besteht kein Anlass, die besondere Kollisionsnorm fiir neutrale
Ermoglichungshandlungen ausdriicklich auf Anbieter von Internet-Diens-
ten zu beschrianken. Zwar greifen die von der E-Commerce-Richtlinie und
von dem Digital Millenium Copyright Act vorgesehenen materiellrechtli-
chen Haftungsprivilegierungen nur fiir die Anbieter von (bestimmten) In-
ternetdiensten ein. Auch wird die Gefahr der Anwendbarkeit einer Viel-
zahl unvorhersehbarer Rechtsordnungen infolge in einer Vielzahl von
Staaten ermoglichter Immaterialgiiterrechtsverletzungen typischerweise
und in besonderem Malle bei der Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch das Anbieten von Diensten und Mitteln im Inter-
net aktuell, bei denen die Rechtsinhaber zudem ein besonders ausgeprig-
tes Interesse daran haben, gegen den Anbieter vorzugehen, um die Verlet-
zung ihrer Rechte iiber das Internet wirksam unterbinden zu kénnen. Die
fiir die kollisionsrechtliche Eigenstindigkeit ausschlaggebende und auf
dem gelockerten materiellrechtlichen Bezug zur unmittelbaren Immateri-
algiiterrechtsverletzung beruhende besondere Interessenlage bei neutralen

852 Vgl. auch Kur, in: European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellec-
tual Property, The CLIP Principles and Commentary, 2013, Art. 3:604, N13.
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Ermoglichungshandlungen sowie das zentrale Interesse an der Anwen-
dung eines vorhersehbaren Rechts beschrdnken sich aber nicht notwendig
auf die Anbieter neutraler Internetdienste, auch wenn diese die typischen
Anwendungsfille fiir die vorgeschlagene eigenstéindige kollisionsrechtli-
che Ankniipfung bilden33.

¢) Unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung als Vorfrage fiir die
eigenstindige kollisionsrechtliche Behandlung der Haftung fiir neutrale
Ermoglichungshandlungen

Die aufgrund der kollisionsrechtlichen Interessenlage gerechtfertigte ge-
geniiber der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung eigenstandige
Qualifikation und Ankniipfung neutraler Ermoglichungshandlungen findet
ihre Grenze dort, wo es um die Beurteilung der unmittelbaren Immaterial-
giiterrechtsverletzung geht, die aufgrund des territorial beschriankten Im-
materialgiiterrechtsschutzes dem Schutzlandrecht unterstellt bleibt. Diese
beiden unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Vorgaben lassen sich da-
durch umsetzen, dass fiir die Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlun-
gen zwar eine eigene Ankniipfungsregel gebildet wird, die Frage der fiir
die Haftung fiir neutrale Ermoglichungshandlungen regelméaBig materiell-
rechtlich vorausgesetzten Immaterialgiiterrechtsverletzung dagegen als
Erst- oder Vorfrage von dieser eigenstindigen Verweisung ausgespart
bleibt und damit der traditionellen Schutzlandankniipfung unterstellt wer-
den kann. Ob es sich bei der Frage nach der Verwirklichung einer unmit-
telbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung um eine Erst- oder Vorfrage
handelt, hingt von der Formulierung der Ankniipfungsregel fiir die neutra-
len Erméglichungshandlungen ab. Setzt die Ankniipfungsregel selbst in
ihrem Tatbestand eine unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung vor-
aus, stellt sich die Frage nach der Verwirklichung der unmittelbaren Im-
materialgiiterrechtsverletzung als Erstfrage dar®>4. Ist die Ankniipfungsre-

853 Vgl. Matulionyté, Law Applicable to Copyright, A Comparison of the ALI and
CLIP Proposals, 2011, S. 193-195 und 199f., die sich unabhingig von der Art des
Mediums, in dem ein Immaterialgiiterrecht ubiquitdr oder zumindest in einer
Vielzahl von Staaten verletzt wird, und damit auch bei entsprechenden offline-
Sachverhalten fiir die Anwendung eines vorhersehbaren Rechts ausspricht.

