seiner Mitglieder mitgewirkt, da sie keine
Kenntnis von den konkret drohenden
Rechtsverletzungen auf ihrer Handels-
plattform gehabt habe. Sie hafte auch
nicht als Gehilfin wegen pflichtwidrigen
Unterlassens.

Relevant sind die Feststellungen zur Zu-
mutbarkeit einer Erfolgsabwendung von
eBay. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts kénnen eBay keine proak-
tiven manuellen Kontrollen abverlangt
werden, wenn die Verdachtsfélle durch
die genutzte Filtersoftware nicht aufge-
splrt werden koénnen. Interessant ist,
dass das Berufungsgericht als mafgeb-
liche Zumutbarkeitskriterien das Provi-
sionsinteresse des Plattformbetreibers an
den Erlésen der Verkaufe, die Erheblich-
keit der fortdauernden Rechtsverletzun-
gen, die Kosten fur die manuelle Nach-
kontrolle und deren Verhaltnis zu den er-
warteten Umsdtzen angesehen hatte
(wozu eBay nicht vorgetragen hatte). Der
BGH hat demgegeniber auf das VeRI-
Programm abgestellt, welches dem Mar-
keninhaber eine selbstandige Uberpri-
fung von Markenrechtsverletzungen er-
moglicht. Als entscheidend hat der BGH
angesehen, dass — im Fall einer Verurtei-
lung - angesichts einer ausufernden Ver-
pflichtung zu manuellen Bildvergleichen
in einer Vielzahl von Fallen das Geschéfts-
modell von eBay in Frage gestellt wird.

2. Storerhaftung

Von grundséatzlicher Bedeutung sind
auch die Feststellungen zur Storerhaf-
tung. Diese erfordert eine adaquat-kau-
sale Mitwirkung an der Rechtsverletzung,
eine Abwendungsmaoglichkeit und die
Verletzung einer Priifungs- und Uberwa-
chungspflicht. Hatte das Berufungsge-
richt insoweit etwas provokativ die recht-
liche Relevanz des Instituts der Stérerhaf-
tung angesichts der angenommenen T&-
terschaft bzw. Beihilfe in Zweifel gezogen
(vgl. auch: Kéhler, GRUR 2008, 1 ff.),
stellte der /. Zivilsenat — fast beildufig und
ohne weitere Begriindung - fest, dass
eine solche in Féllen des Verhaltensun-
rechts, insbesondere fur das Wettbe-
werbsrecht, nicht in Betracht komme. Die
Differenzierung nach der Inanspruchnah-
me als Tater oder Storer gilt aber weiter-
hin bei Verletzung von absoluten Schutz-
rechten und ist grundsatzlich auch auf
Verletzungen sonstiger absoluter Rechte
wie  Personlichkeitsrechtsverletzungen
(vgl. BGHMMR 2007, 518~ Meinungsfo-
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rum; ferner BGH MMR 2009, 752, 753)
Ubertragbar.

Hil. Auswirkungen des Urteils
Betreiber von Internet-Handelsportalen
konnen aufatmen, hatte das Berufungs-
gericht ihnen doch sehr weitgehende
proaktive Prifungspflichten auferlegt.
eBay haftet mithin als Stérer im Hinblick
auf Markenrechtsverletzungen ihrer
Mitglieder, soweit sie ihren Prifungs-
pflichten nach einem Hinweis auf eine
offensichtliche - Rechtsverletzung ein-
schlieBlich des Hinweises, woraus sich
ein Handeln des jeweiligen Anbieters im
geschaftlichen Verkehr ergibt, nicht
nachkommt.

Rechtsinhaber sind daher weiterhin ge-
halten, Markenrechtsverletzungen selbst
- ggf. mittels eines entsprechenden Pro-
gramms — aufzusptiren und dem Inter-
net-Plattformbetreiber mitzuteilen. Wei-
tergehende vorbeugende  Priifungs-
pflichten als die Verwendung eines
Schlagwortfilters und von Stichproben-
kontrollen kénnen regelméaBig vom Platt-
formbetreiber nicht verlangt werden.
Denn nach Ansicht des BGH stellt es fur
eBay einen unzumutbaren Aufwand dar,
durch einen manuellen Abgleich samt-
liche Auktionen daraufhin zu Uberpri-
fen, ob unter den Marken der Originaler-
zeugnisse Plagiate oder Fremdfabrikate

angeboten werden, weil es deren Ge-
schéftsmodell geféhrdet.

