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Begriffliche Voriiberlegungen 140
Ubersicht
B.dnr.
[. Was heilit , MulHmedia“? ......occeocmvecninmcsicieser s sesrensasressssssmsnesssssonee 1

I. Was heilit ,,Multimedia*?

Der Begriff , Multimedia® wird derzeit konturenlos verwendet. Sei es digitaler 1
Rundfunk, Satellitenfernsehen, Intermer, CD-ROM, DVD oder interaktive Schu-
lungsmaterialien — alles firmiert unter dem Wort (und Unwort) des Jahres 1995
nMultimedia®,

Multimedia im engeren Sinne bezeichnet eine Synthese und ganzheitliche Nut- 2
zung verschiedener Medien. Bild (Filim und Fotografie), Ton und Text sind nicht
mehr getrennte Werkgréfen, sondem kinnen dank der Digitalisierung zu einer
neuen Einheit verkniipft werden. Gerade in dieser Miglichkeit liegt das faszinie-
rend Meue der Multimedizindustrie, Wer — wie bei einem der bekanntesten Mult-
mediaprodukte — Shakespeares Macbeth gleichzeitig auf dem Bildschirm lesen, in
Filmform betrachten und dabei zeitgen@ssische Musik horen kann, bekommt einen
neuen Zugang zu diesem Stiick. Er erwirbt eine solche DVD/CD-ROM auch
nicht mehr als bloBes Substitutionsgut fiir das analoge Medium. Das Printmedium
oder der Theaterbesuch wird vielmehr durch den Erwerb des Multimedia-
Datentrigers erginzt und vertieft. Produkte mit multimedialem Charakter werden
in den verschiedensten Bereichen eingesetzt. So finden sich solche Produkte im
Bereich der Aus- und Weiterbildung (insbesondere bei medizinischen oder techni-
schen Fragestellungen) u.a. in der Form von virtuellen Studiengingen. Ferner spie-
len sie bei der Organisation von Audio- und Videckonferenzen cine groBe Rolle
(sog. Computer Supported Cooperative Work). Dariiber hinaus kommt Multimedia
bei der Prisentation von Produkten zur Anwendung; denkbar ist hier vor allem die
Erstellung multimedial erstellter Kauthauskaraloge, Musiker entdecken zunehmend
Multimedia fiir die Videoprisentationen ihrer Werke. So stellten DVD-Musik—
Alben auch 2003 noch einen Wachstumsmarkt fiir die durch Raubkopien und
illegale Internet-Tauschbémen gebeutelte Musikindustric dar.

Erforscht werden schlieBlich Anwendungsmiglichkeiten im medizinischen Be-
reich (multimediale Verwaltung der Patientendaten), der CIM-Steuerung und des

Verlagswesens.
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II. Spezifika des Multimediamarktes

Multimediale Erzeugnisse werden auf zwei unterschiedliche Arten, nimlich als
Off- und Onlineprodukte, vertrichen: Auf der einen Seite stehr der Vertrieh sol-
cher Werke auf cinem festen Datentriger (meist CD-ROM oder DVD). Auf der
anderen Seite finden sich Verwendungsformen, bei denen Werke unkdrperlich, via
Telekommunikation verbreitet werden.

Derzeit noch von grofer Bedeunng ist die Offline-Nutzung digitalisierter Wer-
ke, etwa aufl einer CD-ROM oder einer DVD.

Mit der immer weiteren Verbreitung internationaler Netze, wie dem Internet
oder der Einfiihrung von UMTS-Handynetzen, wird deren Bedeutung jedoch
voraussichtlich zurfickgehen. Diese Netze erlauben den Zugriff auf Werke via Mo-
dem, ISDN oder schneller Breitbandzuginge. Der Benutzer sucht sich im Rahmen
eines MNetzes eine elektronische Datenbank aus, schaut sich den Inhalt an und lide
sich das gewiinschte Material auf seinen Rlechner oder sein Handy.
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I. Einleitung

Will der Multimediaproduzent auf fremdes Material zuriickgreifen, muss er die
utheberrechtlichen Vorgaben beachten. Das deutsche Urheberrecht ist im Urhe-
berrechtsgesetz vom 9. 9. 1965 (UthG, BGBL I S. 1273) geregelt. Dieses Gesetz
unterliegr stindigen Anderungen, insbesondere aufgrund der Entwicklungen der
Informationsgesellschaft und der Bestrebungen der Europiiischen Gemeinschaft zur
Harmonisierung des europiischen Urheberrechts. Diese Bemiihungen haben zur
Richitlinie 2001/29/EG vom 22. 5. 2001 zur I-Iarmommmng besdmmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft

(ABL EG Nr. L 167, S. 10) pefithrt, die im sog. ,Ersten Korb® der Urheberrechts-
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reform in deutsches Recht umgesetzt wurde, Weitergehende Fragen sum Urhe-
berrecht in der Informationsgesellschaft werden im sog, , . Zweiten Korb® diskutiert.
Bei der Durchsetzung von Immaterialgiiterrechten ist bald auch die Richtinie zur
Durchsetzung der Reechte des geistigen Eigentums zu bedicksichtigen, die sich
noch im europiischen Fechtssetzungsverfahren befindet und von den Mitgliedstaa-
ten umgesctzt werden muss (KOM (2004) 61 endg).

II. Reichweite des deutschen Urheberrechts

Die Multmediabranche ist ein in sich international ausgerichteter Wintschafts-
sektor, Bei der Produktion einer CD-ROM oder DVD wird hiufig auf auslindi-
sches Material, insbesondere Musik und Filmteile aus den USA, zuriickgegriffen.
Bei den Onlinediensten spiclen nationale Grenzen per se keine Rolle; Informari-
onsangebot und Abruf erfolgen won Servern und diber Server, die international
verstreut sind. Daher stellt sich die (Vor-)Frage, wann iiberhaupt das deutsche Ur-
heberrecht bei multimedialen Erzeugnissen zur Anwendung kommt.!

Dtiese Frage kann rundchst vertraglich durch eine Rechtswahlklausel geregelt
werden, Die Parteien vereinbaren dic Anwendung einer bestimmien Urheber-
rechtsordnung auf ihre Rechsbezichungen. Nach Art, 27, 28 EGBGB untedliegt
ein Vertrag vormangig dem von den Parteien gewihlten Recht. Treffen die Parteien
demnach eine Vereinbarung dariiber, welches Recht Anwendung finden soll, ist
dicse immer vorrangig zu beachten. Dabei kommt sogar die Annahme einer kon-
kludenten Rechtswahl in Betracht; insbesondere die Vereinbarung eines Gerichts-
standes soll ein (widerleghares) Indiz fiir dic Wahl des am Genchtsort geltenden
materiellen Rechts sein? Das deutsche Urheberrechtsgesetz enthilt jedoch zwin-
gende Regelungen zugunsten des Urhebers, die nicht durch eine Rechtswahl-
klausel zusgehebelt werden kinnen. Hierzu zihlen dic Regelungen iiber Urheber-
pensbnlichkeisrechte, der Zweckilbertragungsgrundsatz, die Unwirksamkeit der
Emriumung von MNutzungsrechten nach § 31 Abs. 4 UrhG, die Beteldligung des
Urhebers bei einem besonders erfolgreichem Werk (§ 36 UrhG) sowie das Riiek-
rufirecht wegen gewandelter Uberzeugung (§ 41 UrhG). Femer gilt eine Rechts-
wihlklausel von vornherein nicht fiir das Verfligungsgeschift, d.h. die rechiliche
Beurteilung der Ubertragung von Nutzungsrechten und die Anspriiche eines Li-
zenznehmers. Wenngleich den Parteien also die Méglichkeit eingeriumt wird, das
auf ihre vertraglichen Beziehungen anwendbare Recht zu bestimmen, gibt es viele
Bereiche, die sich einer derartigen Kontrolle entzichen.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass das gewihite Recht allein fiir die vertragli-
chen B.echtsbezichungen entscheidend ist. So werden die oftmals anfiretenden de-
liktischen Rechisfragen nicht dem gewihlten Vertragsstatut unterstellt, sondern nach
dem Delikosstatut beurteilt. Wenngleich umstritten ist, ob bei Urheberrechtsverlet—
zungen direkt auf die 1999 eingefiigte Tatortregel des Art. 40 Abs. 1 EGBGB zu-
riickgegriffen werden kann oder ob die Ausweichklausel des Art. 41 EGBGB zur

1'5. hiwrzu auch Hare-Bavendamm, Kap. 54 Rdar. 139F
B, lﬁu BGH, JZ 1961, 261: W 1948, 11:4!] 1141; OLG Hesnburg, VersB. 1082, 2% OLE Framkfurs, RIW 1083,
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Anwendung gelangt, gt hier, dem peistigen Eigentum Rechnung tragend, nach
allgemeiner Meinung das Schutzlandprinzip.! Anwendbar ist danach das Reeche des
Staates, fiir dessen Gebiet Schutz gesucht wird, dic sog. lex loci protectionis. Anders
als bei der Verletzung von Sacheigentum richten sich bei der Verletzung von Im-
materialgiiterrechten auch die kollisonsrechtlichen Vorfragen nach dem lex loci
protectionis.? Hierzu zihlen die Entstehung des Urheberrechts? die erste Inhaber-
schaft am Urheberrecht und die Frage, ob und welche urheberrechtlichen Befug-
nisse iibertraghar sind.

Eine Anderung der kollisionsrechtlichen Ankniipfungspunkte ist nicht in Sicht. Die
Pegelung in der Satellitenrichtinie $3/83/EWG vom 27, 9. 1993 (ABl. EG Nr. L
248, §. 5) fiihrt zwar faktisch zu einer Ankniipfung an das Herkunfislandprinzip; diese
ist aber auf den Bereich der Satellitenausstrahlung beschrinkt. Im (geinderten) Vor-
schlag fiir eine Richtlinie zu rechtlichen Fragen des elektronischen Handels hat man es
jedenfalls abgelehnt, dic satellitenrechidichen Prinzipien auf das Intemet und damit auf
Onlinedienste zu {ibertragen. Daher ist das Immateralgiiterrecht weitriumig von der
Gelrung des in Art. 3 Abs. 2 des Entwurfs verankerten Unsprungslandprinsips ausge-
nommen worden, Man kann allerdings daran zweifeln, ob diese Enscheidung richeg
ist. Dic Harmonisierung des Urheberrechts hat ein Ausmal erreiche, das eine Anwen-
dung des Umsprungslandsprinzips rechtfertigt. Die Unterschiede emstrecken sich allen-
falls noch auf den Bereich der (picht von der Regelungskompetens der europiischen
Organe) umfassten Urheberperstnlichkeisrechte. Aber selbst hier besteht durch die
internationalen Urheberrechtsvertrige, voran die revidierte Berner Ubereinkunft, ein
Mindestmall an EU-einheitlichen Schutzrechten. Neuere Forschungsarbeiten zeigen,
dass selbst in Grolbritannien ein Mindestschutz auf dem Gebiet der Urheberpersiin-
lichkeitsrechte etabliert worden ist. Daher erscheint es jedenfalls gerechtfertigt, iiber
eine Begelung nachzudenken, wie sie filr die hnlich gelagerten Fille der Satelliten-
nutzung besteht. Micht gelist wire damit allerdings das Problem der Drittstaaten. Im
Verhiilmis zum Micht-EU-Ausland wiirden die Rechteverwerter weiterhin damit
konfrontert, dass sie ihre Handlungen potenticll an allen Rechtsordnungen der Welt
messen lassen miissten.

IMI. Multimedia als Eingriff in die wirtschaftlichen Rechte

Dras UrhG billigt dem Urheber eine Rethe von Verwertungsrechten zu: Er hat
gem. § 15 Abs. 1 UrhG das ausschliefiliche Roechr, sein Werk in kérperlicher Form
zu verwerten; das Recht umfasst insbesondere das Vervielfiligungsrecht (§ 16
UchG), das Verbreitungsreche (§ 17 UrhG) und das Recht, Bearbeitungen des Wer-
kes zu verwerten (§ 23 UrhG). Femer ist der Urheber allein befupt, sein Werk in
unkérperlicher Form @ffentlich wiedersugeben (Recht der éffentichen Wieder-
gabe, § 15 Abs. 2 UrhG). Fiir Software gelten sperielle Regelungen (§§ 69 c—e
UrhG), die an anderer Stelle des Handbuches ausfithelicher eréirtert werden (siehe
Kap. 54).

1 RGE 129, 385, J88; BGHE 126, 252, 255; BGHZ 136, 380, 385£
2 Seir langem schon anderer Ansichr ist Schade, sulerzr in MMB 2004, 59, 63§
Iﬂ;{f??z 49, 331, 334 {; BGH [PRax 1983, 178; OLG Fronkfur, BB 1983, 1745; OLG Mimchen, GRUR Int.
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1. Vervielfiltigung

Die Integration von urheberrechtsfihigen Materialien in Mulimediaprodukte
stellt eine Vervielfiiltigung im Sinne von § 16 UrhG dar. So ist die Verwendung
fremder Musik in einer CD-B.OM/DVD oder die Speicherung von Texten Dritter
auf cinem Web-Server cine Vervielfiltigung, die der Zustimmung der Urheber
bedarf.

Auch in der Datenbank-Richilinie (96/9/EG vom 11. 3, 1996, ABL EG Nr. L
77, 5. 22) wird jede Erstellung einer Kopie unabhingig von threr Art, ihrem Zweck
und ihrer Dauer als Vervielfiltigung bezeichnet. Die Multimedia-Richtlinie (2001/
29/EG, ABL EG Nr. L 167, S. 10) enthilt einen differenzierten Ansatz. Einerseits
soll der VervielfSltigungsbegriff weit gefasst werden (vgl. Erwigungsgrund 21 und
Art. 2}, so dass grundsitzlich jede Kopic cine Vervielfiltgung damstellt; andererseits
sollen voriibergehende Kopien, die keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung
haben und lediglich aus technischen Griinden entstehen, nicht unter das Aus-
schlieBlichkeitsrecht fallen (vgl. Erwigungsgrund 33). Nach diesem Ansatz werden
die Kopien, die im Arbeitsspeicher oder wihrend des Datentransports in Compu-
ternetzwerken entstehen, nicht mehr vom ausschlieBlichen Vervielfiltigungsrecht
erfasst.

Der Streit um die Frage, ob das Laden von Informationen in einen Arbeitsspei-
cher rum Zwecke der Darstellung auf einem Computer eine urheberrechilich
relevante Vervielfiligungshandlung darstellt, ist durch die Umsetzung dieser Richi-
linie in das deutsche Urheberrecht damit weitgehend obsolet geworden. Wie dar-
gestellt, berrachtet der Gesetzgeber voriibergehende Speichervorginge als Verviel-
filtigungen i.5.d. Urheberrechts, § 16 Abs. 1 UrhG. Allerdings sind Speicherungen,
die fliichtig oder begleitend sind und cinen integralen und wesentlichen Teil eines
technischen Verfihirens darstellen, dann vom Schutz des § 16 UrhG ausgenommen,
wenn sie keine eigenstindige wirtschafiliche Bedeutung haben (§ 44a UthG). Ca-
ching und Proxy-Speicherung bleiben also auch ohne Binwilligung des Rechtein-
habers erlaubt. Auf welcher Zentraleinheit der Nutzer eine CD-ROM oder DVD
cinsetzen darf, kann der Urheber nur mit Wirkung fiir seinen Vertragspartner be-
stimmen, da die Ladevorginge nicht von seiner Zustimmung abhingig sind. Eine
CPU-Klausel fiir Software kann zwar formularmiiBig wirksam vereinbart werden,
eine Drittwirkung ist durch den Emchopfungsgrundsatz jedenfalls ausgeschlossen.!
Damit hat sich die Rechtslage nicht geindert, da der Urheberrechissenat des BGH
schon in seiner bisherigen Rechtsprechung Zweifel an der urheberrechtlichen Re-
levane des Ladevorgangs geiiullert hat?

2. Verbreitung

Mach § 17 Abs. 1 UrhG hat der Urheber das Recht, die Verbreitung von Ver-
vielfiltigungsstiicken zu kontrollieren. Fiir die Vermarktung von CD-ROM- oder
DVD-Produkten, einschlieBlich der Weitervermietung, benéitigt der Multimedia-
produzent daher die Zustimmung des Rechteinhabers. Allerdings erschipft sich das

| BGH MME. 2003, 393; , W 1998, 947, 951{; fiar OEM-Venionen BGH MW 2000, 3571; wgl. zur
Darstellung des Streitstindes Hare Bivendsmm, Ksp. 54 Rdns. 608
15, BGH, CR. 1994, 275, 276 ~ Holzhandelsprogramm.
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Recht zur Kontrolle der Verbreitung an einzelnen Kopien, die mit Zustimmung
des Rechteinhibers im Gebiet der Europiischen Union oder des Buropdischen
Wirtschaftsraums im Wege der VeriiuBerung in den Verkehr gebracht worden sind
(§ 17 Abs. 2 UrhG, sog. Erschipfungsgrundsatz). VeriuBert der Rechteinhaber
eine CD-ROM oder DVD, so kann diese frei weiterveriuBert (nicht aber weirer-
vermietet) werden. Die Erschpfung kniipft folglich an eine emste , VeriuBerung®,
etwa infolge des Abschlusses eines Kanf- oder Werkverirages, an.