854 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 134f.; Sonnenber-
ger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 537.
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gel dagegen so formuliert, dass sich das Erfordernis einer unmittelbaren
Immaterialgiiterrechtsverletzung nicht aus ihrem Tatbestand®>, sondern
erst aus dem von ihr zur Anwendung bestimmten Recht ergibt, stellt sie
sich als Vorfrage im engeren Sinne dar3%.

Kniipft ein zur Anwendung berufener deliktsrechtlicher Haftungstatbe-
stand an die Verletzung eines subjektiven Rechts an, wird damit zwar
nicht notwendig auch eine Vorfrage nach dem Bestand des subjektiven
Rechts aufgeworfen, weil dieses auch lediglich als Bewertungselement zur
Ausfiillung einer deliktsrechtlichen Generalklausel und zur Konkretisie-
rung des von dieser vorausgesetzten Pflichtwidrigkeitsvorwurfs herange-
zogen werden kann, ohne dass es hierzu der kollisionsrechtlichen Beru-
fung einer Rechtsordnung bediirfte357. Ob diese Uberlegung aber auch fiir
das nach einem Haftungstatbestand vorausgesetzte Erfordernis einer un-
mittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung gelten kann, erscheint frag-
lich. Zwar stiitzen sich die materiellrechtlichen Haftungstatbestande fiir
neutrale Ermdglichungshandlungen oft auf einen allgemeineren de-
liktsrechtlichen Pflichtwidrigkeitsvorwurf, der sich weitgehend ohne
Riickgriff auf den im Einzelfall ermdglichten immaterialgiiterrechtlichen
Verletzungstatbestand konkretisieren ldsst. Soweit diese Tatbestdnde aber
die Verwirklichung einer Immaterialgiiterrechtsverletzung voraussetzen,
ist die immaterialgiiterrechtliche Besonderheit zu beriicksichtigen, dass
sich Bestand und Verletzung eines Immaterialgiiterrechts nur mit Blick
auf eine bestimmte Rechtsordnung, dessen Schutzvoraussetzungen das im-
materielle Gut erfiillt, und nicht losgeldst von dieser bejahen lassen. Ohne
Riickgriff auf dieses Schutzlandrecht liegen demnach weder ein Immateri-
algiiterrecht noch eine rechtlich relevante Immaterialgiiterrechtsverletzung
vor, die im Rahmen eines auch allgemeinen deliktsrechtrechtlichen Haf-

855 Dies ist bei Art. 3:604 (2) CLIP Principles der Fall, dessen Anwendung nicht die
Feststellung der Verwirklichung einer unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung voraussetzt: In case of facilities or services being offered or rendered that
are capable of being used for infringing and non-infringing purposes by a multi-
tude of users without intervention of the person offering or rendering the facili-
ties or services in relation to the individual acts resulting in infringement, the law
applicable to the liability of that person is the law of the State where the centre of
gravity of her/his activities relating to those facilities or services is located.

856 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 134f. und S. 221;
Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 537.

857 Vgl. Sonnenberger, in: MinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR,
Rn. 556.
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tungstatbestandes als Voraussetzung fiir dessen Eingreifen Beachtung fin-
den konnten. Die von einem materiellrechtlichen Haftungstatbestand fiir
eine neutrale Ermoglichungshandlung vorausgesetzte Verwirklichung
einer Immaterialgiiterrechtsverletzung ist deshalb als Vorfrage nach dem
fir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung mafgeblichen
Schutzlandrecht zu beantworten.