Wie das Urteil weiter zeigt, kommt dabei
auch dem Merkmal des Handelns im ge-
schaftlichen Verkehr besondere Bedeu-
tung zu. Eine Verantwortung von eBay
setzt dabei voraus, dass fur sie ein (tat-
sachliches) Handeln des Anbieters im ge-
schéftlichen Verkehr erkennbar ist (BGH
MMR 2008, 702 Rdnr. 34 ff. und Rdnr. 51
- Internetversteigerung ill). Diese Erkenn-
barkeit kann sich auch auf Grund von au-
Berhalb des Angebots liegenden Um-
standen ergeben, wie etwa dem wieder-
holten Auftreten des Verkdufers oder
dem wiederholten Anbieten von gleich-
artigen, insbesondere neuen Gegenstan-
den. Insoweit ist aber der Markeninhaber
darlegungs- und beweisbelastet. Offen
bleibt jedoch weiterhin, unter welchen
Umstdnden von einer ,klaren” Rechts-
verletzung auszugehen ist. Ferner hat der
Senat leider offen gelassen, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Gehilfen-
haftung von eBay in Betracht zu ziehen
ist, wenn sie Prufungspflichten nachhal-
tig verletzt {(vgl. BGH MMR 2004, 668,
670 m. Anm. Hoeren — Internetversteige-
rung |; BGH MMR 2007, 507, 509 m.
Anm. Spindler —Internetversteigerung li).
Gabriele Engels, LL.M.,

ist Rechtsanwaltin bei JONAS Rechtsanwalts-
geselischaft mbH in K&in.

Axel Spies USA: Neue FCC-Order zur Netzneutralitat

Die funf Kommissare der Federal Com-
munications Commission (FCC) haben
am 21.12.2010 eine Order zur Netzneu-
tralitdt mehrheitlich mit 3 gegen 2 Stim-
men beschlossen. Es gilt als ziemlich si-
cher, dass die Order vor Gericht ange-
fochten werden wird. Mdglicherweise
setzt auch der im Januar 2011 neu zu-
sammengetretene US-Kongress die neu-
en Regeln per Gesetz auBer Kraft. Ent-
sprechende Anhorungen im Représen-
tantenhaus haben schon begonnen.

l. Die drei Grundregeln der Or-
der

Regel 1 - Transparenzgebot: Jeder Be-
treiber von Breitband-Internetzugang
muss den Nutzern offenlegen, wie er sein
Netz verwaltet (network management

MMR-Aktuell 2011, 313008

policy), einschlieBlich einer Leistungsbe-
schreibung (performance characteris-
tics). Dieses Transparenzgebot gilt fur den
mobilen Breitbandzugang wie fur die
Breitband-Festnetzanbieter.

Regel 2 - Blockierungsverbot: Inhalte,
deren Verbreitung kein gesetzliches Ver-
bot verletzen (any legal internet sites or
services) oder die von Geraten stammen,
die dem Netz nicht schaden (non-harmful
devices), dirfen vom.Netzbetreiber nicht
blockiert werden. ,Verniinftiges Netz-
management” (reasonable network ma-
nagement) ist erlaubt. Die FCC definiert
diesen Begriff weit. Beobachter ziehen
den Umkehrschluss, dass inhalte, die ge-
gen das Urheberrecht verstoBen, blo-
ckiert werden durfen. Fir die mobilen
Breitbandanbieter gilt diese Verpflich-
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tung nur eingeschrankt. Mobile Breit-
bandanbieter diirfen jedenfalls den Zu-
gang zu Webseiten und Diensten nicht
blockieren, die Angebote anbieten, die
mit Angeboten der mobilen Anbieter
konkurrieren.