Zunehmend wollen daher Hemsteller den Emschépfungsgrundsatz dadurch aushe-
beln, dass sie ,Lizenzvertrige* iiber den Erwerb von Nutzungsrechten an einer
CD-ROM oder DVD schliefen. Ob diese Umgehung méglich ist, ist umstritten.’
Sofern der Vertrag in seinem Kemn nicht doch kaufihnlich ist, handelt es sich um
eine mietihnliche Vertragsgestaloung, die den Hersteller zur umfassenden Gewiihe-
Ieistung wihrend der Linzenzzeit verpflichten wiirde (siche § 536a BGB). Andere
wollen zulassen, dass der Hersteller trotz des Erschépfungsprundsatzes den Weiter-
verkauf vertraglich ausschlieBt.” Ob solche Weiterverkaufiverbote im Rahmen
von Allgemeinen Geschiftshedingungen wirksam vereinbart werden kiinnen, it im
Hinblick auf § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB rweifelhaft; einige Obergerichte haben je-
denfalls Weiterverkaufsverbote als nichtig angesehen.

Die Verbreitung erstreckt sich nur auf kérperliche Fixierungen des Werkes?
Die unkérpediche Wiedergabe, insbesondere das Bereithalten zum elektronischen
Abruf, lisst sich nicht unter das Verbreitungsrecht subsumieren.

Zawar wird vercinzelt die Ansicht vertreten, dass die Grundsitze des UrhG fir
kirperliche Verwerrungshandlungen auch auf die unkérperdiche Werkwiedergabe
iibertragen werden konnen.* Diese Ansicht verkennt aber, dass dic Zisur zwischen
kirperlicher Verwertung (§ 15 Abs. 1 UrhG) und unkérperlicher Wiedergabe (§ 15
Abs. 2 UthG) ein fundamentales Strukturprinzip des Urheberrechts bildet. GemilBi
§ 15 Abs. 1 UrhG bleibt dem Utheber jegliche Verwertung in kirperlicher Form
vorbehalten, wihrend das Reche der unkbrperlichen Wiedergabe davon abhiingig
ist, ob sie Sffendich stanfindet oder nicht. Die hermschende Meinung lehnt daher zu
Recht eine Ausdehnung des Verbreitungsbegriffs auf unkeperiche Vorginge ab®

Allerdings wird derzeit rechwspolitisch eine solche Ausdehnung gerade fiir den
Multimedisbereich diskntert. Die Diskussion wird in Zukunft aber an Bedeutung
verlieren, weil in Umsetzung der WIPO-Vertrige zum Urheberrecht und zu den
Leistungsschutzrechten im Dezember 1996 das Piecht der unkérperlichen Verwer-
tung auf das Vorhalten von Inhalten zum Zugnff fiir die Offentlichkeit (,;making
available to the public™) erweitert worden ist. In entsprechender Fortentwicklung
wurde das Recht der dffentlichen Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) in den Kreis
der unkérperlichen Verwertungsrechte gem. § 16 Abs 2 Nr. 2 UrhG aufgenom-
men. Dhese Verinderung triigt den verinderten Nutrungsméglichkeiten Bechmung,
Problemariech ist dabei nur, dass keine Erschéipfung des Rechis eintritt, so dass der

| Eritisch anch Farte-Bavendamm, Kap, 54 Fdnr. B0,

? 5o erwa Harte- Bavendamm, , 54 Pudnr. T6.

3 Schricker/ Loswenkeim, § 17 UrhG Rdnr, 5.

4 BOCZ 113, 413; 136, 377, 381 £; Bartsch, CH. 1987, 12; Sdenideer, Ful?. 1984, T2

5 BCHE 11, 135, 144; 33, M, 41£; BGH GRUR 1572, 141; K, GRUR 1983, 174; OLG Minchen, INJ'W =
BB 2002, 401; Schricker/Lonwenheim, § 17 UthG Fudnr. 4; Frewem/Wardemanm/MNerdemans, § 15 Rdar 2; Direp-
Wfﬂwquq § 17 Budar. 27; Harte-Bavendamm, Kap, 54 Fdar, 69; Erviigangsgrand 29 der Multime-
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Mutzer das online empfangene Werkstiick grundsitzlich nicht weitergeben darf
und so gegentiber dem Kaufer im Laden benachteiligt wird.

3. Bearbeitung

Mach § 23 UrhG darf ein Werk auch ohne Zustimmung des Urhebers bearbeitet
oder in sonstiger Form umgestaltet werden (Ausnahme: § 23 Sa 2 UrhG). Erst
wenn diese umgestaltete Fassung verSffentliche oder verwertet werden soll, ist eme
Zustimmung des Urhebers erforderlich. Hieraus folgt, dass Texte und Bildmaterial
fiir dic Zwecke der optischen Speicherung umgestaltet werden diicfen. Allerdings
darf das umgestaltete Material ohne Zustimmung des Urhebers nicht éffendich zu-
ginglich gemacht oder verbreitet werden. Ferner ist zu beachten, dass jegliche Um-
gestaltung bei Entstellungen des Werkes ihre Grenzen hat, da hiergegen der Urhe-
ber auf Grund seiner Urheberpensénlichkeitsrechte vorgehen kann (siche unten).

4. Offentliche Wiedergabe

Nach § 15 Abs. 2 UrhG bedad jede Sffendiche Wicdergabe des Werkes der Zu-
stimmung des Urhebers, Mach der in § 15 Abs. 3 UthG enthaltenen Legaldefinition
st grundsitelich jede Wiedergabe des Werkes an eine Mehrzahl von Personen
offendich. Die Offentlichkeit ist ausnahmsweise nicht betroffen, wenn die Wieder-
gabe an einen abgegrenzten Kreis von Personen erfolgr, die durch pegenseitige
Berichungen oder durch Bezichung zum Vermittler persinlich verbunden sind.

Unstreitg ist die Nutzung von CD-R.OM- oder DVD-Erzeugnissen eine &ffent-
liche Wiedergabe, wenn diese in Kaufhiusern oder Empfangshallen oder bei Mes-
sen als Mitrel zur Prisentation eingesetzt werden. Schwieriger zu klasifizieren ist
das elektronische Bereitstellen von Material iiber Online-Thenste, etwa via Intra-
oder Intemnet. Eine Wiedergabe des Werks ist grundsitzlich nur 6ffentlich, wenn sie
gleichzeitig eine Mehrzahl von Pemsonen emeichen soll. Bei der Nutzung iiber das
Internet sendet jedoch nicht eine Stells Werke gleichzeitig an eine Mehrzahl von
Adressaten aus; vielmehr rufen die einzelnen Nutzer die Informationen nacheinan-
der ab.

Deswegen war friiher streing, ob Abrufdienste iberhaupt unter das Recht der 6f-
fentlichen Wiedergabe fallen knnen.! Diese Frage hat sich mit In-Kraft-Treten der
letzten Anderung des UrhG zum 13. 9. 2003 erledipt. In Umsetzung der Multimedia—
Richtlinie wurde in § 192 UrhG ein neuet: Verwertungsrecht singefithrt, das aus-
driicklich den Bereich der elektronischen Abrufdicnstc umfasst. Dieses Recht der
Gffentlichen Zugiinglichmachung (§ 19 a UrhG) ist ein Unterfall des allgemeinen
Heches der 5ffentlichen Wiedergabe. Bereits vor der ausdriicklichen Festlegung in
§ 192 UrhG wurde es als unbenanntes Verwertungsrecht aus § 15 UrhG (i.d.F. vom
9. 9. 1965) dem Urheber mugestanden, wie der BGH ruletzt in seiner Paperboy-Ent-
scheidung® ausdriicklich festgestellt hat. In enger Anlehnung an den Wortlaut des
Art. 8 des WIPO Copyright Treaty (WCT) und des Art. 3 Abs. 1 der Multdme-
dia-Richtlinie (letzerer spricht von ,making availsble to the public”) gibt es dem
Urheber das Recht, das Werk drahtgebunden oder drzhtlos der Offentlichkeit in einer

'S, die Nachweise bei Schriceer/Ungem- Stemsbery, § 15 Ridne. 59.
1 BGH NIW 2003, 3406,
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Weise zuginglich zu machen, dass es von Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten
und zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich ist. Dabei geht der Worntdaut des § 19a UrhG
iiber den Bepelungsbereich des Art. 8 WCT hinaus, indem er sich nicht auf Auto-
ren von Werken der Literatur oder der Kunst beschrinke, sondem allgemein pefasst
ist und so auch z.B. wissenschaftliche Werke umfasst.

Problematisch bleibt allerdings die Einordnung von Intranets in das System der
Verwertungsrechte. Denn auch das neue Recht der sffentlichen Zuginglichma-
chung umfasst nur die Netze, die an ,Mitglieder der Offentichkeit™ gerichtet sind.
Statt auf den Akr abzustellen, wird nunmehr auf die Adressaten abgestellt und eine
Differenzicrung zwischen Angehirigen der Offentlichkeit und den ,anderen™ vor-
genommen. Innerhalb eines Unternehmens aber ist niemand , Angehérger der Of
fentlichkeit”, so dass bei dieser Unterscheidung unternehmensinterne Netze nicht
unter das Feecht des ,,making available” fallen wiirden. Die Frage ist also, wie man
die Grenze zwischen dem rustimmungsfreien Betrieb eines lokalen, internen Intra-
nets und der zusdmmungspflichtigen Nutzung mgﬁﬂcrﬂn Metzen richen will. Das
Kriterium der Adressierung an Mitglieder der Offentlichkeit” ist, wie oben ge-
zeigt, schwammig, Man muss folglich zur Konkretisierung auf das althergebrachte
Knterium der persinlichen Verbindung abstellen. Ob zwischen den Benutrzern
cines intermen Datenbanksystems eine solche persinliche Verbindung besteht, hingt
meist von zahlreichen Zufillen und Eigenheiten der Betriebsstruktur ab. Auch die
Zahl der anschlicfbaren Bildschirme lisst keine Riickschliisse darauf zu, wann noch
von einer pemdnlichen Verbindung der Benutzer ausgegangen werden kann. Se
fragt sich, ob bei 100, 200 oder 500 Bildschirmen noch enge, persénliche Berie-
hungen zwischen den Usern bestchen. Bilden die Benutzer einer CPU vom Aufbau
des EDV-Netzes her eine Organisationseinheit, so ist vom Vorliegen einer personli-
chen Verbindung auszugehen. Abzustellen ist deshalb nicht darauf, welche indivi-
duellen Verbindungen zwischen den Benutzem eines Abrufterminals hestehen.
Entscheidend ist vielmehr die Einordnung der Benutzergruppe innerhalb der EDV-
Organisationsstruktur einer Einrichtung, Allerdings ist der Benutzer aufgrund des
Ausnahmecharakters der Regelung verpflichtet, die fehlende Offentlichkeit des
EDV-Systermns darzulegen und gef unter Beweis zu stellen.! Im Falle einer hausin-
terten Dhatenbank kénnte je nach der Enge der Bindung der User von einer per-
stnlichen Bezichung auszugehen sein, so dass hinsichtlich der internen Nutzung der
Datenbank kein Eingriff in das Recht der &ffentichen Wiedergabe vorliegr. Die
Grenze diirfte erst dann iiberschritten sein, wenn die Datenbank allgemein fiir eine
kommerzielle Nutzung freigegeben oder jedem auBerhalb des intemen Kontextes
Taugen der Zugriff auf den Server erméglicht wiirde,

IV. Multimedia und die Urheberpersinlichkeitsrechte

Meben den wintschaftlichen Rechten stehen dem Urheber eine Beihe von
unverzichtbaren, ideellen Rechten, die sog. Urheberpersbnlichkeitsrechte,
(8% 12-14 UrhG): Er muss als Urheber bezeichnet werden (1.) und kann sich gegen
Entstellungen seines Werkes zur Wehr setzen (2.).

1 Fromes/Mordemans Mordemann, § 15 Rdnr, 4.
EL2T fuli 2004 Hoeren 7
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1. Das Recht auf Bestimmung der Urheberbezeichnung (§ 13 Satz 2
UrhG)

Mach § 13 Saz 2 UrhG kann der Utheber bestimmen, ob sein Werk mit einer
Urheberbezeichnung zu versehen und welche Bezeichnung zu verwenden ist. Bei
jeder Kopie einer CD-ROM/DVD miissen also auf Wunsch der Urheber die Na-
men der beteiligten Fotografen, Texter, Softwareentwickler oder Grafiker aufge-
fiihrt werden. Im World Performers and Producers Rights Treaty wird auch dem
Musiker cin (bislang in Deutschland unbekanntes) Recht auf Namensnennung
rugesprochen; das deutsche Recht wird dementsprechend anzupassen sein. Wird
ein Urheber nicht genannt, ohne dass die Bezeichnung wegen Branchenuniiblich-
keit oder vertraglichem Verzicht entbehrlich ist (siche Rodnr. 23), steht ihm nach
§ 13 UrhG 1. V.m. § 97 Abs. 1 UrhG ein Schadensematzanspruch zu, der bei CD-
ROM/DVD-Produktionen regelmiBig auf Zahlung einer Entschidigung gerichtet
ist (§ 251 Abs. 1 BGB). Das gleiche Recht steht dem Urheber auch fiir die Nut-
sung im Internet zu; hier zielt der Schadencersatz jedoch regelmiiBig nur auf Naw-
ralrestitution, d. h. auf Veréffentichung eines Korrekrurhinweises.

Der Produzent ist in der Art der Urheberbezeichnung nicht frei. Der Urheber
entscheidet vielmehr frei dariiber, wie und wo sein Name zu nennen ist. Trifft er
selbst diber die Modalititen keine Entscheidung, muss die Bezeichnung in geeig-
neter Weise fiir den Mutzer sichtbar sein! Es reicht demnach nicht aws, den
Urheber nur an versteckter Stelle im Ablauf des Multimediaprogramms zu er-
wihnen. Er muss vielmehr an ciner Stelle, die dem MNutzer ins Auge fillt (re-
gelmilfig im beigefiigten Klappentext oder zumindest an zentraler Stelle im Vor-/
Machspann des Drehbuchs) genannt werden. Bei Fotografien ist ein Vermerk am
Rand der Abbildung iiblich. Textautoren werden zu Beginn oder am Ende ihres
Werkes benannt.

Einc Bezeichnung ist entbehrlich, wenn sic innerhalb einer Branche uniiblich
ist.? So kann sich bei Arbeits- und Dienstverhiltnissen aus den niheren Umstinden
ergeben, dass der angestellte Urheber micht genannt wird. Dies ist insbesondere fiir
unselbststindige Softwareentwickler wichtig. Bei dieser Gruppe (meist bestehend
aus groBeren Entwicklungsteams) ist cine Namensnennung regelmiiBig branchen-
uniiblich. Ansonsten kann im Muldmediabereich noch nicht die Rede davon sein,
dass die Urheberbezeichnung allgemein entfallen kann,

Im Ubrigen kann der Urheber, wie sich aus § 39 Abs. 1 UrhG ergibe, vertraglich
auf die Bezeichnung verzichten.* Noch nicht geklirt ist allerdings die Frage, ob ein
solcher Verzicht auch in Form allgemeiner Geschiiftsbedingungen vereinbart wer-
den kann. Im Hinblick darauf, dass das Namensnennungsrecht eines der wesentli-
chen Rechte des Urhebers gerade im kiinstlerisch-literarischen Bereich darstellt,
diirfte die Wirksamkeit eines formularmiifiigen Verzichts zweifelhaft sein (siche
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGE).

1Vgl, LG Snuttgant, Schulze LGZ 57; LG Minchen [, UFITA 87 (1580), 338; Frowes Mordemann (Hertin, § 13
Urh(G Bdor. 6.
2 Schricker/Diet=, § 13 UrhG Rdnr. 25.