Aus der terminologischen Differenzierung zwischen Erstfrage und Vor-
frage folgen keine prinzipiell unterschiedlichen Losungsansitze flir deren
Beantwortung, weil sich hinter beiden Fillen letztlich eine Auslegungsfra-
ge des von der Kollisionsnorm ausgesprochenen Verweisungsumfangs auf
das von ihr zur Anwendung berufene Recht verbirgt®>8. Die Differenzie-
rung zwischen Erst- und Vorfrage hat sich dennoch in der deutschen Lite-
ratur etabliert. Fiir die Erstfrage, die sich im Tatbestand der inlédndischen
Kollisionsnorm stellt und damit erkennbar auf die Auslegung der inlidndi-
schen Kollisionsnorm ausgerichtet ist, ist die selbstindige Ankniipfung
nach dem Kollisionsrecht der lex fori weitgehend anerkannt. Dafiir spricht
neben dem methodischen Einwand, dass bei der Auslegung der inlidndi-
schen Kollisionsnorm zu deren Anwendung die von ihr erst noch zu be-
stimmende lex causae noch nicht feststeht, vor allem die Uberlegung, dass
die Entscheidung iiber Voraussetzungen und Art der Anwendung der in-
landischen Kollisionsnormen dem inldndischen Kollisionsnormgeber zu-
kommt3%9. Schwieriger stellt sich die Argumentation fiir die Vorfrage dar,
die erst durch das zur Anwendung berufene Sachrecht der lex causae oder
seltener deren Kollisionsrecht, soweit dieses eine von dem Kollisionsrecht
der lex fori abweichende Differenzierung vornimmt#0, aufgeworfen wird.
Hier ist zur Bestimmung des Verweisungsumfangs der zugrundeliegenden
Kollisionsnorm der lex fori auch die von dieser bestimmte lex causae in
den Blick zu nehmen®!. Fiir eine im Grundsatz selbstindige Ankniipfung
auch der Vorfrage spricht, dass das Rechtsverhiltnis, das Gegenstand der
Vorfrage ist, auf diese Weise dieselbe kollisionsrechtliche Behandlung er-
fahrt wie wenn es sich als Hauptfrage stellen wiirde, so dass der interne
Entscheidungseinklang gewahrleistet wird3¢2. Fiir eine im Grundsatz un-

858 Somnenberger, in: MinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR,
Rn. 533-539; Mansel, in: FS. Kropholler, 2008, S. 353, 360f.

859 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 223f.

860 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 221.

861 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 542.

862 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 226-228.
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selbstindige Ankniipfung der Vorfrage ldsst sich dagegen anfiihren, dass
das von der inldndischen Kollisionsnorm berufene ausldndische Recht die
Entscheidung iiber den Inhalt eines von ihm verwendeten Rechtsbegriffs
treffen sollte und dass das ausldndische Recht auf diese Weise dieselbe
Anwendung erfahrt, die es auch von den Gerichten im entsprechenden
Staat erfahren wiirde, was zu einem internationalen Entscheidungsein-
klang beitragtso3.

Die unterschiedlichen Ansichten, ob die Vorfrage wie die Erstfrage im
Grundsatz und vorbehaltlich nach dem Sinn der kollisionsrechtlichen Ver-
weisung gebotener Ausnahmen selbstindig nach den Kollisionsnormen
der lex fori oder im Grundsatz und vorbehaltlich auch hier gebotener Aus-
nahmen unselbstindig nach den Kollisionsnormen der lex causae anzu-
kniipfen ist oder ob sie sich einer allgemeinen Regelung entzieht und die
Losung nur im Einzelfall und fiir jede Vorfrage getrennt erfolgen kann864,
wirken sich in dem vorliegenden Fall aber nicht auf das Ergebnis aus. Fiir
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen stellt ndmlich die Schutz-
landankniipfung die weithin anerkannte und international vorherrschende
Kollisionsnorm dar, so dass sowohl bei einer selbstdndigen Ankniipfung
nach der lex fori als auch bei einer unselbstdndigen Ankniipfung nach der
lex causae die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung dem Schutz-
landrecht unterstellt wird. Innerhalb der Europdischen Union, fiir die mit
Art. 8 Rom II-VO eine gemeinschaftsweit einheitliche Kollisionsnorm fiir
Immaterialgiiterrechtsnormen zur Verfligung steht, deren Geltung fiir die
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung durch die Aufnahme einer
besonderen Kollisionsnorm fiir neutrale Ermdglichungshandlungen nicht
beriihrt wiirde, ist mit Blick auf Art. 8§ Rom II-VO eine selbstindige An-
kniipfung vorzunehmen3%. Allerdings wiirden, aufgrund der vereinheit-
lichten Kollisionsnorm, auch eine unselbstindige Ankniipfung nach der

863 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 225f.