Regel 3 — Nichtdiskriminierung der In-
halte durch die Netzbetreiber: Dieses
generelle Prinzip schlieBt nach Aussage
des FCC-Vorsitzenden Genachowski das
Prinzip mit ein, dass die Netzbetreiber
nicht verschiedene Tarife f{ir unterschied-
liche Zugangsgeschwindigkeiten zu be-
stimmten Inhalten anbieten dirfen. Z.B.
durfte die Suchmaschine A nicht den
Netzbetreiber daflr bezahien, dass An-

fragen und Inhalte von und zur Suchma-

schine A vor dem Internetverkehr zur
Suchmaschine B transportiert werden.
Eine solche Priorisierung gegen Zahlung
(Paid Prioritization) sei vom Grundsatz
her mit dem Prinzip des ,Offenen inter-
net” nicht vereinbar. Allerdings misse
dies im Einzelfall beurteilt werden. Die
FCC will hierfir ein besonders zligiges
Uberprifungsverfahren (Rocket Docket)
einrichten. Unterschiedliche generelle Ta-
rifstaffelungen, je nach Verbrauch des
Nutzers unabhéngig vom Inhalt, sind
ihnen bis auf weiteres erlaubt (sog.
L Tiering”).

Die nur wenige Tage nach der Abstim-
mung ver&ffentlichte Order (FCC-Order —
Preserving the Open Intérnet Broadband
Industry Practices, GN Doc. No. 09-191,
CC Doc. No. 07-52, Adopted: December
21,2010, Released: December 23, 2010;
insgesamt 194 Seiten m. zahlreichen
Nw.) enthalt einige wichtige Ausfthrun-
gen zum Thema VolP-Blocking, das u.U.
unter die 0.g. Regel 2 fallt.

ll. Zusammenfassung der Argu-
mentation der FCC

Einleitend fuhrt die FCC aus, dass die in
der Order genannten Gefahren fur die
Netzneutralitdt nicht nur theoretischer
Natur sind — gerade auch, was die Behin-
derung von VoIP angeht. Diese Passagen
sind deswegen besonders ausfuhrlich,
weil die Befugnisse der FCC in diesem
Sektor bei einer blofen abstrakten Ge-
fahr sehr umstritten sind. Die FCC zitiert
als Belege die 2009 begonnene und im-
mer noch nicht abgeschlossene FCC-Un-
tersuchung gegen Comcast (einen gro-
Ben Kabelanbieter) und ihr Madison River
Dekret aus dem Jahre 2005. Sie verweist
auch auf eine mittlerweile gutlich beige-

legte Class Action gegen die Netzbetrei-
ber RCN, in dem es um die P2P-Netzma-
nagement-Praxis des Unternehmens so-
wie um die Blockierung von Bit Torrent-
Applikationen ging. Hierzu beruftsich die
FCC auch auf eine Studie des deutschen
Max-Planck-Instituts aus dem Jahre 2008
(FuBn. 111 der Order).

Was das Thema VolIP betrifft, stellt die
FCC in der Order gleich zu Beginn (Rdnr.
22) klar, dass zusammengeschaltete VolIP-
Dienste, also VolIP als 6ffentliche Telefo-
nie zu und von offentlichen Netzen, im-
mer weiter Boden gegeniiber den tradi-
tioneflen TK-Diensten gutmachen. In
manchen F3llen sind sie schon ein Substi-
tut fir die traditionelle Telefonie — so die
FCC. Die FCC nennt in diesem Zusam-
menhang besonders den Anbieter Skype
und erlutert, dass das ,immense Ver-
kehrsvolumen” von Skype der vergange-
nen sechs Jahre zumindest teilweise auf
Kosten der traditionellen TK-Anbieter er-
zielt worden sei (FuB3n. 50). Diese mit den
offentlichen TK-Netzen verbundenen
Dienste benétigen, so die FCC, schnelle
Breitbandverbindungen, um richtig zu
funktionieren. Die FCC verweist auf Ver-
suche einiger Mobilfunkbetreiber, den
drahtlosen P2P-Datenaustausch und VoiP
in ihren Netzen in den AGB zu unterbin-
den (MetroPCS, MetrowEB Terms of
Use). in Rdnr. 75 fiihrt die FCC aus, dass
die Behinderung von VolP-Diensten auf
Breitbandnetzen schadlich fur den Wett-
bewerb ist und verhindert, dass der End-
nutzer Dienste seiner Wahl tber die Breit-
bandnetze nutzen kann. Diese Mdglich-
keit der Behinderung schlieBe auch die
Verlangsamung solcher Dienste auf den
Netzen ein.