3 Wl BGH GRUR. 1963, 40, 42 — Stalien gestern und mongen; OLG Hamem, GRUR 1967, 260 - Irene von
Velden.
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2. Das Entstellungsverbot

Gerade bei der Nutzung von Werken iiber das Internet tauchen eine Reihe
schwieriger urheberpersénlichkeisrechdicher Fragen aufl Die Gestalt des Werkes in
diesem Bereich ist aufprund der oft geringen Auflésungsqualitit hiufip erheblich
geindert. Hier ist § 39 Abs. 2 UrthG zu beachten. Hiemach sind Anderungen des
Werkes oder seines Titels zulissig, zu denen der Urheber seine Einwilligung nach
Treu und Glauben nicht versagen kann. Sofemn es sich bei Mulimediaprodukten
um flmihnliche Werke handelt, kommet § 93 UthG zur Anwendung, der den
Enwstellunpsschutz auf die Fille problicher Enwstellung und Beeintrichripung be-
scheiinkt., i gilt fiir die Leistungsschutzberechtigten, fiir die das UrhG zur
Anwendung kommt (§§ 14, 83 UrhG). Fiir auslindische Kiinstler gilt ansonsten das
Rom-Abkommen, das keine peronlichkeitsrechtlichen Vorgaben enthilt, Diese
Liicke kann nur durch die Anwendung des Beleidipungsschutzes und anderer straf-
rechtlicher Schutrvorschriften geschlossen werden.

Eine Sonderproblematik hat sich fiir den Bereich der Fotografen dadurch erge-
ben, dass diese ihr Rechr, gegen Entstellungen vorzugehen, teilweise auf die VG
Bild-Kunst iibertragen haben. MNach § 1 lit. p) des Wahrnehmungsvertrages nimamt
die Verwertungspesellschaft  Anspriiche aus der Verletzung von Urheberpersén-
lichkeitsrechten und Verwerungsrechten in Zusammenhang mit der Digitalisierung
von Lichtbildern und Lichthildwerken oder der digitalen Bearbeitung, Umgestal-
tung und Mutzung solcher Bilder” wahr, Die Wirksamkeit dieser erst im Sommer
1995 cingefiigten Klausel ist aufgrund ihres Pauschalcharakters zweifelhaft. [n Os-
terreich hat die Bechrsprechung die Wahmehmung von Urheberperstinlichkeits-
rechten durch eine Verwertungspesellschaft gebilligt.! Unterstellt man einmal die
Witksambkeit der Klausel, besimmt jedoch weiterhin der Utheber, ob und in wel-
chen Fillen gegen cine Entstellung vorgegangen wird. Es ist undenkbar, dass eine
Verwertungsgesellschaft gegen den Willen eines Urhebers eine Entstellung riigt
oder eine Urheberbezeichnung anmahnt.

V. Multimedia als neue Nutzungsart

Immer wieder taucht im Multimediabereich die Frage auf, ob ein Produzent un-
ter Berufung auf Altvertrige vorbestechende Werke benutzen kann. Hier serze § 31
Abs. 4 UrhG an, wonach sich Lizenzvertrige nicht auf (damals) unbekannte MNut-
zungsarten bezichen kiénnen. Unter der Mutzungsart ist ine wirtschaftlich-tech-
nisch selbststindige und abgrenzhare Art und Weise der Auswertung des Werkes zu
verstehen.® Entscheidend flir die Bekanntheit ist der Zeitpunkr, in dem sich die
emnschligigen Urheberkreise diber dic neue Verwertungsform in ihrer technischen
und wirtschaftlichen Dimension hinlinglich informieren konnten.?

! So etws im Falle des Chitermeichisshen Obersten Genchishofer GRUUT Ine. 1987, 262, 263 — Weihnachndisder.
i\"g!.BG‘;‘IZ 1‘.? Egg.élﬁgng::fdg-ﬂwzo;rﬂ 274, 282 { — Videazwe I BGH GRUR 1982,
) - ; 95, 204, - ianswertung I; 1
10, T30 £ - Altvertrage.
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1. Onlinebereich

Fraglich ist zunichst, was im Onlincbereich als neve Nutzungsart anzusehen ist.
Diie bisherigen Sendevertrige umfassen als Herzstiick immer das Senderecht, d.h.
das Recht, das Werk durch Funk, wie Ton- und Femseh.mm.f.ﬁmk, Satellitenmind-
funk, Kabelfunk und shnliche technische Einrichtungen, der Offentlichkeit zuging-
lich zu machen (§ 20 UzhG). Dieses Recht umfasst neben terrestrischer Ausstrah-
lung auch digitale Rundfunk- und Femschdienste. Dariiber hinaus sind seit Juni
1998 die Europiische Satellitensendung (§ 20a UrhG) und die Kabelweitesendung
(§ 20b UrhG) als Nutzungsarten normiert und mit diesem Zeitpunkt aks bekannt
vorauszusctzen, Use-on-demand und digicaler Rundfunk sind m.E. ledighch als
eine technische Neuerung, nichr aber als winschafilich eigenstindiger Marke anzu-
sehen.! In beiden Fillen bendtigt der Anwender zwar besondere Emplangsgerite,
um den Service nutzen zu kinnen. Der Inhalt bleibt jedoch der gleiche: Der An-
wender empfingt seine altbekannten Videcspielfilme oder seine Radiosendungen.
Aus seiner Sicht handelt es sich bei Use—on-demand oder digitalem Rundfunk nur
um einen newen Ubentragungsweg fiir bekanntes Material. Allerdings ist die Video-
auswertung iiber digitale Kanile Bestandreil des allpemeinen Videomarkres und als
solche dann eine eigene Mutzungeart gegeniiber der fernsehmifigen Ausstrahlung
von Werken; daher rechdfertgt cine Sendelizenz auch nicht diec Verbreitung von
Filmen iiber Video-on-demand.

Anders ist es wiederum fir elektronische Netze wie dem Internet. Der Online-
bereich unterliegt eigenen technischen und wirschaftlichen GesetzmiBigkeiten, Die
Verbreitung via Interner erfolgt intemational ohne Riicksichr auf nationale Grenzen
an ein eigenes Publikum. Bin Werk der Literatur, das online angeboten wird, er-
reicht neve Leserkreise. Im Rahmen des WWW, dem Onbine-Pendant zur mula-
medialen CD/DVD, werden dariiber hinaus Bild, Text und Ton zu einer neuen
Einheit verkniipft und neue Produkte peschaffen. Der Kunde erhilt nicht nur alte
Informationen auf einem neuen technischen Ubertragunpgsweg. Er surft vielmehr
gerade deshalb durch das Internet, weil er dort eine noch nie gekannte Form der
Verkniipfung von Informationen zu einer neuen Einheit erleben kann, Dement-
sprechend finden sich auch fiir diesen Bereich eigene Benutzerkreise, Zeitschriften
und Dienstleister.

Es stellt sich dann noch die Frage, seit wann die Online-Nutzung als bekannte
MNutzungsart angeschen werden kann, Onlinedienste gab es in Deutschland bereits
ab den sicbziger Jahren. Bildschirmtext entstand Anfang der achtziger Jahre. Doch
sind diese beiden GroBlen m. E. nicht fir die Beurteilung der Bekanntheit entschei-
dend. Vielmehr ist auf das Anfkommen des Internet als neue, virtuelle Welt mit
bislang unbekannten Mutrungsméglichkeiten abzustellen. Erst ab Mire der neunzi-
ger Jahre war groBeren Verkehrskreisen bekannt, dass das Intemet eine wirtschaft-
lich relevante und technisch mégliche, neue Form der Verwertung von Werken ist.
Daher erstreckten sich im Prinzip alle Vertrige, die vor dieser Zeit abgeschlossen
wurden nicht auf Online-Dienste. Vielmehr miissen in einem solchen Fall die
alten Vertrige nachverhandelt werden.?

15, zur Parallele des Kabel- und Satellitenferrsehens QLG Hamburg, GRUR. 1989, 590 — Kabelfemsshen; LG
Miinchen [, ZUM 1985, 484, &80, BOH NIW 200, 2402, 2405,
2 Eu lemserem slehe BGH CH. 1995, 725, 726 — Videorweitmumswertung [11.
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2. CD-ROM und DVD

Auch die Offline-Nutzung von Werken fiber CD-B.OM stellt regelmiBig eine
eigene Nutzungsart dar.! Technisch setzt die CD-R.OM-Technologie eigene Hard-
und Software, sowie Grafik-, Sound- und Videokarte voraus. Hiufig verfiigt die
CD-ROM iiber das reine Material hinaus idiber erweiterte Such-, Export- und
Druckfunktionen. In diesen Fillen hat auch das KG im Hinblick auf die Preisbin-
dungsfihigkeit eine CD-BOM als Alind gegeniiber dem traditionellen Printmedi-
um zngesehen ® Insofern stellt die CD-ROM eine eipene Nutrungsart dar, Diese
Ansicht ist durch die Enscheidung des Berirksgerichts Amsterdam® bestitigr wor-
den, das CD-ROMs fiir eine neue Nutzungsart erachtet hat, die Anfang der acht-
ziger Jahre auch noch unbekanne war.

Zu kliren ist dann aber, seit wann von der technisch-wirtschaftlichen Bekannt-
heit dieser Nutzungsart auszugehen ist. Die Integraton von Bild, Text und Musik
in digitaler Form war endgilltg erst Anfang der neunziger Jahre mit den Macintosh-
Modellen 2si und LC realisierbar, Ab diesem Zeitpunkt wurde auch in griBerem
Umfang in Fachzeitschriften tiber CD-ROM-Technologie und die damit verbun-
denen Nutzungsmaglichkeiten berichtet. Etwa ab 1990 kann von einer bekannten
Mutzungsart gesprochen werden, Vertrige, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen
worden sind, umfissen demnach noch nicht die Nutzung im Rahmen von CD-
B.OM-Produkten. Das LG Hamburg hat in seiner Entscheidung im Spiegel-CD-
B.OM-Fall* die multimediale CD-F.OM fiir cine schon 1989 bekannte Nutzungsart
angesehen. Dias OLG Hamburg hat in der Berufung die Frage offen gelassen.® Diese
Entscheidung wurde durch den BGH, der die Bekanntheit der CD-ROM seit 19589
unterstellte, weitestgehend bestitige.*

Bei der DVD ist umstritten, ob diese als neue MNutrungsart angeschen werden
kann.” Dies ist abhingiz von der Bedeutung, die man den rusitzlichen Optionen
(z.B. Szenenwechsel, Sprachauswahl oder Trailer) beimisst. Sieht man die DVD als
neue Nutzungsart an, dann war sie Kennern der Branche, auf die als maBgebender
Mutzerkreis abzustellen ist, seit dem Ende der neunziger Jalu'c bekannt ?

Die Frage nach ciner Nachverhandlung von Altvertrigen auf der Grundlage von
§ 31 Abs. 4 UrthG stellt sich folglich fiir Use-on-demand und digitalen Fundfink
micht. Nur fiir mulimediale CD-Werke und fiir die Mutzung in internationalen
Metzwerken kommt cine Anwendung in Betracht. Da die MNachverhandlung mit
simtlichen Rechtsinhabern mit unverhiltnismiBigem Aufwand und einem hohen
wirtschaftlichen Fisiko verbunden ist, hat die Enquete-Kommission des Bundesta-
ges MNeue Medien und Urheberrecht dariiber machgedache, § 31 Abs. 4 UrhG
durch eine Verglitungsregelung fiir den Fall der Zweitnutzung durch den zur Erst-
nutzung Berechtigten zu emetzen. Diese Uberlegungen wurden mit der Urheber-

1¥Wgl BGH GRUR. 2002, 248, 251 — SPIEGEL-CD-ROM; shokich anch Maaffes, ZUM 1992, 338, 349,

a . WHP 1995, 938, 945 — CD-RLOM,

3 Bezirespericht Awsterdam, MMR 1998, 34,

* LG Famburg, MME. 1998, 44.

5 OLG Hambugp, MMB 1999, 225 228,

5 BGH GRUR 2002, 248, 251.

7 Behend 2. B. LG Minchen, MMB. 2001, 828; Reber, GRUB. 1998, 792, T47; Su?um MMER. 3000,
ﬂi{mwm 4;_ OLG Miacken, MME 2003, 42; Petersdorf-Campes, ZUM Sonderhefi 1996, 1042 Lonvenheim,

8 OLC K, MMB. 2003, 338, 239,
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rechisnovelle aus dem Jahre 2003 nicht umgeserzt. Sie werden aber wieder im Bah-
men der weiteren Beform des Urheberechts in der Informationsgesellschaft (,, Zwei-
ter Korb") diskutert.

V1. Besonderheiten bei den Leistungsschutzberechtigten

Sofern ein Multimediahersteller in die allen Leistungsschurzberechdgren zukom-
menden Vervielfilagungsrechte eingreift, bedarf er deren Zustimmung. Gleiches
gilt fiir das Verbreitungsrecht, das mit Ausnihme des ausiibenden Kiinstlers allen
Leismingsschutzberechtigren zusteht; auch insofern bedarf es der Zustimmung sei-
tens der Berechtigten. Diese Zustimmung ist zusitelich zu der Zustimmung der Ur-
heber erforderlich, um ein Multimediaprodukt verbreiten zu kinnen.

Problematisch ist die Rechtslage fiir den Verleger. Wie oben bereits geschildert,
kann er Rechte nur nach MaBpabe des Verlagsvertrages peltend machen. Dabed
billigt ihm das Verlagsgesetz nur ein abgeleitetes, ausschlieBliches Fecht zur Ver-
vielfiligung und Verbreiung des iiberlassenen Werkes zu (§ 8 VerlG). Dieses
Feecht wird durch § 14 VerlG beschrinks auf die zweckentsprechende und dbliche
Form der Vervielfiltigung und Verbreitung. Als iiblich” gilt auch heute noch nur
die Vervielfildgung in Papierform; dis Einspeicherung und Ausgabe in elektroni-
schen Datenbanken ist micht mehr vom Verlagsrecht gedeckt.! Die Edition von
Werken in multimedialer Form (etwa als elektronisches Lexikon) bedarf daher
gesonderter Vereinbarung im Veragsvertrag, Im Ubrigen muss sich der Verleger die
Mebenrechte auf Grund ausdriicklicher vertraglicher Vereinbarung sichern. Dies ist
besonders von Bedeutung fiir das Verfilmungsrecht, das Recht der offentichen
Wiedergabe und das Recht, Aufiahmen des Werkes auf Bild- und Tontrigem
sowie deren Vervielfiltigung und Verbreitung zu bewilligen. Wie bereits gereigr,
sind diese Rechte gerade bei der Einspeisung von Werken in cin Multimediapro-
dukt von Bedeurung, Ohne eine Ubertragung dieser Rechte kann der Verleger
weder cigenstindig Muldmediaprodukte erstellen noch gegen fremde Produkte
vorgehen. Der Verleger ist gleichzeitig auch dem Risiko ausgesetzt, dass der Urhe-
ber bereits zuvor iiber cinschligige Roechte verflige hat. In diesemn Fall schligt eine
weitere Ubertragung der Reechte an den Verleger fehl. Die Verleger fordemn schon
seit Jahren die Einfilhrung eines entsprechenden Leistunpgsschutzrechts; die Diskus-
sion 15t allerdings noch nicht vorangeschriten.

VII. Das Problemn der Rechtewahrnehmung: One stop shopping

De zahlreichen von Multimedia betroffenen Urheber- und Leistungschutzrechte
machen eine sinnvolle Nutzung desselben fast unméglich. Wollte der Multimedia-
hersteller eine digitale Bild- oder Musikdatenbank einrichten, briuchte er je nach
Speicherkaparitit die Zustimmung tausender Urheber und Leistungsschutzberech-
tgter. Gibe es nicht zumindest die Verwerungsgesellschaften, die einige

1 50 auch Gaflw in: Fiedler (Hog,), Rechuprobleme, 5. 53, 626
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Rechte treuhiinderisch wahmehmen, miisste der Multimediahersteller mit jedem
einzelnen Berechtigten verhandeln. Die Nutzung von Multimedia wiire damit von
vombherein unméglich. Hier bietet sich die Idee eines One-Stop-Shops an, eines
einzigen ,,Geschiifts fiir digitale Rechre”, das die Leistung der verschiedenen Ver-
wertungsgesellschaffen zusammentasst (siehe hiersu Rdnr. 48). Bekanntes Beispiel
einer Verwertungsgesellschaft ist dic in Minchen und Berlin ansissige GEMA
(Gesellschaft fiir musikalische Auffihrungsrechte), welche die Komponisten und
Musikverlage vertrit. Die VG Bild-Kunst (mit Sitz in Bonn) nimmt u.2. die
BR.echte von bildenden Kiinstlern, Fotografen und Filmurhebem wahr. Die VG Wort
(mit Sitz in Miinchen) ist insbesondere fiir die Rechte an literarischen, journa-
listizchen und wissenschafilichen Texten zustindig. Musikproduzenten und Musiker
sind in der Berliner GVL (Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten)
msammengeschlossen. Undurchsichig ist die Lage fiir die Filmproduzenten, die je
nach Einzelfall vier verschiedenen Verwertungsgesellschaften angehiren.!