864 So Mansel, in: FS. Kropholler, 2008, S. 353, 358; gegen eine generell selbstandi-
ge oder unselbstdndige Ankniipfung und fiir eine an der jeweiligen Kollisions-
norm und den von ihr verfolgten kollisionsrechtlichen Interessen und Zwecken
orientierte Losung auch Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl.
(2010), Einl. IPR, Rn. 540 und 548f.

865 Heinze, in: FS. Kropholler, 2008, S. 105, 113f.; Goessl, (2012) JPIL 8, 63, 67f.,
die sich im Rahmen des europdischen IPR generell fiir eine selbstindige Ankniip-
fung nach der lex fori des mitgliedstaatlichen Gerichts, zu der auch das gemein-
schaftsrechtlich harmonisierte Kollisions- und Sachrecht zu zéhlen seien, aus-
spricht.
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lex causae eines Mitgliedstaates sowie, aufgrund der internationalen Aner-
kennung der Schutzlandankniipfung, auch eine unselbstindige Ankniip-
fung nach der lex causae eines Drittstaates, sollte eine eigenstéindige euro-
paische Kollisionsnorm fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen durch neutrale Handlungen auf einen Drittstaat verweisen,
zur Anwendung des Schutzlandrechts fiihren. Sollte die eigenstidndige kol-
lisionsrechtliche Ankniipfung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen durch neutrale Handlungen in ein internationales Uber-
einkommen Eingang finden, wiirde es sich empfehlen, in diesem Zusam-
menhang auch eine Regelung iiber die fiir unmittelbare Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen prinzipiell weitergeltende Schutzlandankniipfung oder
zumindest eine ausdriickliche Regel zur selbstidndigen oder unselbsténdi-
gen Ankniipfung dieser Erst- oder Vorfrage mit aufzunehmen. In Erman-
gelung einer eigenen konventionsrechtlichen Kollisionsnorm fiir die un-
mittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung oder eines ausdriicklichen
Hinweises iiber die selbstdndige oder unselbstindige Ankniipfung diirften
angesichts der weitgehenden Anerkennung der Schutzlandankniipfung fiir
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen aber auch hier beide We-
ge der selbstdndigen oder unselbstindigen Ankniipfung zur Anwendung
des Schutzlandrechts auf die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverlet-
zung flihren.

d) Zwischenergebnis

Eine kollisionsrechtliche Differenzierung zwischen neutralen Ermogli-
chungshandlungen und der unmittelbaren Immaterialgiiterrechtsverletzung
einerseits sowie gezielten Unterstiitzungshandlungen andererseits er-
scheint im Grundsatz trotz eventueller Unschirfen, die sich im Einzelfall
ergeben konnen, moglich. Die nach der Interessenlage gebotene eigenstin-
dige und von dem Schutzlandprinzip geldste kollisionsrechtliche Ankniip-
fung neutraler Erméglichungshandlungen die zur Anwendung eines ande-
ren als des fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung mafgeb-
lichen Schutzlandrechts fiihrt, steht dem Geltungsanspruch des Schutz-
landrechts fiir die unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzung nicht ent-
gegen. Soweit diese von den materiellrechtlichen Haftungstatbestdnden
fiir neutrale Ermoglichungshandlungen vorausgesetzt wird, bleibt die An-
wendung des Schutzlandrechts auf diese Vorfrage gewahrt. Eine einheitli-
che Ankniipfung auch der neutralen Ermoglichungshandlungen nach dem
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Schutzlandprinzip, bei der dem kollisionsrechtlichen Interesse des Haften-
den an der Anwendung eines fiir ihn vorhersehbaren Haftungsmafstabs
nur noch punktuell {iber die im internationalen Deliktsrecht tibliche fakti-
sche Beriicksichtigung der an seinem Handlungsort geltenden Regeln
Rechnung getragen werden konnte, scheidet dagegen aus (siche unten
D.IL1).
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