In Rdnr. 101 der Order stellt die FCC fest,
das eine Reihe von Kommentatoren und
industrievertretern sich dafr ausgespro-
chen hat, den Mobilfunkanbietern die
Diskriminierung von VolP-Diensten zu
verbieten. Die FCC zitiert interessanter-
weise u.a. als Beleg die neue EU-Regulie-
rungsbehorde GEREC bzw. BEREC (Body
of European Regulators for Electronic
Communications), die in ihrer Kommis-
sionseingabe zur Netzneutralitdt v.
9.11.2010 eine Reihe von solchen Diskri-
minierungsfallen fur VoiP festgestellt ha-
be. Die FCC fhrt aus, dass sie auf Grund
von Sec. 706(a) Communications Act die
Befugnis habe, die Blockierung und Ver-

" langsamung der Ubertragung von VolP-

Diensten und Online-Videodiensten zu
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untersagen. Ausreichend fur ein Verbot
sei schon das ,Potenzial” einer Wettbe-
werbsbeschrankung in den TK-Markten
(Rdnr. 120). In diesem Zusammenhang
stellt die FCC fest, dass damit nicht ent-
schieden ist, ob die VolP-Anbieter selbst
,Carrier” i.S.d. Communications Act
sind. MaBnahmen zur Blockierung oder
Verlangsamung von VolP wiirden u.a. ge-
gen die Vorschriften zur Zusammenschal-
tung und Offenhaltung der Netze gem.
Sec. 251(a)}1) Communications Act ver-
stoBen. VoIP-Dienste mussten verlasslich
und effizient UGber die Breitbandnetze
Uibertragen werden - innerhalb des
Staatsgebiets und von und nach den USA
(Rdnr. 126). Anderenfalls waren nicht nur
die VolP-Nutzer, sondern die Nutzer des
offentlichen Telefonnetzes in ihrer Kom-
munikationsfahigkeit behindert, da sie
VolIP-Nutzer nicht mehr erreichen kén-
nen.

lil. Fazit und Ausblick

Die Order zeigt, dass die FCC durchaus
bereit ist, Erfahrungen aus Europa (z.B.
von BEREC/GEREC) oder Studien in ihre
Entscheidungen mit einzubeziehen. Das
ist nicht selbstverstandlich. Sie hat klar er-
kannt, dass es sich bei VolP um ein globa-
les Geschaft handelt. Allerdings ist wahr-
scheinlich, dass die traditionelien TK-An-
bieter trotz der Order Mittel und Wege
finden, VolIP-Dienste zu behindern, da die
Definition des erlaubten ,verntnftigen”
Netzmanagements in der Order sehr weit
gefasst ist. Im Wortlaut: , A network ma-
nagement practice is reasonable if it is ap-
propriate and tailored to achieving a legi-
timate network management purpose, ta-
king into account the particular network
architecture and technology of the broad-
band Internet access service. Legitimate
network management purposes include:
ensuring network security and integrity,
including by addressing traffic that is
harmful to the network; addressing traffic
that is unwanted by end users (including
by premise operators), such as by provi-
ding services or capabilities consistent
with an end user’s choices regarding pa-
rental controls or security capabilities; and
reducing or mitigating the effects of con-
gestion on the network.” (Rdnr. 82).

Wie die Abgrenzung zwischen einer ver-
botenen VolP-Diskriminierung und dieser
Definition z.B. zur Vermeidung einer
Netztberlastung zu ziehen ist, steht noch
in den Sternen. Die Regulierungsbehdr-

MMR 2/2011

MMR FOKUS IX




MMR FOKUS

den in der EU, die mit der FCC ohnehin in
stdndigem Kontakt stehen, werden ins-
besondere diese Passagen der Order ge-
nau lesen. Auf jeden Fall ist die Order ein
weiterer Schritt auf dem Weg der Gleich-
stellung von VolP-Diensten mit traditio-
nellen TK-Anbietern.