Mun stellt sich die Frage, inwieweit die Verwertungsgesellschaften auch fiir die
Digitalisierung von Werken mustindig sind. Zunichst liuft iiber die Verwertungs-
gesellschaften die nach §§ 54, 543 UrthG zu enwrichtende Gerdteabgabe, Hierbei
handelt s sich um cine Gebiihr, welche die Hemsteller von Gediten zu zahlen ha-
ben, die zur Vomahme von Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch bestimmi
sind. Uber diesen gesetzlichen Verglitungsanspruch hinaus richtet sich die Kompe-
tenz der Verwertungsgesellschaften nach den Wahmehmungsvertrigen, welche die
Gesellschaften mit den Rechteinhabern abgeschlossen haben.

1. Rechtslage bei der GEMA

Seit der Mitgliederversammlung im Juni 1996 und der beschlossenen Anderung
des Wahmehmungsvertrages verfiige die GEMA iiber das Fecht, Musikwerkes onli-
ne nutzbar zu machen. Die GEMA stellte sich von jeher auf den Standpunkt, dass es
sich beim elektronischen Abruf um eine dem Verbreitungsrecht hnliche Nutzung
handele.? Diese Klassifirierung ist jedoch zumindest nach urheberrechdicher Be-
trachmung unzutreffend, da sich das Verbreimangsrecht nur auf die kérperliche Fi-
xderung emstreckt und das Reche der dffendichen Zuginglichmachung ausdriicklich
in § 19a UrhG kodifiziert ist. Sie kann hiichstens einen Anhaltspunkt fiir eine sach-
gerechte Tarifierung geben. Die GEMA kann dariiber hinaus fiir die kérperliche
Verwertung nur den Endnutzer wegen des mit dem Downloaden verbundenen
Kopicrens in Anspruch nehmen; dies emscheint jedoch im Hinblick auf § 53 UrhG
und aus prakrischen Griinden wenig sinnvoll,

Auch fir den CD-ROM/DVD-Bereich besteht also eine Zustindigkeit der
GEMA. Die GEMA lisst sich u.a. die ,Rechte der Aufnahme auf Ton-, Bildton-,
Multimedia- und anderen Datentriipern und die Vervielfiligungs- und Verbrei-
tungsrechte an Tonttdigern und Bildtontrigern™ tibertragen (§ 1 Abs. 1 lit h des
GEMA-Berechtigungsvertrages). Als Beispiele werden w. a. Speichercards oder Bild-
und Tontriger mit R.OM-Part genannt.

Zu den Neverungen des akruellen Wahmehmungsvertrages gehiirt auch das aus-
driickliche Mandat, das Recht zur Verbindung von Musik mit anderen Werken zur

15, hierzru Schridesr/Beimbothe, Vor §§ 1 f WahrG, Rdnr, 14,
2 Kreie/ Beoker, GEMAJsbrbuch 1995/96, S, 68, TO
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Erstellung von Multimediaprodukten wahrzunehmen. Dieses Reecht ist wie das Syn-
chronisationsrecht bei Filmproduktionen mit einer Riickrufklansel ausgestaleet.
Dienn die Rechteinhaber haben der GEMA das insoweit betroffene Recht zur Be-
nutzung ihrer Werke (sog. Synchronisationsrecht) nur unter der auflésenden Be-
dingung iibertragen, dass sie von diesem Recht nicht selbst Gebrauch machen wol-
len und dies innerhalb einer Frist von vier Wochen bzw. drei Monaten der GEMA
schrifilich mitteilen. In der Praxis wird dieses Becht hiufig nicht von der GEMA,
sondern von den Rechteinhabern selber wahrgenommen. Daher empfichlt die
GEMA, direkt mit dem Berechtigten iiber das Synchronisationsrecht zu verhandeln.
Die Adressen der Berechtigten knnen iiber die Abteilung Dokumentation Film
und Fernsehen der GEMA, Bayreuther Str. 37, 10787 Bedin (Tel: 030/21245-00)
ermittelt werden. Meben der Zustimmung der GEMA und der Werkberechtigten
ist die Zustimmung der Tontrigerhersteller einzuholen, sofern vorbestehende CDs
zur Uberspielung genutzt wurden.

Die Vergiitungssitze der GEMA fiir dic Vervielfiltigung auf CD-ROM und
DVD sind im Tarif VR-AV DT-H 1 geregelt. Hiernach wird die Vergiitung als
Anteil am Abgabepreis des Herstellers fiir den Detailhandel (Published Price for
Dealer/PPD) berechnet und staffelt sich nach der Anzahl der verwendeten Werke.
Bei zwei Werken oder vier Werkteilen (ein Werkteil definiert sich als Reproduks-
on bis zu 1 Min. 45 Sek.) sind 2% zu zahlen, Der héchste Tanf fillt bei der Nut-
zung von mehr als 24 Werken oder 48 Werkteilen an und liege bei 10%. Dieser
Satz ist insgesamt zu hoch. Der Mulimediaproduzent miisste nur fiir die GEMA-
Reechte 10% seines Mettohindlerpreises abgeben; hinzu kimen dic Vergiitungen fiir
die Bearbeitungsrechte sowie die Rechte anderer Berechtigter, Daher sind die
Moglichkeiten zur Senkung des Tarifts wichtig. Die GEMA-Tarifregelung verweist
selbst darauf, dass sich die Vergiitungssitze um 50% reduzieren, wenn ,die Musik
nicht im Vordergrund steht”, Daneben diirfie die GEMA grofie Schwierigkeiten
mit dem Machweis haben, dass sie auch die digitalen Rechte auslindischer Musik-
urheber wahmimmt. SchlieBlich sind Rahmenvertrige sinnvoll, die tiber die Ver-
binde oder grofie Unternehmen mit der GEMA abpeschlossen werden kénnen. Auf
lange Sicht ist jedoch eine Fieform der Vergiitungssitee iiberfillig.!

2. VG Wort

Schwieriger ist die Rechtslage bei den anderen Verwertungsgesellschaften. Nach
§ 1 Nr. 17 des Wahmehmungsvertrags der VG Wort iibertrigt der Berechtigte der
VG Wort ,,das Reecht, Beitrige auf digitalen Offline-Produkten (z.B. CD-R.OM)
zu vervielfiltigen und zu verbreiten .. .** zur Wahmehmung; hierbei geht s um die
Wahmehmung von Alt-Rechten, d.h. der Ubernahme von Altwerken in CD-
ROM-Produkten. Im Mai 1998 wurde zwar eine Anderung beschlossen, wonach
der VG Wort gem. § 1 Nr. 18 des Wahmehmungsvertrages nunmehr auch die
Rechte zur Wiedergabe durch Pay-TV, TV-on-demand, Pay-per-view oder ihnli-
che Einrichtungen iibertragen werden. Die Rechte zur Nutzung eines Textes auf
einer Internet-Homepage verbleiben aber nach wie vor beim Berechtigten. Diie VG
Wort ist auch mustindig fiir die Pressespiegelvergiitung (§ 49 UrhG). Soweit

15, m den Reformiberlegungen Kreile/Backer, GEMAJabrbuch 1995/96, §. 75£; dies. in: Hoeren/Sicber
(Hisg.), Handbuch Multimedia-Reecht, Tei 7.7.
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Presseiibersichten elektronisch erstellt werden, kommt die Pressespiegelfreiheit zum
Tragen. Insofern stehe der VG Wort ein breites Tirghkeitsfeld zur Verfllgung. Dieses
nimmt sie seit September 2003 zusammen mit der PMG Pressemonitor Deeutschland
GmbH & Co. KG waht, einem Unternehmien der Verlagswirtschaft.

Duardiber hinaus nimmt sie die bereits erwihnten Verglitungsanspriiche fiir pri-
vate Kopien, insbesondere bei Verwendung von Telefaxgeriten und -karten sowic
Beaderprintern, wahr.! Streitig ist allerdings, was bei digitalen Kopien das vergii-
rungspflichtige Gegit ist. Entscheidend ist die Prage, ob das jeweilige Gerit zur Vor-
nahme der in § 54 Abs. 2 Satz 1 UrhG genannten Vervielfiltigungen bestimmet ist.
Bei Funktionseinheiten wird auf das Gerdt abgestellt, das am deutlichsten™ daru
bestimme ist, als V:n'il:lfn']l:igur@gcr':ix eingesetzt zu werden, so wie der Scanner bei
einer Funktionseinheit aus Scanner, PC und Drucker.? Eine Gebiihr kann auch den
Herstellern von Laserkopiergeriten und CD-Brennern® auferlegt werden. Angedacht
wird derzeit auch eine Vergiitung filr PCz und Drucker zu verlangen. So hat die
VG Wort bereits im Dezember 2000 hierzu einen Tarf vertffentlich, der fiir PCs
23 DM aus § 54 UrhG und 60 DM aus § 542 UrhG vomsah. Abseits dieses umstrit-
tenen Bereichs kann die VG Wort die Verbreiting und Sffentliche Wiedergabe
digitalisierter Texte allerdings nicht kontrellieren.

3. VG Bild-Kunst

Auch die VG Bild-Kunst hatte lange Zeit kein Recht, die Digitalisierung ge-
schiitzter Werke zu kontrollieren. Im Juni 1994 wurde der Wahmehmungsvertrag
dergestalt gedndert, dass bei bildenden Kiinstlern (Malemn, Architekten) kiinftig die
Rechre zur ,,Speicherung in digitalisierter Form*® bei der Verwerningsgesellschaft
liegen. Geplant ist fcm:r cine Erweiterung des Wahmehmungsvertrags auf den
Omnlinesekror.

Der VG Bild-Kunst gelang es dann im Pebruar 1995, die Fotografen fiir den Bil-
dungsbereich zu einer (Teil-)Abtretung ihrer digitalen Rechte zu veranlassen. Nach
dem aktuellen Wahmehmungsvertrag iibertriigr der Fotograf der Gesellschaft die
wAnspriiche aus der nach der Emsten Verdffentlichung erfolgenden Nutzung in
digitaler Form, soweit die Mutzung fiir wissenschafiliche Zwecke oder fiir den
Schul- und Unterrichtsgebrauch sowie andere, nichtkommoersielle Bildungerwecke
erfolgt” (§ 1 lit. o Wahmehmungsvertrag Berufigruppe 1I). Es muss nach dem
Wahmehmungsvertrag aber sichergestellt sein, dass mit der Nutzung nicht zugleich
Werbezwecke verfolgt werden, die Bilder bei jeder Mutzung mit der Bezeichnung
des jeweiligen Fotografen versehen sind und die Bilder in ihrer digitalen Form nicht
entstellt sind. Das Recht, gegen eventuelle Entstellungen vorrugehen, fibertrigt der
Fotograf auch auf die Gesellschaft. Er kann aber jederzeit, in einem konkreten Fall,
alle Reechte zuriickholen.

Dramatisch sind die Neuerungen im Filmbereich. Die VG Bild-Kunst hat im Sep-
tember 2001 jhren Wahmehmungsvertrag fiir die Berufsgruppe 11 prundlegend ver-
indert. Zur Berufigruppe [II gehiren die Filmurheber sowie Teile der Filmprodu-

15, heren auch Schiedertelle, CRL 1993, 74%; BGH GRUR. 1999, 928 - Telefingerite; LG Disseldod) CE. 1954,
224; LG Framkerschal, CR, 1997, 348 - Telefix; BGH CR. 1993, 548 — Readerprinter.
2 OLG Hamburg, ZUM 1999, 248; BGH NJW 2002, 964 — Scanner,
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zenten. Aufgrund dieser Anderung nimmt die VG Bild-Kunst fiir Urheber das Recht
wahs, .in analogen Formaten hergestellte audiovisuelle Werke zu digitalisieren und
diese Versionen von audiovisuellen Werken mu senden, éffentich wiederzugeben
oder anderweitig zu iibermitteln® sowie , das Recht, andiovisuelle Werke in Daten-
banken zu speichern und das Reecht, diese gespeicherten Werke aus diesen Datenban-
ken elektronisch zu iibermitteln® (§ 1 lit. i und j Wahmehmungsvertrag Berufegruppe
I). Mit dieser Anderung erhielt die VG Bild-Kunst cine umfassende Befugnis zur
Wahmehmung der Rechte hinsichtlich der nachtriglichen Digitalisierung von analo-
gem Filmmarerial Bei dieser Einriumung kam es zu einer Uberschneidung mit den
Beechten der éffentlich-rechtlichen Sendeanstalten (voran dem ZDF), die zur selben
Zeit begannen, sich die digitalen Rechte einriumen zu lassen, Diese Rechte wurden
von den Sendeanstalten gebraucht, um neue Fernsehdienste in Digitalform anbieten
zu kbnnen. Eine 2001 zwischen dem ZDF und der VG Bild-Kunst geschlossene Ab-
grenzungsvereinbarung regelr dieses Dilemma nur unzureichend.

4. Ausblick

Die Rechislage ist demnach insgesamt unbefriedigend. Der Multimediaherseeller
weill heute ebenso wenig wie die Urheber, wann eine Digitalisierung in den Kom-
petenzbereich einer Verwertungsgesellichaft fille. Diese Rechtsunsicherheit kann
fiir beide Seiten teuer werden. Unter Umstinden wihnt sich ein Hersteller auf-
grund einer Vereinbarung mit dem Urheber im Besitz der Rechte, wihrend dieser
die Rechte bereits vorher pauschal an die Verwermungsgesellschaft abgetreten hat. In
einem solchen Fall muss der Hersteller noch einmal an die Verwertunpgsgesellschaft
zahlen, der Urheber kommt in eine verschuldensunabhingige Haftung fiir alle
Schiden, die aus diesem Rechtsmangel resultieren. Hier miissen die Verwertungs-
gesellschaften reagieren: Die Wahmehmungsvertrige sind nach Maglichkeit derge-
stalt zu dndern, dass sie sich auch auf die Digitalisierung von Werken enstrecken. Zu
einer solchen Vertragserweiterung bedarf es allerdings auch der Zustimmung der
Urheber. Insofern richtet sich der Appell auch an die Rechteinhaber: Die Verwer-
mungsgesellichafien sind Garanten einer effektiven Wahrnehmung von Rechten
zugunsten der Urheber. Daher kann es nur im Interesse der Urheber Liegen, die
GEMA, VG Wort und VG Bild-Kunst mit der Wahmehmung von Rechten zu
beaufiragen, die sic ohnehin meist mangels Marktmacht nicht effektiv durchsetzen
kénnen. Ohne Verwertungsgesellschaften kein Multimediz, ohne Verwertungsge-
sellschaften kein Geld - auf diese Faustformel sollten sich alle beteiligten Gruppen
in Zukunft verstindigen kinnen.

Die Europiische Kommission hat diese Entwicklung bereits alarmiert. Sie priift
derzeit durch Rechtsexperten, ob und wie den Multimediaproduzenten in diesem
Bereich geholfen werden kann. Denkbar wire eine Erweiterung der von den Ver-
wertungsgesellschaften wahrgenommenen Rechte um die Verfilmung. Dies diicfte
aber bei Urhebern und Leistungsschutzberechtigten auf massive Kritk stofen; im
Ubrigen schligt die Kommission in einer Mitteilung eine Richtlinic iiber die
Wahmehmung von Urheberrechten und verwandten Schuterechten im Binnen-
markt' vor. Mit dieser Richtlinie soll die grenziiberschreitende Wahrnehmiung von

1 KOM (2004) 261.
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Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt erleichtert wer—
den, indem ein gemeinschaftlicher Rechtsrahmen fiie die kollektive Rechrewahr-
nehmung geschaffen wird, In dieser Mitteilung favorisiert die Kommission das Mo-
dell des ,,one stop shopping”, des Rechteerwerbs aus ciner Hand.