W Vgl. auch Spies, MMR-Aktuell 2010, 312175;
Spies/Ufer, MMR 1/2011, 13; ferner Spies, MMR-
Aktuell 2010, 297792; MMR-Aktuell 2010, 309064
und MMR-Aktuell 2010, 304755.

Dr. Axel Spies
ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Bingham
McCutchen, Washington DC, und Mitheraus-
geber der MMR.

Christian Arlt BVerfG: Verfassungswidrigkeit der BGH-

Entscheidung ,,Drucker und Plotter”

Digitale Medien pragen als mittlerweile
weitgehend globales Phanomen zuneh-
mend unseren Alltag. Zugleich wurde
wohl niemals mehr (digital) vervielfaltigt
als heute, wobei der fortschreitende Sie-
geszug des Internet wie ein Katalysator
wirkt. Berechtigt ist, daher die Frage, wie
Urheber entsprechender Inhalte an deren
wirtschaftlichen Ausbeutung angemes-
sen zu beteiligen sind. Vor diesem Hinter-
grund ist der Beschluss des BVerfG (MMR
2010, 767) zur urheberrechtlichen Abga-
be auf Drucker und Plotter zu sehen, mit
welchem an den BGH (MMR 2008, 245)
zuriickverwiesen wurde.

Die Thematik hat mit Blick auf die sog.
Urheberrechts-RL (RL 2001/29/EG vom
22.5.2001) insbesondere auch eine euro-
paische Dimension, was sich erst klirzlich
in einem aktuellen Urteil des EuGH (MMR
2010, 828) zeigte, der sich mit einer art-
verwandten Fragestellung aus dem spa-
nischen Rechtskreis zu befassen hatte.
Der EuGH fordert hierbei grundséatzlich
einen Zusammenhang zwischen einer
Abgabe auf ein Gerat und dessen mut-
mafBlichen Gebrauch zum Zwecke priva-
ter Vervielfaltigungen. Abgaben sind
demnach jedenfalls dann nicht mit der
Urheberrechts-RL vereinbar, wenn die be-
troffenen Geréate eindeutig anderen Ver-
wendungen als der Anfertigung von Pri-
vatkopien vorbehalten sind.

Nach aktueller Rechtslage darften Dru-
cker und Plotter in Deutschland mittler-
weile zweifelsfrei als vergUtungspflichti-
ge Gerate zu qualifizieren sein (s. u.a. Loe-
wenheim, in: Schricker/Loewenheim,
Komm., 4. Aufl. 2010, § 54 Rdnr. 14): Mit
Wirkung zum 1.1.2008 hat der Gesetz-
geber das System der Pauschalvergltung
in den 8§ 54 ff. UrhG neu gestaltet,
sodass die 8§ 54, 54b UrhG nunmehr
vorsehen, dass der Urheber eines Werks,
nach dessen Art zu erwarten ist, dass es
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nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG vervielfaltigt
wird, gegen Hersteller, H&ndler und Im-
porteure von Geraten und von Speicher-
medien, deren Typ allein oder in Verbin-
dung mit anderen Geréten, Speicherme-
dien oder Zubehdr zur Vornahme solcher
Vervielfaltigungen benutzt wird, An-
spruch auf Zahlung einer angemessenen
Vergtung hat. Inzwischen sind Geréate
demnach selbst dann vergltungspflich-
tig, wenn sie sich ausschlieBlich als Teil
einer Funktionseinheiti.V.m. anderen Ge-
raten bzw. Komponenten zur Vervielfalti-
gung eignen. Dies ist fur Drucker und
Plotter einschldgig. Die besagte Entschei-
dung des BVerfG erfasst allerdings Alt-
sachverhalte, da aus prozessrechtlichen
Grinden in der Sache Uber einen Sach-
verhalt lediglich mit Bezug zum Jahr 2005
und frither und somit auf Basis der bis
zum 31.12.2007 geltenden Urheber-
rechtslage zu befinden war.