Diesbeziiglich fungiert in Frankreich seit 1996 die SESAM als Dachgesellschaft
der Verwertungsgesellschaften ADAPG, SACD, SACEM, SCAM und SDREM. Die
deutschen Verwertungsgesellschaften, voran GEMA, GVL, VG Bild-Kunst und VG
Wort, haben ebenfills 1996 dic CMMV, Clearingstelle Multimedia, gegriindet. Die
CMMV ist bei der GEMA angesiedelt. Von dort soll der Multimediaproduzent
Auskunft iiber die Person der Werkberechtigten erhalten; ferner soll er ein Angebot
fiir den Erwerb der Rechte aus dem Reservoir der Verwertungsgesellschaften erhal-
ten. Dieses Projekt wird jedoch derzeit niche weiterbetrisben, weil sich die Verwer-
tungsgesellschaften nicht auf einheitliche Standards fir die Vergabe von Fechten
einigen konnten. Auch bestehen Schwierigkeiten mit der technischen Koordinje-
rung der Datenaufbereitung ! Meben diesen beiden Beispielen sind Clearingstellen
auch in anderen curopdischen Lindern wie Finnland, Idand, Miederlande, Schweiz
und Spanien titig,

VI, Technische Hilfsmirtel

Wie der britische Urheberrechtler Charles Clark formuliert hat, liegt die Antwort
auf die Maschine in der Maschine: Multimediale MNutzung von Werken ist nur
méglich, wenn technische Lésungen fiir ein effizientes Lizenzmanagement ent-
wickelt werden. Als neues Zauberwort in diesemn Bereich taucht immer wieder der
Begriff des ,,Digital Rights Management® auf. Unter diesem nicht einheitlich ver-
wendeten Begriff fallen eine Viclzahl von Kopierschutz- und R.echteverwaltungs-
mabBnahmen.? Aus der Buchbranche sind Identifizierungssysteme fiir Werke geliu-
fig, wie z.B. die ISBN fiir Biicher oder die ISSN fiir Periodika. Im CD-Bereich
kann beispielhaft das SCMS angefithrt werden, das illegale Kopien von Werken ver-
hindem soll. Im DVD-Bereich kann auf das CSS verwiesen werden, das dieselbe
Funktion wahmimmt. Im Online-Bereich seien exemplarisch digitale Fingerabdrii-
cke genannt, die die Herkunft online-vertrichener Werke anzcigen. Wichdg in
diesem Zusammenhang sind ferner Eennzeichnungsstandards, die daranf abzielen,
Werke mit Lizenzierungsinformationen zu versehen, um so eine kontrollierte Mut-
zung der Werke zu ermiglichen. Als eines der ersten dieser Standards kann der seit
der Buchmesse 1997 praktisch erprobte Digital Object Identifier (DOT) gesehen
werden. Alle diese technischen SchutzmaBnahmen sind rechtlich durch § 952
UrhG vor der Umgehung geschiitze. Diese Norm basiert auf Art, 6 der Multimedia-
Richtlinic, der wiederum Art. 11 WCT umsetzt. Trotz dicses rechtlichen Umge-
hungsschutzes wird an der tatsichlichen Wirksamkeit der Digital Rights Manage-
ment Techniken gerweifelr.

! Wil Midller in: HoerenSieber, Teil 7.12, Fudnr. 65.

* Plir einen Ubsrblick vl Bechold, Vom Urheber- zum Informationsrecht and Wandl, Technische Schutrmai-
nahmen und Uthoberrecht,
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IX. Rechtsstellung des Multirmediaherstellers

Neben der Frage, welche Rechte ein Multimediaproduzent fiir die Erstellung
seines Produktes bendtigt, stelle sich auch das Problem, iiber welche Rechte der
Produzent selbst verfiige. Multimediahersteller kénnen sich unter Umstiinden auf
einen utheberrechdichen Schutz ihrer Produkee als filmshnliche Werke oder als
Sammelwerk berufen.

1. Multimedia als urheberrechtlich geschiitzte Werke

In Betracht kommt zunichst ein Schutz als filmiihnliches Werk (§ 2 Abs. 1 Nr. 6
UrhG). Als filmihnlich gile Jjede Bildfolge oder Bild- und Tonfolge, die den Ein-
druck eines bewegten Bildes entstehen st !

Bei einigen, nicht jedoch allen Multimediaprodukten, wird durch die Aneinan-
detreihung digital gespeicherter Bild- und Tonfolgen der Eindruck eines Bewe-
gungsablauf vermittelt. Solche Produkte kénnen daher als filmihnlich angesehen
werden, Dies hat nicht nur die Konsequenz, dass sie in den Katalog prinzipiell
schutzfihiger Werke eingeordnet werden kéinnen. Vielmehr kommen zusitzlich die
besonderen Bestimmungen diber Filmwerke (8§ 88-95 UrhG) zur Anwendung,
Wichtig sind vor allem die gesetzlichen Auslegungsregeln (5§ 88, 89 UrhG), die in
Zweifelsfillen dem Produgenten weitgehende Reechte an vorbestehendem Material
suweisen. Im I'.'Ihrigen bekommt der Multimediaproduzent ein eigenes Leistungs-
schutzrecht als Filmproduzent (§ 94 UrhG),

Multimediaprodukte kénnen daneben als Sammelwerke, Datenbankwerke oder
Datenbanken Schutz genieBen. Nach § 4 UG werden Sammlungen von Werken
oder Beitrigen, die durch Auslese oder Anordnung eine persnlich-geistige Schép-
fung sind, unbeschader des Urheberrechts an den aufgenommenen Werken wie
sclbststindige Werke geschiitzt.? Wenn dic Elemente des Sammelwerkes systema-
tisch oder methodisch angeordnet und einzeln zuganglich sind, werden sie gemal
§ 4 Abs. 2 UrhG abs Datenbankwerk bezeichnet und stellen damit eine besondere
Erscheinungsform von Sammebwerken dar, die zum Teil modifirierten Regeln un-
tecliegen. Eine multimediale Datenbank kann als ein solches Sammelwerk geschiirzt
sein, sofem in ihr Beittige (auch unterschiedlicher Werkarten) gesammelt sind und
die Auslese bzw. Anordnung der Beitrige eine perstnlich-geistige Schépfung dar-
stellen (fehlt diese Schipfungshihe, komme allerdings noch ein Schutz als Daten-
bank nach dem 1997 neu cingefiihrten sui-generis-R.echmsschutz gem. § 87aff
UrhG in Betracht).

Das erste Merkmal bereitet wenig Schwierigkeiten: In einem Multimediaprodulkt
werden cine Reihe verschiedener Ausziige aus Musik-, Filmwerken und Texten
miteinander verkniipft; es handelt sich bei dem zugrunde liegenden Material regel-
mifig nicht um bloBe Daten und Fakten. Das Merkmal einer persdnlich-geistigen
Schépfung bereiter bei der Subsumtion dic meisten Schwierigkeiten. Die Rechi-

! Schricher. atenberger, Vor §4 88 & UrhG Relrr, 20,
Vi rum urheberrechelichen Schuer var Diatenbanken anch Enfmans, CIL 1986, 247, 253, Habenrumpy,

GRUR 2003, 146, Hillig, ZUM 1992, 305 IBE: Katzenberger, CRUR. 1990, 54 i Raczinshi/ Rademacher,
GRUR 1989, 324 ; Umer, DVR, 1976, 57
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sprechung stellt hierzu darauf ab, dass das vorhandene Material nach eigenstindigen
Kriterien ausgewihlt oder unter individuellen Ordnungsgesichtspunkten zu-
sammengestellt wird.' Eine rein schematische oder routinemifige Auswahl oder
Anordnung weist dagegen nicht die erforderliche Schépfungshéhe auf? Es miissen
ndividuelle Strukturmerkmale verwendet werden, die nicht durch Sachzwinge
diktiert sind* Nach Auffassung des BGH genieBen zum Beispiel die in den ami-
chen Telefonbiichern wiedergegebenen Daten der Fernsprechteilnehmer als solche
keinen Urheberrechtsschutz.*

Zusitzlich zu dem urheberrechtlichen Schutz nach § 4 UrhG ist 1997 mit der
Umsetzung der Datenbankrichelinie durch Art. 7 des Informations- und Kommuni-
katonsdienstegesetzes ein investitionsbezogener Schutz eingefithrt worden.’ Nach
§% 87a ff. UrhG genieBen Datenbanken einen dhnlich den Leistungsschutzrechten
ausgestalteten Schutz sui geners, wenn die zu ihrer Herstellung edfordediche Be—
schaffung, Uberpritfung oder Darstellung der Daten eine wesentliche Investition
erfordert. Von dem Datenbankschutz sui generis werden besonders solche Samm-
lungen erfasst, die auf groBumégliche Vollstindigkeit angelegt sind und damit wenig
Originalitit aufweisen. Geschiitzt werden die Datenbankhersteller. Diese Regelung
ist weltweir einmalig. Als Hersteller gilt nicht nur die natiifliche Pemon, die die
Elemente der Datenbank beschafft oder iiberpriift hat, sondern derjenige, der die
Investition in die Datenbank vorgenommen hat. Die Ankniipfung an die Investdtion
stellt einen Fremdkorper im Urheberrecht dar. Ein weiterer Kritikpunkt ist die
Gefahr der Monopolisierung von Informationen in den Fillen, in denen die Quel-
len niche allgemein zuginglich sind.*

1. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

Ist ein Multimediaprodukt mangels Erfiillung obiger Anforderungen nicht urhe-
berrechusfihig oder Gegenstand eines Leistungsschutzrechts, ist es nicht gemeinfrei:
Neben dem Urheberrecht kommt auch ein Schutz diber das Wetthewerbsrecht in
Betracht.” Nach § 1 UWG o.F. konnte detjenige, der gegen die guten Sitten im
Wetthewerb verstieB vom Multimediahersteller auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden. Im neu gefassten UWG ergibe sich ein solcher Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch in den Fillen des unlauteren Wetthewerbes aus § 8 Abs. 1
LV.m. § 3 UWG n.F. Ein solcher Verstol liegt auch vor, wenn ein Unternehmen
die Struktur der Datenbank eines Konkurrenten iibernimms (sog. unmittelbare
Leistungsiibernahme) oder identisch nachbildet (sog. sklavische Machahmung).
Allerdings kommt ein Schutz nur in Betrache, sofern die Datenbank in der Art ihrer
Auslese oder Anordnung eine schutzwiirdige Leistung mit wettbewerblicher Eigen-
art darstellt. Offensichtlich war der Europiischen Kommission der national beste-
hende urheberrechdiche und wettbewerbsrechdiche Schutz von Datenbanken nicht

! BGH GRUL 1982, 37, 39 - WE-Dekumentation; OLG Disddor, Schulze OLGZ 246, 4 QLG Frankfr,
GRUR. 1986, 242 — Gesewemmmbung. LG Hamburg, MMEL 2000, 761, 762 OLG Hemburg, MMB 2004, 533,

¢ BOH GRUR. 1984, 139, 130 - Besitz der Erde; OLE Frankfurr, CR. 1995, 85, Bty OLG Milnchen, NJW 1997,
1931 = Gese

0,
3 LG Dulisceidorf, Schalze LGZ 104, 5.
g £2¢ Ve el Pt 10,
5Vl mar I auch Hadkemans, CR. 1991, 305 .
 Revchimn/ Somuelon, Vandecbile, L Bew. 1997, 51, 878

T Grundlegend hierre: BGH GRU. 1988, 308£, — Informarionsdiens:
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genug, Wegen der Schutzliicke, die sich aufgrund der wettbewerbsrechtlichen
Anforderungen ergab, wurde mit der Datenbankrichtlinie der sui-genens-Rechis-
schutz eingefiihrt, der ebenfalls gegen unlautere Ubernahme der Leistung schiitzt,
im Ubrigen aber als ein AusschlicBlichkeitsrecht ausgestaltet ist.
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I. Einleitung

Neben dem Urheberrecht bekommt, wie bereits angesprochen, das Wertbewerbs-
recht eine immer hihere Bedeutung, insbesondere fiir das Online-Marketing.

II. Reichweite des deutschen Wettbewerbsrechts

Wie bereits beim Urheberrecht ist auch hier vorab zu priifen, wann das deutsche
Wetthewerbs- und Kartellrecht zur Anwendung kommt. Grundsitzlich wird dies
gem. Art 40 Abs. 1 EGBGB nach dem Tatort ermittelt. Im Wetthewerbsrecht ist
dies der Ort der wetthewerbsrechtlichen [nteressenkollision, der als Marktort be-
zeichnet wird. Unter dem Marktort versiehe man den Ort, an dem die marktbezo-
gene Wetthewerbshandlung auf den Wetthewerbsgegner cinwirke; er ist zugleich
Handlungs- und Erfolgsort 1.5.d. Art. 40 Abs, 1 EGBGB.! Bei Werbemalinahmen
kommen Ausnahmen von diesem Prinzip nach Art. 41 EGBGB dann in Betracht,
wenn besondere Umstiinde cine wesentlich engere Beziechung der Werbung zum
Absatzmarkt nahelegen. Wer sich fir seine Werbung einer CD-ROM oder des
Internet bedient, muss diese also an deutschem Becht messen lassen, sofern nur der
Ort der wettbewerblichen Interessenkollision im Inland Liegr, d.h,. wenn hier
gezielt in das Marktgeschehen eingegriffen wird.?

Fiir den Offline-Vertrieh begriindet daher jeder Vertrieb des Produks in
Deutschland die Anwendung des deutschen Beechts, s sei denn, es handelt sich um

! Daen susfithdich Sadk, WREP 2000, 2569, 272{

¥ 5. daru such BCHZ 113, |1.15—wnﬁwmtﬂfﬂhﬁmhz,r:ﬂmtms 557 2. A, allerding:
OLE Frankfort, IPRspe. 1990, Nr. 155, 307, 309, das suf das finale Element verzichrer. i
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einen marginalen Spillover-Effekr. Von einem solchen Effekt spricht man, wenn der
Vertrieb in Deutschland so geringfiigig ist, dass der Weethewerb dadurch niche
spiitbar beeinflusst wird. Da es ohne spiithare Beeinflussung auch nicht zu Interes-
senkollisionen kommen kann, erscheint s in einem solchen Fall unangemessen, den
Vertrieb deutschem Wetthewerbsrecht zu unterwerfen. Sofern sich der Kunde das
Produkt ohnchin nur im Ausland besorgen kann, ohne dass dafiir in deutschen
Medien geworben wiirde, muss das deutsche Foecht auBer acht bleiben.

Im Online-Bereich kommt Werbung in zwei Formen in Berracht zum cinen
durch individuell oder massenhaft versandte E-Mail, zum anderen durch die Pri-
sentation auf einer Website. Dementsprechend gilt in diesem Bereich das Recht des
Landes, in dem ecine E-Mail bestimmungsgemiBl empfangen oder von dem aus eine
Website bestimmungsgemniB abgerufen werden kann. Aufgrund des edforderlichen
finalen Charakters der Einwirtkung fallen Internet-Angebote, die von vornherein
2.B. nur auf den amerikanischen Markt zugeschnitten sind, fir eine lauterkeits
rechtliche Priifung nach deutschem Recht aus.! Bei der Entscheidung, auf welchen
Marke das Internet-Angebot zugeschnitten ist, kinnen Indizien wie die Sprache
oder Zahlungsméglichkeit herangezogen werden. Deren Indizwirkung entfillt bei
internationaler Gebriuchlichkeit. Dariiber hinaus ist bei Telediensten gem. § 4 TDG
das Herkunfislandsprinzip zu beachten.

HOI. Kommerzielle Versendung von E-Mails

Mit dem Boom des Internet und insbesondere der Nutzung von E-Mail entdeckre
auch die Wintschaft diesen Zweig fiir sich. In zunchmendem Mafe wird Werbung per
E-Mail versendet. Leider handelt es sich in den meisten Fillen um unerwiinschee Post,
das sog. Spamming. Der Anteil der unerwiinschten Werbe-E-Mails betrug in
Deutschland im Juni 2004 40% des gesamten E-Mail-Aufkommens. Weltweit waren
es sogar 65%. In dem bis zum 7. 7. 2004 geltendern UWG hatte die Rechtspre-
chung sich vielfach mit der Frage auscinanderzusetzen, ob es sich beim Spamming
um cinen Vestol gegen die guten Sitten i.5.d. § 1 UWG a.F. handelte. Diese
Frage wurde von viclen Gerichten bejaht.? Zuletzt schloss sich auch der BGH dieser
Ansicht an? Er begriindet dies mit der unzumutbaren Belistigung, die die Versen-
dung von unerwiinschten E-Mails mit sich bringe. In jedem Fall werden beim
Empfinger Kosten verursacht, zwar nicht — im Gegensatz zum Empfing per Tele-
faxgerit — direkt beim Empfang, wohl aber, wenn der Empfinger online gehe, wm
seinen E-Mail-Briefkasten auf Post zu iiberpriifen. In diesem Moment entstinden
ihm die Telefongebiihren fiir die Verbindung seines Computers mit seinem Provi-
der, der ihm dariiber hinaus noch die Kosten fir die Nutzung seines Servers in
Rechnung stelle, die ako anteilsmiBig fiir das Lesen der unerwiinschien E-Mails
entstehen. AuBerdem kénne der Empfinger nicht ohne weiteres erkennen, ob ecine

1 Z.u;“l;u vengleichenden Darstellung werberechdicher Fragen onbine/oflline siehe Apel/ Grapperhaus, WERE
1959, 1247,

2 Vgl erwa LG Augsburg, NIW-CaR. 1999, 52; LG Berin, CR. 1998, 6213; NJW 1998, 3208; MMR. 2002, 631;
MAME. 04, 44; LG Leipzig, MME, 2004, 263; LG Troenstein, NI'W 1998, 108, anders sber 2. B, LG i
MME, 2000, 3, dhnd, auch LG Kiel, MME. 2000, 704,

¥ BGCH MMEL 2004, 386 m. Anm. Hoeren,
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E-Mail Werbung enthalte oder micht. Das bedeute, dass er die unerwiinschten
E-Mails als solche nur idendfizieren kiinne, wenn er sie einzeln, unter Aufwand
von Zeit und Miihe, aufrufe und lese. Vorausserzung fiir die Unzulissigkeit der
Zusendung der unverlingten Werbung per E-Mail sel jedoch immer, dass der
Empfinger mit der Zusendung nicht einverstanden sei. Dabei sei es der Vemender
der E-Mail, den die Beweislast treffe.

Mach § 7 Abs. 2 Nr. 3 des seit dem 8. 7. 2004 geltendem neuem UWG, das die
Datenschuterichtlinie iiber elektronische Kommunikaton umsetet,' ist die Werbung
unter Verwendung von automatischen Anrufmaschinen, Faxgeriten oder elektroni-
scher Post als unzumutbare Belistigung unzulissig, wenn sie ohne die Einwilligung
des Adressaten erfolgt (sog. Opt-in Losung). Eine Ausnahme besteht nach Ne. 4 nur
fiir die Fille, in denen der Unternehmer die Kontakedaten im Zusammenhang mit
dem Verkauf einer ihnlichen Ware oder Dienstleistung erhalten hat. In diesen Fillen
muss der Kunde dic Nutzung der Daten ausdriicklich untersagen (sog. Opt-out Lé-
sung). Uber dieses Recht muss der Kunde aber bei der Datenerhebung und bei jeder
Mutzung hingewiesen werden. Femner diirfen ihm fiir die Unterssagung dabei keine
anderen Kosten als die Ubermittungskosten nach dem Basistarif entstehen.

Sowohl nach dem alten, als auch nach dem neuen UWG versttBt die Zusendung
von unerwiinschter E-Mail-Werbung an Private gegen § 823 Abs. 1 BGB, sofem
der Empfinger nicht damit einverstanden ist oder sein Einverstindnis auch nicht im
Fahmen einer bereits bestchenden Geschiftsverbindung vermutet werden kann.
Handelt es sich bei Absender und Empfinger ciner unaufgeforderten Werbe-E-Mail
Jjeweils um einen Gewerbetreibenden, Begt auch ein Eingriff in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb vor?

IV. Markenrechtliche Zuordnung der Internet-Adressen

Dras Internet ist keine markenrechtliche Oase. Vielmehr miissen auch im virtuellen
Raum Untemehmenskennzeichnungen gegen Markenpiraterie gesichert werden.?
Mach § 5 Abs. 1 MarkenG werden Unternehmenskennzeichen als geschifiliche Be-
zeichnungen geschiitzt. Unternehmenskennzeichen sind nach der Legaldefinition des
§ 5 Abs. 2 MarkenG Zeichen, die im geschifilichen Verkehr als Mame, Firma oder
besondere Kennzeichnung cines Geschiftsbetriebs oder eines Unternehmens ge-
schiiczt werden. Auch im Internet genieBen Unternehmenskennzeichen den Schutz
des Markenrechts, Benutzt jemand unbefigt eine E-Mail-Adresse, die das Kennzei-
chen cines anderen Untermehmens oder ein ihnliches Zeichen enthiilt und schafft er
dadurch eine Verwechslungsgefahr, so kann er auf Unterassung in Anspruch genom-
men werden (§ 15 Abs. 2 und 4 MarkenG). Auch ohne Verwechslungsgefahr ist s
Dritten untersagt, fremde Zeichen zu benutzen, sofem dadurch deren Unterschei-
dungskraft oder Wertschiitzung ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer
Weise ansnutzt oder beeintrichtigt werden (§ 15 Abs. 3 MarkenG). Handelt der
Veretzer vorsitelich oder fahrlissig, so ist er dem Inhaber der Berzeichnung zum Emsatz

1 Bichdinie 2002/58/EG, ABL EG Nr. L 201 vom 31. 7, 2002, 5 37.
¥ LG Belin, MMR. 1999, 43; MME, 2002, £31; MMB. 2004, 44,
* 5. zu den Vorgaben des Markenrechs anch Kap. 56,
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des entstehenden Schadens verpflicheet (§ 15 Abs. 5 MarkenG). Der Inhaber des
Betriebes hafte fiir Fehlverhalten seiner Angestellten oder Beauftragten (& 15 Abs. 6
1. V.m. § 14 Abs. 7 MarkenG), Ubertrigt man diese Vorgaben auf das Intemet, so
kann jedes Unternchmen nach § 15 Abs. 2 und 4 MarkenG die Verwendung ihres
Kennzeichens in einer Internet-Adresse durch einen Eonkurrenten verbieten, Auch
nicht konkurrierenden Unternehmen ist nach § 15 Abs. 3 MarkenG die Benutzung
fremder Kennzeichen als Bestandreil ihrer Adresse verboten, soweit dies zu ciner
Herabsetzung der Unterscheidungskraft oder Wertschitzung fiihrt.

Bei der Durchsetzung der markenrechtlichen Vorgaben sind allerdings die fakdi-
schen Besonderheiten der Adressvergabe im Internet zu beachten. Nur eine offiziell
gemeldete Adresse kann ordnungsgemiB geroutet werden, d. h. am Internet teilneh-
men,. Uber die Einrichtung einer deutschen Dormain unterhalb der Top-Level-Do-
main .de und ihre Anbindung an das Internet wacht seit dem 17. 12, 1996 die
»DENIC Verwaltungs- und Betricbsgesellschaft eingetragene Genossenschafi
(DENIC e.G). Sie ging aus dem »Interessenverband zum deutschen Network Infor-
mation Center” (IV-DENIC) hervor. Nach ihren Geschifisbedingungen priife die
DENIC zu keinem Zeitpunkt, ob durch die Registrierung oder die Nutzung der
Domain Rechte Dritter verletzt werden,! Vielmehr stelle der Domaininhaber die
DENIC ,,von allen Anspriichen Dritter frei und leistet DENIC Ersatz fiir alle Schiden
und Kosten®, die ihr durch die Inanspruchnahme durch Dritte fiir ctwaige Rechts-
verletzungen entstehen, Markenrechtsverletzungen werden folglich von der DENIC
nicht vechindert; wer einen freien Namen gefunden hat, kann ihn bei der DENIC als
Second-Level-Domain registrieren lassen, Er riskiert dann allerdings, dass er nacheriig-
lich markenrechtlich auf Unterlassung in Anspruch genommen wird,

Verwendet jemand beispielsweise eine Domain, bei deren Gebrauch die Ver-
wechslungsgefahr mit einem bereits geschiitzten  Unternehmenskennzeichen be-
steht, so kann er nach §§ 5, 15 MarkenG auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden.? Ein Anspruch auf Ubertragung der Domain besteht hingegen nicht.?

V. Hyperlinks

rer Unternehmen verweisen? Ein solches Cross-Referencing ist als Benutzung
emner fremden Marke oder geschafilichen Bezeichnung nach §§ 14, 15 MarkenG zu
beurteilen. Auch wurde in der Verwendung eines Links eine urheberrechtliche
Vervielfiltigung im Sinne von § 16 UrhG gesehen, wenn bei Aktivierung des Links
ein Fenster mit der fremden Website erscheint* Diiese Benutzung ist in jedem Fall

1&.@3&3%. 5= 2001, 3265 = MMR. 2001, 671 m. Anm_ Welsel — ambiente.de.
3 LG Misachen, MMB. 3003, 677 — freundin. de: L Berlin, MMB, H000, 495,
3 BGH MMR, 2002, 382 m. Anm. Hoeren = KR 3002, 300 o m.m—mﬂt;mm.m
1998, 214 m. Armn. Berlit; Sholich auch OLG Frankfurr, MME, 2001, 158; OLG MMEL 2002, 825, B26,
+ So LG Hambug, MMR. 2000, 761 anders siter. DCH EAR. 2003, 420 fir den Fall cines deudichen Copy-
np;-vmﬁm:wmmﬂlwm.m=kam3,uu=mzm3.?:9-mm,
134 — Paperboy.
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aber dann zulissig, wenn der Markeninhaber der Vorgehensweise zugestimmt har,
Eine solche Zustimmung ist konkludent fiir die Benutzung fremder Internet-Adres-
sen zu bejahen.! Hyperlinks stellen das Kennzeichen des Wodld Wide Web dar.
Wer sich und sein Unternehmen im Internet prisenticrt, weifl, dass andere Inter-
netteilnehmer durch Hyperlinks auf diese Prisentation verweisen. Er kann sich
grundsitzlich nicht dagegen zur Wehr setzen, dass andere auf seine Homepage ver-
weisen. Auch dieses Prinzip hat jedoch Ausnahmen, die im allgemeinen Wetthe-
werbsrecht begriindet sind.

Probleme ergeben sich zunichst, wenn iiber den bloBen Hyperlink hinaus ein
Wetthewerber die fremde Homepage in besonderer Weise prisentiert. Beispiele
solcher Prisentationen finden sich in den s0g. Virtual Malls, digitalen Kauthiu-
sern, in denen der Kunde aus einem reichhaltigen Angebot kommerzieller Home-
pages frei wihlen und von der zenwalen Anlauftelle zu cinzelnen Unternchmen
wklicken” kann. In diesen Malls wird der Schriftzug der fremden Unternehmens-
kennzeichnung, sei es nun eine Marke oder eine geschifliche Bezeichnung, ver-
wendet und zum Teil in einen groBeren Marketingzusammenhang gestellt. Eine
solche Vorgehensweise knnte zum einen wegen der rufmiBigen Ausbeutung einer
branchenfremden Marke gem. § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG unzulissig sein. Hier-
nach darf eine fremde Marke nicht benuest werden, wenn dadurch die Unterschei-
dungskraft oder die Wertschitrung der bekannten Marke ohne rechiferdgenden
Grund in unlauterer Weise ausgenutzt oder beeintrichtigt wird. Ferner kénnte ein
solches Verhalten unter dem Gesichtspunkr der offenen Anlehnung wetthewerhs-
widrig sein. § 1 UWG a.F. verbot, daes ein Wetthewerber die Quialitit seiner Wa-
ren oder Leistungen mit Konkurrenzprodukten in Beziehung setzte, um deren
guten Ruf als Vorspann fiir eigene wirtschaftliche Zwecke auszunuezen? Eine sol-
che Bezugnahme war folglich sowohl nach § 14 MarkenG abs auch nach § 1 UWG
a.F. nur ausnahmeweise zulissig, wenn sic auf einen besonderen sachlichen Grund,
inshesondere ein iiberwiegendes schutzwiirdi Avfllirngsinteresse, zuriickge-
fithrt werden konnte.* Dies ist bei den mir bekannten Malls nicht der Fall. Im neu-
en UWG hat diese Vorspannwerbung keine ausdriickliche Regelung in den Bei-
spielen des § 4 UWG . F. gefunden. Eine unlautere Wenbewerbshandlung, die
unter die Generalklausel des § 3 UWE o F, fiillt, wird aber dennoch auch weiterhin
anzunchmen sein.

Noch weitgehend ungeklire ist die Frage, ob das sog. Inline-Linking wettbe-
werbswidrig ist. Hierunter versteht man Verfahren, bei denen der Link nicht mit
cinem Wechsel der Internet-Adresse verbunden ist, sondem der Benutzer den Ein-
druck hat, er finde das Angebot noch auf dem umpriinglichen Server. Dies wird
durch den Einsatz von Frames erreicht, die beim Aufruf der fremden URL echalten
bleiben (sog. IMG-Links). In solchen Fillen wird suggeriert, dass die , gelinkee™
Homepage von cinem anderen als dem tatsichlichen Anbieter stammr. Bin solches
Verhalten diirfte als irrefiihrend i.5.d. §5Abs. 2 Nr. 3 UWG o.F., und so als un-
lautere Wettbewerbshandlung unzulissig sein,

o> ot ausinicklich der BGH in seiner Paperpboy-Enucheidung 2.0, OLG Disseldes, MMR .
29 - Btiockss e ek g Hosten/Sicber.(Hovg,), Habdbach Mubimedie B ig po
2 BGHZ 40, 391, 398 — Sublexpart 86, #0,95-Reolle-Royce; GRUR 1969, 413,415~ Angelique .
3 BCH GRIUR. 1976, 375 — Raziel .
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Streitig ist, ob das Setzen von Links nicht generell gogen § 1 UWG o F. bew. § 3
UWG no.F. verstoBe. Mehrere Gerichte haben dics bejaht.! Dagegen hat sich der
BGH aber in seiner Paperboy-Entscheidung (s.0.) gegen eine solche generelle Un-
zulissigkeit ausgesprochen. Dies gelte auch fiir sog. Dreep-Links. Dies sind Links,
die den Nutzer nicht iiber die Starseite und damit an etwaiger Werbung vorbei
direkt auf eine andere Seite leiten. Die Titigkeit von Suchdiensten und deren Ein-
satz von Hyperlinks sei wettbewerbsrechtlich zumindest dann grundsiitzlich hinzu-
nehmen, wenn diese lediglich den Abruf vom Berechrigten &ffentlich zuginglich
gemachter Informationsangebote ohne Umgehung technischer Schutzmalfnahmen
fiir Mutzer erfeichtern.?

VI. Meta-Tags

Sehr hiufig finden sich Unternehmen mit ihrem WWW-Angebot bei den
Suchmaschinen schlecht platziert. Wer nicht auf den ersten Seiten von Google oder
Yahoo erscheint, wird oft gar nicht gefunden. Diese fatale Situation hat Unredliche
dazu bewopgen, durch misshriuchliche Verwendung der Meta-Tags ihre Position
bei den Suchmaschinen zu verbessern, Der Meta-Tag ist eine Angabe im HTML-
Quellcode. Die Suchmaschinen, meist automatisiert titige Such-, Roboter®, tasten
die im Netz befindliche Homepage ab und lesen die in den Metataps” angegebe-
nen Begriffe ein. Hieraus erstellen sie die Trefferlisten. Dabei kénnen in dicsen
Meta-Tags auch Bezeichnungen angegeben werden, die in keinem Zusammenhang
mit dem Unternehmen stehen. Auch die Verwendung des Mamens eines Wetthe-
werbers ist technisch méglich. Das OLG Miinchen hat ein solches Verhalten als
Markenverletzung angesehen. Eine verbotene Markenbenutzung liege auch vor,
wenn jemand im nicht sichtbaren Teil einer Homepage die rechtsverletzende Be-
zeichnung als Meta-Tag verwende.?

Anderer Auffassung ist das OLG Diisseldorf. Das Gericht lehnt bei Verwendung
fremder Kennzeichen in Meta-Tags cine Markenrechtsverletrung mangels Erkenn-
barkeit der unsichtbaren Metatags ab. Auch fehle es an einer Verderzung des UWG,
da der Nutzer bei der Eingabe eines Begriffs in die Suchmaschine wisse, dass auch
solche Websites angezeigt werden, die nur sehr entfernt in einem Zusammen-
hang mit dem Suchbegriff stchen* Auch die Verwendung von Meta-Tags, die
keinen sachlichen Bezug zu den auf einer Internctseite angebotenen Informationen
und Inhalten aufweisen, ist nicht per se wettbewerbswidrig, wie das OLG Diissel-
dorf® gegen das LG Diisseldorf® klargestellt hat.

! Vgl OLG Celle, MMR 1599, 480 m. Anm. Hoffmann; LG Himbnag CR. 2001, 265, das alle Hyperdinks zwi-
schen Wetthewerbern ab Verstofl gegen § 1 U'WG angeschen hat.

* Zur wetthewerbsrechdichen Zulisigkeit von Hyperlinks in redaktionellen Beitrigen vgl Rdnr. 13,

3 OLG Manches, MME, 200H), 546 m. Anan, Sentimatier; thenso LG Framkfur, CR 2000, 462 L& Hawburg, CR.
2000, 121; LG Maumheim, CH 1998, 306; Sholich such in den USA Brookfield Communication: Inc. v, Weit Coast
Entertainment Corp., 174 F 3 d 1036, 94 Cir. 1999,

f0OLG  Ure. womn 1. 10. 2002 - 20 17 93,/02; Urtmml&.?.m—WUZ].fU}—impub;B.wm
17. 2. 2004 — T 20 1T 104./03 — Mesatags [11.