Zunachst rigt das Gericht eine Verlet-
zung des Rechts der Beschwerdefihrerin
auf ihren gesetzlichen Richter i.5.d. Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG. Der BGH habe sich
trotz der Regelungen in Art. 5 Abs. 2 der
europaischen Urheberrechts-RL nicht mit
einer Vorlage der Angelegenheit an den
EuGH auseinandergesetzt. Jedenfalls auf
Basis der (internationalen) Rechtsent-
wicklung im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung durfte den Ausfihrungen des
BVerfG insoweit allenfalls wenig hinzuzu-
fugen sein.

Das BVerfG bezieht aber auch dahinge-
hend Stellung, der BGH habe das in Art.
14 GG konstituierte Grundrecht der Ei-
gentumsgarantie zu Gunsten betroffener
Urheber (vgl. BVerfGE 31, 229, 238 f;
BVerfGE 77, 263, 270) nicht ausreichend
bzw. nicht sachgerecht bertcksichtigt.
Ob das tatsachlich so ist, kann man je-
doch durchaus kontrovers sehen. Die ein-
fachgesetzlichen Normen des UrhG stel-

len und stellten auch im vorliegend maB-
geblichen Zeitraum vor dem 1.1.2008
(UrhG a.F) das Grundrecht ausgestalten-
de Inhalts- und Schrankenbestimmungen
i.5.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Nicht
zuletzt, da die streitgegensténdliche The-
matik dem Gesetzgeber bereits vor Ver-
abschiedung des sog. ,Zweiten Korbs”
bekannt war, er indes fiir diesen vergan-
genen Zeitraum keine — jedenfalls keine
explizite — Rechtsgrundlage fir eine Ab-
gabe konkret auf Drucker und Plotter ko-
difiziert hatte, ging der gesetzgeberische
Wille offenbar dahin, dass solche Abga-
ben frither gerade nicht existieren sollten.
Andernfalls ware die einschlagige Novel-
lierung der Urheberrechtsabgaben wohl
schlicht teilweise Uberfltissig und mithin
nur bedingt sinnvoll gewesen. Ferner
geht dies einher mit deri.R.d. Novelle ver-
folgten Zielstellung: Unter dem UrhG n.F.
sollte ab dem 1.1.2008 die Anpassung
der Vergltung an den Stand der Technik
gewdhrleistet sein. Im Umkehrschluss be-
deutet auch dies, dass eine Abgabe-
pflicht auf Komponenten wie z.B. Dru-
cker und Plotter fur den relevanten Zeit-
raum eben nicht bestand. An diesen kla-
ren Indizien kdnnte allenfalls eine eindeu-
tige Aussage des Novellierungsgesetzge-
bers etwas dndern, soweit die Neufas-
sung demnach lediglich der Kiarstellung,
nicht indes einer Anderung der einsch!s-
gigen Rechtssituation dienen sollte. Ein
solches Statement findet sich in den Ge-
setzesmaterialien allerdings nicht. Eher
deuten die Gesetzesmaterialien in die
Gegenrichtung, sprechen also durchaus
auch fur die beabsichtigte Rechtsinde-
rung {vgl. BT-Drs. 16/1828, S. 28 f.). Erfol-
gen sollte demnach eine einschlagige An-
derung der materiellen Rechtslage, kurz-
um: die EinfGhrung der bis dahin nicht
bestehenden Abgabepflicht auf Drucker
und Plotter. Der Wille des friiheren Ge-
setzgebers zum UrhG a.f. ist indes zu res-
pektieren und nicht im Wege der Ausle-
gung durch die Rechtsprechung letztlich
in sein Gegenteil zu verkehren. Dies wr-
de die Grenzen zulassiger Gesetzesausle-
gung Uberstrapazieren.

Was die Entscheidung fir das anhangige
Parallelverfahren des BVerfG zu Abgaben
auf PCs (Az.: 1 BvR 506/09), also fiir die
Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil
des BGH (MMR 2009, 182 ff.) bedeutet,
kann man derzeit freilich nur spekulieren.
Ob das BVerfG seine in Sachen Drucker
und Plotter geduBerten Bedenken mit
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