5 OLC Disseld, WP 2003, 104,

“LGMMMMRMS&?=Kﬂm,m=lmm153=ﬂlmEdlj.
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VII. Trennung von Werbung und redaktionellem Inhalt

Ein ausdriickliches Gebot zur Trennung von Werbung und redaktionellern
Inhalt findet sich in § 13 Abs. 1 Saz 1 MDSeV (Mcdiendienste-Staatsvertrag der
Linder vom 1. 4. 2003) fiir Mediendienste. In dem parallelen Regelungswerk des
Bundesgesetzgebers, dem TDG (Teledienstegesetz), ist ein Trennungsgebot nicht
enthalten. Der Geltungsbereich des MDStV in Abgrenzung zum TDG richtet sich
nach § 2 MDStV. Grundsitzlich sollen vorm MDStV das Angebot {iber Informati-
ons- und Kommunikationsdienste an die Allgemeinheit erfasst werden. Im rweiten
Absatz sind Regelbeispiele genannt, die allgemein Web-Sites mit informationellem
Inhalt umfassen, wobei gemilBl § 2 Abs. 2 Nr, 4 MDEV Angebote, bei denen der
reine Austausch von Leistungen im Vordergrund steht, ausgeschlossen sein sollen.
Die Abgrenzung zwischen dem Anwendungsbereich von MDStV und TDG ist
unklar.’ Da § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG die Anwendung des TDG ausschlieBt, wenn die
Anwendung des MDStV gegeben ist, kinnen die Regelungswerke nicht nebeneinan-
der angewandt werden,

Fiir den Fall der Nichtanwendbarkeit des MDStV kornmt aber ein Trennungsgebot
aus den allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Regelungen in Betrache, Dieses
ergab sich aus § 1 UWG a.F. Dic Rechtsprechung hierzu verbot beispielsweise
wegen eventueller Tduschung des Publikums die Durchfiihrung einer Werbeveran-
staltung, sofern nicht vorsb deutlich zum Ausdruck gebracht wurde, dass es sich um
eine WerbemaBnahme handelte.? Nach § 4 Nr. 3 UWG n.E. egt nun ausdriicklich
emne unlautere Wetthewerbshandlung vor, wenn der Werbecharakter von Wetthe-
werbshandlungen verschleiert wird. Dieser Kennzeichnungspflicht kann nur genii-
gen, wer Anzeige und redaktionellen Text so voneinander trennt, dass ihr Werbe-
charakter auch dem erfahrungspemiB fliichtigen Anwender ohne weiteres erkennbar
i5L3

Dabei ist zu differenzieren: selbst ein fliichtiger Anwender wird auf den Web-
Sites bekannter Unternehmen keine objektiven Informationen erwarten, da sich das
Internet zu einem Forum fiir die Prisentation von Produkten und Unternehmen
entwickelt hat.* Daher kommt eine Tauschung des Nutzers lediglich bei Angebaten
in Frage, die presse- oder rundfunkshnlichen Charakter haben, bei denen also ob—
jektivierte Informationen erwartet werden® Bei diesen Amgeboten ist das Tren-
nungsgebot zu beachten.

Umstritten ist die Rechtslage zur Verwendung von Hyperlinks in redaktionellen
Beitrigen.® Uberzeugender ist die Ansicht, wonach das einfache Setzen eines Links
in einem redaktionellen Beitrag auf die Seiten eines Untemehmens grundsitzlich
zulissig ist.” Bei einem Link, der nicht mit einer werbenden Anpreisung verbunden

1 Vgl v Bondn/Koser, Internet im Lickts newer Gesetze, ZUM 1997, 821- Hchiteivi, Teledienste, Medien-
diemste und Rundfnkheprif — Anmetkungen e prakiischen Abgremrung multimsdialer Encheinungsformen,
NJW 1997, 2977,

25 BGH GRUR 1962, 461 - Film-ch&nmmmlm.ng; QLG Frankfurr, WRE 1970, 120; OLG Hamm, WRP
1970, 32, OLG Celle, WRP 1982, 329 OLC Sasrbricken, WP 1987, 507, 509,

2 Vigl. BGH GRUR. 1968, 382 ~ Favoric I, GRUR, 1981, 835 - Ctarme Werbung I.

£ Kirmer/Lekment, 2.2 0., Fdnr. 168,

F mmfim_, a2 O, Rdar, 168,

£ Vgl rum Sereitseand Kiimer/ Lelamens, 2.2 Q. Rdar, 173,

" BCH, Unmi.l.‘ltm-Imsﬁfm;KGBuh,Mhmm 119 m, Anm. Becker,
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ist, kann noch von journalistischer Arbeit rugunsten des Lesers ausgegangen wer-
den. Indem dem Leser Recherchearbeit abgenommen wird, wird ihm der Zugnff
auf dic Scite erleichtert. In diesen Fillen kann keine Wetthewerbsfiirderungsabsiche
rugunsten des verlinkten Untemehmens unterstelle werden. Mangels Wettbe-
werbsforderungsabsicht liegt dann aber schon kein Handeln zu Zwecken des Wett-
bewerbs vor. Folglich kommt ein Versto gegen wettbewerbsrechtliche Normen
insoweit nicht in Betracht. Diese Bewertung indert sich jedoch, wenn der Anbieter
dariiber hinaus werbend titig wird, wenn er z.B. im Rahmen cines Tests nur iiber
eines oder nur wenige Unternehmen berichtet. !

VII. Preisbindung bei CDs

Fiir den Buchhande] ergab sich durch den Sckundirmarkt der CD-ROM ein
grofies Problem. So fragt man sich, ob solche Produkte im Buchhandel oder auch
tber das Internet unter Verpflichtung auf die Preisbindung verkauft werden diirfen.
Grundsiitzlich verstoBen Preisbindungen gegen das Gesetz gegen Wertbewerhs-
beschrinkungen 2

Mach § 14 GWB sind alle Bestmmungen in Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen aus verschiedenen Wirtschaftsstufen verboten, soweit sie einer Partei Be-
schrinkungen beziiglich des Preises oder der Geschiftsbedingungen der ven ihr ab-
zuschlicBenden Folge- und Zweitvertrige auferlegen. Eine zwingende Ausnahme
hiervon und damit eine Preisbindung gilt jedoch fiir Biicher {vgl. §8 3, 5 Buch-
PrG). Ebenso erstreckt sie sich auch auf Musiknoten und kartographische Produkte
wic Adanten, Landkarten, Stadtpline und Globen, Die Preisbindung wird zusitzlich
auf solche Produkte ausgeweitet, die eines der bisher genannten Produkte reprodu-
zieren oder substituieren und nach den Gesamrtumstinden als verlags— oder buch-
handelstypisch angesehen werden kénnen. Hierzu gehéren vor allem bestimmite
elektronische Verlagserzeugnisse wie Disketten oder CD-R.OM.? Dabei komme es
darauf an, dass die Erzeugnisse in erster Linie Jesbare Texte enthalten und {iberwic-
gend iiber den Buchhandel vertricben werden, wie z.B. auf CD-P.OM gespei-
cherte Waorterbiicher bzw. sonstige Machschlagewerke. Enthalten die Datentriger
iberwiegend zusitzliche multimediale Elemente, gilt fiir sie im Zweifel nicht die
Buchpreishindung.

Bei Zeirungen und Zeitschriften ist eine Ausnahme von dem Verbot der Preis-
bindung méglich, aber nichr zwingend (§ 15 GWE). Dabei zihlen hicrzu ebenfalls
solche Produkte, die Zeitschriften und Zeitungen reproduzieren oder substituieren
und auch als verlagstypische anzusehen sind. Hierunter fallen 2. B, Online-Ausgaben
von Zeitungen oder e-books,

1 K Berfin, MME. 2042, 115,
lﬁ.mmﬂwnnﬂmi'ﬂ, Kap. 60 Bdnr, 6§
3 Vgl nach zum GWE vor der 6, GWE-Novelle BGHZ 135, 74 - NIW auf CO-ROM.
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I. Einleitung

Die Nutzung multimedialer Werke, insbesondere iiber das Internet, hat cine
Beihe vertragsrechilicher Implikationen, die im Folgenden kaum in der nodgen
Breite dargestellt werden kann. Im Weiteren werden nur einige wenige Problemne
angedeutet. Aufler Acht muss vor allem bleiben:
= die Rechtsnatur von Dnlin:-‘ﬂ-’e.rtr*.igen,
= die Anfechtbarkeit elektronisch generierter Willenserklinmgen,

— die Haftung des Providers fiir inhaldiche Falschangaben,
— die Haftung flir Computerfehler.

II. Kollisionsrechtliche Vorfragen

Im Intemet werden eine R eihe von Vertrigen mit grenziiberschreitendem Cha-
rakter geschlossen. Dabei fragt sich, welches Vertragsrecht auf solche Vertrige zur
Anwendung komme. Dies richtet sich nach dem allgemeinen Vertragsstatut, d. h,
den Regelungen des IPR, die fiir alle Schuldventrige Anwendung finden. Die ein-
schligigen Regelungen sind Ar. 27-37 EGBGB zu entnechmen, die ein EU_sin-
heitliches Regime von Ankniipfungen fiir Schuldverhiltnisse enthalen.

MNach Art 27 EGBGB unterlicgt ein Vertrag vorrangig dem von den Parteien
gewihiten Recht. Treffen die Parteien demnach eine Vereinbarung dariiber, wel-
ches Recht Anwendung finden soll, ist diese Immer vomangig zu beachten. Dabei
kommt sogar die Annahme einer konkludenten Recheswahl in Betracht; insheson-

EL22 fli 2004 Hoeren 1
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dere die Vereinbarung eines ausschlieflichen Geriches- oder Schiedsstandes sall ein
{widerlegbares) Indiz fiir die Wahl des am Genichtsort geltenden materiellen Reechts
sein.! Abseits des Ordre Public (Art., 6 EGBGB) enthilt Art. 34 EGBGB einen spe-
ziellen Vorbehalr zugunsten zwingenden deutschen Rechts: die Anwendung dieser
Regelungen kann nicht durch eine Rechtswahlklausel ausgeschlossen werden,
Dieser Vorbehalt ist besonders wichtig fiir die Anwendung des deutschen und euro-
piischen Kartellreches, des deutschen und europiischen AuBenwirtschafisrechts, der
Regelung des Produktpirateriegesetzes, des Datenschutzrechts sowie des Steuer-
rechts,

Wenn die Parteien keine Rechswahl getroffen haben, gilt nach Art. 28 Abs, 1
EGBGB das Recht desjenigen Staates, mit demm der Vertrag von seinem Inhalt her
die engsten Verbindungen hat (sog. objektive Ankniipfung). Dabei wird darauf
abgestellt, wessen Leistung den Ventrag rechtlich und wirtschafilich entscheidend
pragt. Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 EGBGB wird vermutet, dass der Vertrag die
engste Verbindung mit dem Staat aufweist, in dem die Partei, welche die charakre-
rstische Leistung zu etbringen hat, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihren ge-
withnlichen Aufenthaltsort brw. ihren Unternchmenssitz har ? Allerdings findet
dicse Vermutung wiederum dann keine Anwendung, wenn sich die charakteristi-
sche Leistung nicht bestimmen lisst oder der Vertrag auf engere Beziehungen zu
cinem anderen Staat hindeutet (Art. 28 Abs, 2 Satz 3 und Abs. 5 EGBGB). Auch im
Rahmen des Art. 28 EGBGE sind allerdings immer die Grenzen der Ankniipfung
nach Art. 6 und 34 EGBGB zu beachten,

Bei Kaufvertrigen erbringt regelmilig der Verkiufer die charakeeristische Leis-
tung; dessen Sitz entscheidet daher diber das anwendbare Becht. Die Ermittlung der
charakteristischen Leistung bedingt keine internetspezifischen Besonderheiten, Ist
der Leistungsgegenstand »Information”, so erbringt der Anbieter dieser Information
die vertragscharakteristische Leistung.® Beim Downloading besteht diese im Zur-
Verfligung-Stellen der Software, so dass das Recht am Sitz des Software Anbieters
fiir das Verpflichtungsgeschife maBgeblich ist, auch wenn sich ein auskindischer
Anbieter eines deutschen Servers bedient. 4

Bei Lizenzvertrigen (ctwa iiber die Ubertragung von Rechten an Software) soll

nehmer ist nach dieser Auffassung derjenige, der fiir den Vertrieb und Handel mit
den Werkkopien verantwortdich ist; insofern soll er auch die den Venrag prigende
Leistung erbringen, Eine Ausnahme wird nur bejaht, wenn die Leistung des Lizenz-
nehmers in der bloBen Entrichtung einer Gebiihr besteht; dann soll der Aufent-
haltsort des Rechteinhabers maBgeblich sein.

Bei der Lokalisierung des Anbieters wird zum Teil auf die wirklichen Verhilt-
nisse, also den gewshnlichen Aufenthalt brw. die Miededassung des Anbieters, ab-
gestellt. Fehle eine MNiederlassung und ist der Anbieter nur im Internet prisent, so

IBGsz196:.m;mma.mu.nq:mcr;..a.g,vmmm,m

? Waldenberper, BB 1996, 2365, 2370 £

* Mank I"1Hml mkzmnmmfm i

o Buue, CR. 1996, 389, 392; Pz W 1997, 1207, 1214,
5BCHGR.T_TR.19ﬂHT.MH—éuniu;DLGHMuq,UFETAE{IHM. 344, 350,
& Emut, Jus 1997, 776, 777; Martiny, ZEuP 1999, 246, 253,
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Teil soll auch die Nutzung eines Servers an einem anderen Ort als dem Sitz/ Auf
enthaltsort des Anbicters eine Niederassung i.5.d. Art. 28 Abs, 2 Sarz 2 EGBGBE
begriinden. Der Server ecfiillt jedoch bloB eine Hilffunktion. Er kann Jjederzei
ersetzt werden, so dass es an der fiir die Niederlassung erforderliche Dauerhafrigheit
fehlt.!

Fiir Verbrauchervertriige enthilt Art. 70 EGBGBE einc Sonderankniipfung. So-

mit speziellen Kollisionsregeln erlassen hat, wie 2.B. im Rahmen der Fernahsatz.
tichtlinie. Die Vorschrift sichert iiber Art. 29 EGBGB hinaus die Gelrung be-
summter, in EU-Richtlinien festgeschricbener Regelungen gegen seine Verdrin-
gung durch drittstaatliches Reechr, sofern der Verbrauchervertrag einen engen Bezug
zum Europiiischen Wirtschaftsraum aufiveist 2 Diie in der Richdinie enthaltenen Be-

Ist Abs. 2 nicht einschligig, so sind alle Merkmale, die auch sonst fiir die Ankniip-
fung von Schuldvertrigen verwendet werden, in Betracht zu zichen.} Das nach
Art. 27 EGBGB wirksam gewihite Recht bleibt fir allo Fragen mabBgeblich, die
nicht in den Regelungsbereich der Richdinie fallen.

HOI. Abschluss von Vertrigen iiber das Internet

Via Internet kinnen prnzipiell Verrige genauso abgeschlossen werden wie im
normalen Geschifislehen, Allerdings stellten sich Probleme, sofern die Rechmsord-

oder mittels notariel] beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden. Das Erfoar-
dernis der Schrifiform ist vorgesehen bei Verbraucherkreditvertrigen einschlieflich
der Ratenkreditgeschifte gemill §§ 491 BGB, fiir die Informationspflichten des
Untemnehmers bei Fernabsatzvertrigen gemab § 312¢ BGB, fiir Quittungen gemif
§ 368 BGB und fiir die Eiirgn:haﬂmrkﬁmng gemil § 766 BGB. Der Gesetzgeber
hat auf dieses Problem reagiert und das Verbot der Diskriminierung elektronischer
Vertrige aus Art. 9 Abs. 1 E-Commerce-Richdine 2000/31/EG mit § 1262 BGB
umgesetzt, Hierin ist die elektronische Form ak Sonderfall der Schriftform geregelt.
Dic Schrfiform des § 126 BGB kann demnach durch ein elektronisches Dokument
crietzt werden, wenn dieses mit dem MNamen des Ausstellem SOWie einer qualifi-
zierten Signatur nach den Anforderungen des SigG und der SigV O versehen wird.
Wer mit einer qualifizierten elektronischen Signatur am Rechtsverkehr teilnehmen
will, muss die geeignete Soft- und Hardware besitzen und bei einem Zertifizie-

! FHoeren, B ﬂulnmﬂ.ﬂnr.i?‘?:_fmﬁa;mlm B0, B1E,
* Sesudinger, RIW 2000, 415, i
¥ Rusche, [PRax 2001, 420, 421. Seavedinger, [PRax 1999, 414, 415,
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rungsdiensteanbicter ein qualifiziertes Zertifikat beantragen (§ 7 8igG). Die Technik
der clektronischen Signarur gewihreistet einen Sicherheitsstandard der niche we-
sentlich hinter dem der Schrifiform zuriickbleibt. Teilweise ist es Jedoch nicht még-
lich, die Schriftform durch die clektronische Form 2u emetzen. In dicsen speziell
gercgelten Fillen, wie zum Beispiel bei Vmﬁrauchfrd:rleh:uwcmig:n gem. §§ 126
Abs. 3, 497 Abs. 1 Sarz 2 BGB, wird von der Moglichkeit des Art. 9 Abs. 2 der
E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG Ausnahmeregelungen zu treffen, Gebrauch
gemache,

Die in § 126b BGB neu eingefithrte Textform ist fiir solche, bislang der stren-
gen Schrifiform unterliegenden, Eille gedacht, in denen das Erfordernis einer ei-
genhindigen Unterschrift unangemessen und verkehrserschwerend st Typische
Anwendungen betreffen Massenvorginge mit sich wicderholenden, meist gleich
lautenden Erklirungen ohne erhebliche Beweiswitkung, Dazu zihlt auch das Com-
puterfax von PC zu PC. In dem Gesetz ausgewiesene Fille sind z. B. §§ 355 Abs, 1.
356 Abs. 1 Nr. 3, 410 Abs. 2, 416 Abs. 2, 556b Abs. 2 Nr. 1 und 651g Abs, 2, 3
BGB. Die Textform kann die Schrifiform aber nicht ersetzen !

Auch nach der Neuregelung der elektronischen Form stells sich die Frage nach dem
Beweiswert digital generierter Dokumente. Nach herrschender Anffassung kinnen
diese Dokumente nur im Rahmen freier richterlicher Beweiswiird; ng (§ 286 ZPO)
im Zivilprozess Beriicksichtigung finden.2 Mit der Emnfiihrung des § 1262 BGB wur-

emste Zweifel ergeben, dass die Erklirung in der vorliegenden Form nicht mit Willen
des behaupteten Urhebers abgegeben wurde, erschiittert werden, Eine Qualifizie-

nicht darauf vertrauen, dass die elektronisch erstellten Unterlagen den vollen Beweis
fiir den Abschluss und den Inhale des Vertrages erbringen. Diaran hat sich auch durch
die gesetzliche Regelung des § 1262 BGB nichs geindert. Abgesehen von dem An-
scheinsbeweis des § 2923 ZPO unterliegt das elektronische Dokument weiterhin der
freien richterlichen Beweiswiirdigung gem. § 286 ZPO 4 Allerdings ist zu erwarren,
dass ein Text, der mit ciner zertifizierten Signatur versehen ist, einen héheren Be-

Der Beweiswert im Verfahren lisst sich auch nicht durch eine einzelvertrag-
liche Klausel modifizieren. Denkbar wire eine Absprache, wonach der Kunde den
Beweiswert der clektronischen Dokumente als Urkundsheweis akzeptieren muss.
Eine solche Klausel hirte Jjedoch keine Bindungswirkung fiir die richterliche Be-
welswiirdigung; der Richter kénnte es weiterhin ablehnen, die Dokumente als Ur.

" VpL Palw in: Erman, § 126 BGD, Rdne. 14; Palandts Heirriche, § 126 BGD, Rdnr, 1.
;50 eowa Geis, CR. 1993, 6536; Hun, CR 1995, 2, 3 . our Kilian, DD 1993, 606, 400,
1822,

* Heinemann, ZNosP 414, 423; Roftnagel, 2001, 1817,
4 LG Bews, MME, 256“"2?* 255, o
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kunden zu qualifizieren. Auch die Bindung des Kunden an diese Klause] st zweifel-
haft.!

IV. Zugang und Anfechtung elektronischer Willenserklirungen

1. Zugang elektronischer Willenserklirungen

Ferner fragt sich, zu welchem Zeitpunkt ein iiber das Internet geschlossener Vertrag
zustande kommt. Mach deutschern Recht wird zwischen Willenserklirungen unter
An- und Abwesenden unterschieden. Bei einem Vertragsschluss unter Anwesenden
geht eine Willenserklirung im Zeirpunkt der akustisch richtigen Vemehmung zu
(sog. Vernehmungstheorie). Bei Abgabe einer Willenserklirung unter Abwesenden ist
der Zeitpunkt entscheidend, in dem die Ecklirung so in den Machtbereich des Emp-
finpers gelangr ist, dass dieser von der Willenserklirung Kennmis nehmen kann und
unter normalen Umstinden auch mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist. Bei online
kommunizierenden Computern {etwa im EDI-Bereich) wird teiflweise von Willens-
erklirungen unter Anwesenden ausgegangen. Dies mag fiir den EDI-Bereich noch
vertretbar sein. Im WWW-Sekear ist jedoch die Gegenmeinung iiberzeugender,
wonach der Vertragsschluss im Wege von Willenserklirungen unter Abwesenden
erfolgt, rumal § 147 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir cine Wilenserklirung unter Anwesenden
eine Erklirung dirckt von Person zu Person voraussetzr.

Fiir den Zugang von Willenserklirungen via E-Mail ist daher malgeblich,
wann mit dem Abruf einer Mail durch den Empfinger iiblicherweise gerechnet
werden kann. Hierbei ist zwischen geschiftlichen und privaten Empfingern zu un-
terscheiden. AuBerdem ist zu beriicksichigen, ob der Empfinger durch die Verdf-
fentlichung seiner E-Mail-Adresse im Rechwsverkehr signalisiert hat, dass er zur Ent-
gegennahme von E-Mails im geschifilichen Verkehr bereit ist. Von Geschifisleuten
kann die regelmiBige Kontrolle thres elektronischen Posteingangs erwartet werden.
Machrichten, die wihrend der Geschiftszeiten abrufbar werden, gelten im gleichen
Zeitpunkr als zugegangen. Mitteilungen, die auBerhalb der Geschiftszeiten eingelept
werden, werden tiblicherweise bel Offnung des Geschifts zur Kenntnis genommen.
Bei der automatisierten Bestellungsannabme reiche das Passieren der Schnitstelle des
Online-Unternchmens fiir den Zugang aus, so dass das in § 130 Abs. 1 Sat= 2 BGB
verankerte Widerrufirecht praktisch bedeutungslos ist. Schwieriger ist die Bestim-
mung des Zugangzeitpunktes bei Privatpersonen, da hier nicht ohne weiteres davon
ausgegangen werden kann, dass die Person die E-Mail-Adresse auch als Kommuni-
kationsmittel im R.echtsverkehr benutzen michte und die Moglichkeit hat, diese
regelmiBig abzurufen. Daher sollte die Zugangsfiktion nur dann greifen, wenn die
Privatperson im Reechtsverkehr mit sciner E-Mail-Adresse aufgetreten ist.? Dann
kann aber auch von einer tiglichen Kontrolle der E-Mails ausgegangen werden.

2. Anfechtung elektronischer Willenserklirungen

Die Anfechung elektronischer Willenserklirungen erfolgt nach den allgernei-
nen Regeln der §§ 1196 BGB. Macht der Besteller irrtiimlich bei der Enstellung

| Heeren, CR. 1995, 513, 5164
2 Palands [Hetarichs, § 130 BGB Rdar, 7a.
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seiner E-Mail falsche Angaben, kann er nach § 119 Abs. 1 Var. 2 BGB anfechten.
Die Verwendung fehlerhafter Daten gibt aber ebenso wenig ¢in Anfechtungsrecht
wie softwarebedingte Fehler, da es sich in beiden Fillen lediglich um Irrtiimer in
der Willensbildung handelt. Bisweilen kann die Abgrenzung zwischen beachdichem
Erklirungsirrum und unbeachtlichem Irrtum in der Willensbildung schwierig sein.
Allerdings kann das bewusste Ausnutzen von Fehlern des Anbieters rechtsmiss-
briuchlich sein, so dass der Anspruch auf Erfiillung nach § 242 BGB ausgeschlossen
ist.! Bei technischen Ubertragungsfehlem ist cine Anfechtung nach § 120 BGRE, sei
es direkt oder analog, moglich.

V. Haftung des Providers

Die Haftung des Providers ist in §§ 8- 11 TDG und den im Wesentlichen gleich
lautenden §§ 6-9 MDStV modifiziert. Dic Regelungen im TDG wurden durch das
Elektronische Geschifisverkehrsgesetz (EGG) geindert, welches in wesentlichen
Teilen zum 21, 12. 2001 in Kraft getreten ist und die E-Commerce-Richtlinie
(2000/31/EG) umsetzt. Beide Gesetze differenzieren nach dem Angebot eigener
Inhalte (Content Providing), dem Bereithalten fremder Inhalte auf eigenen Servern
(Host oder Service Providing) und dem Vermitteln des Zugangs zu fremden Inhal-
ten inklusive dem automatischen und zeitlich begrenzten Vorhalten der Inhalte zum
Zweck der Zugangserleichterung, z. B. auf Proxy-Servern (Access Providing). Diese
Regeln stellen keine Anspruchsgrundlage oder Ausschlussgrund dar, sondemn sind
wic cin Filter vor der Anwendung der speziellen Haftungsregeln zu priifen.?

Die Abgrenzung zwischen TDG und MDStV muss trotz der Ahnlichkeit der
Fegelungen genau getroffen werden ® Denn die §§ 6 MDStV enthalten zwar eine
dem TDG im Wesentlichen gleich lautende Regelung, kinnen die Haftung aber
nur insoweit regeln, wie eine Gesetzgebungszustindigkeit des Landesgesetzgebers
angenommen werden kann (also z. B. im Hinblick auf Verletzungen von Pflichten,
die aus dem MDStV selbst resultieren). Im Ubrigen gelten im Anwendungsbereich
des MDStV bei mangelnder Gesctzgebungszustindigkeit die allgemeinen Gesetze*
fuch cine analoge Anwendung der §§ 84 TDG im Anwendungsbereich des
MDStV kommt niche in Betrache, da § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG die Anwendbarkeit des
TDG ausdriicklich ausschlicBt, soweit es sich um Mediendienste handelt. Die Er-
leichterung der Haftung fiir Host und Access Providing greift deshalb nur im An-
wendungsbereich des TDG oder bei Zustindigkeit des Landesgesetzgebers ein.

Teilweise wurde die Anwendbarkeit des TDG bei Urheber- und Marken-
rechtsverletzungen mit dem Argument abgelehnt, dass das TDG keine Anwen-
dung auf Haftungsgrundlagen finden kisnne, die auf héherrangigen Fechtsquellen,
wie beispielsweise EU-Vorgaben, beruhen® Diese Ansicht ist aber schon deshalb

# OLG Manches, NIW 2003, 367,
2 BGH MMR 2004, 166 m. Anm. Hoeren,
IAA !Cﬂﬂ:rf..{mﬁk.ec‘n:du[nm 51,

SGLG Ko, MMR. 2002, 110 a5, ke, Antn Hioeren; OLG Miinchen, INJW 2001, 376, das auf dic Geseszge-
hﬂm&ichhm:mub:ﬁ:w.m Walderberper und krit. Anm. Hoeren.
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abzulehnen, da das TDG auf einer europiischen Richtlinie beruht und eine Nicht-
anwendbarkeit des TDG nicht angezeigt ist !

1. Redaktionelle Verantwortung der Provider

Bictet jemand selbst seine Homepage im Internet an, muss er fiir deren Inhalt
einstchen. Daran hat sich durch die Einfiihrung von § 8 Abs. 1 TDG nichts gein-
dert, weil die Anbieter eigener Inhalte nach den allgemeinen Gesctzen haften. Eine
vertragliche Haftung kommt nur bei Bestchen eines Schuldverhiltnisses in Be-
tracht, dessen Zustandekommen sich nach den allgemeinen Regeln des BGB rich-
tet. Hierbei ist insbesondere die Rechsprechung des BGH zu Informationsdiensten
zu beachten, wonach ein Auskunfisvertrag stillschweigend zustande kommen kann,
wenn eine Auskunft erkennbar von erheblicher Bedeuning und die Grundlage
wichtiger Entscheidungen des Anwenders gewesen ist.? Zu bemerken ist allerdings,
dass die vom BGH enwschiedenen Fille durch das Vorliegen einer bereits bestehen-
den vertraglichen Bindung gekennzeichnet gewesen sind, so dass diese Rechtspre-
chung nur zu entgeltlichen Informationsdiensten herangezogen werden kann.

Als Ankniipfungspunkt fiir eine deliktische Haftung kommt sowohl die Recht-
miligkeit des Inhalts (z. B. in Bezug auf Urheberrechtsverletzungen), als auch dic
Richtigkeit des Inhalts in Betracht. Fiir dic RechimiBigkeit des Inhalts gelten dic
spezialgesetzlichen Haftungsbestimmungen wie 2. B. § 97 UrhG, §8 14, 15 Mar-
kenG, § 7 BDSG und § 1 U'WG. Fiir falsche Inhalte kommt eine Haftung nach den
MaBgaben des Produkthaftungsgesetzes oder im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB in
Betracht. Vorsicht ist zum Beispiel bei der Verwendung medizinischer Daten im
Internet geboten; das Haftungsrisiko ist bei Unrichtigkeit dieser Informationen er-
heblich. So hat der BGH in mehreren Entscheidungen cine Haftung des Verfassers
fiir den Inhalt von Printmedien bejaht. In der Entscheidung vom 7. 7. 1970° fehlte
in einem medizinischen Werk bei der Angabe einer Kochsalzdésung ein Komma
(»25%" statt ,2.5%"). Aufgrund dieses Druckfehlers wurde ein Patient falsch be-
handelt. Eine Klage des Haftpflichtvensicherers der Arzte gegen den Verleger lehnt

r BGH mit Hinweis auf die Verantwortlichkeit des Autors ab. Im Rahmen seiner
debiktischen Verkehrssicherungspflicht sei der Verfasser verpflichtet, gerade bei wis-
senschaftlichen Werken Korrektur zu lesen.

Ubertrigt man diese Rechtsprechung auf das Intemet, so komme eine Haftung
des Content Providers fiir die von ihm ins Netz gespeisten Inhalte durchaus in
Betracht. Er verletzt seine Verkehrssicherungspflichten, sofern er gerade in risiko-
wichtigen Bereichen falsche Informationen zum Anruf bereitstellt. Nach erfolgter
Léschung/Korrektur der fehlerhaften Daten kann er sich jedoch darauf verlassen,
dass Suchmaschinen ihre Datenbanken regelmiBig akrualisieren. Er muss nicht
priifen, ob die Inhalte noch iiber lingere Zeit iiber Suchmaschinen erreichbar sind.*
Er muss aber Rechnung dafiir tragen, dass die Homepage tmsichlich geindert wird;
die blofle Entfernung des Links reicht nicht aus.’ Fine ihnliche Haftung gilt fiir den

1 QLG Ditzeidonf, MMEL 2004, 315; Sedndler, 2002, 921, 922; Hefbnaan, MMBR, 2002, 284,

* BOH MW 1989, 1029; NTW 1935,31:,‘31. i =

3 BGH 1971, 63,

~mcm<:f. 2003, 66 m. Anm. Dieseihorrs; anders sber LG Frankun, CIL 2000, $62: LG Marnheim,
CH. 1998, 3 = m. Anm. Hackbarth.

% LG Hambwrg, MMR, 2004, 195,
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Download ven Software via Intemet. Wenn dieser zum Datenverlust fiihrt, liegt
eine Eigenrumsverletzung im Hinblick auf die nicht mehr einwandfrei nutzbare
Festplatte des Users vor. Allerdings entfillt die Haftung des Providers wegen iiber-
wiegenden Mitverschuldens des Users gemil § 254 Abs. 1 BGB, wenn der Schaden
auf einer fehlenden Datensicherung des Users beruht,

2. Haftung fiir die Bereitstellung fremder Inhalte auf eigenen Servern

Schwieriger ist die Rechtslage bei fremden Inhalten, die Provider zur Nutzung
bereithalten. Host- oder Service Provider haften fiir die frermden Inhalte nach dem
Wortlaut von § 11 Satz 1 TDG nicht, sofern sie keine Kenntmis von der rechrswid-
ngen Handlung oder der Information haben und ihnen im Falle von Schadenser-
satzanspriichen auch keine Tatsachen oder Umstinde bekannt sind, aus denen die
rechtswidrige Handlung oder dic Information offensichtlich wird (§ 11 Satz 1 Nr. 1
TDG) oder wenn sie unversiiglich Gitig geworden sind, um die Informationen zu
entfernen oder den Zugang zu thr zu sperren, sobald sie diese Kenntnis erangt
haben (§ 11 Sarz 1 Nr. 2 TDG).

Wichtig ist hier zunichst die Abgrenzung von fremden und eigenen Inhalten.
[nsbesondere bei Unternehmensverflechtungen kann hier nur schwer unterschieden
werden,! Allerdings wurde dieses Abgrenzungsproblem durch § 11 Satz 2 TDG
entschirft, wonach § 11 Sarz 1 TDG nicht anwendbar ist, wenn der Nutzer dem
Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird. Im Ubrigen werden
fremde Inhalte cigenen Inhalten gleichgesetzt, wenn sich der Betreffende die frem-
den Inhalte zu Eigen gemacht hat. Entscheidend ist hierbei, ob der Anbieter aus der
Sicht des Nutzers die Inhalte als eigene iibernechmen will oder ob sie erkennbar fremd
fiir den Anbieter sind. Diese Frage ist anhand ciner am Einzelfall orientierten wer—
tenden Betrachtung der erkennbaren Gesamtumstinde zu beurteilen.? So soll es sich
beispielsweise bei Angeboten im Rahmen einer Onlineauktion nicht um eigene
Inhalte der Auktionshiuser handeln.

AuBerdem ist die Sonderregelung des § 10 TDG zu beachten. Die Regelung des
§ 10 TDG privilegiert automatische, zeitlich begrenzte Zwischenspeicherungen, die
allein dem Zweck dienen, dic Ubermittlung von fremden Informationen an andere
Nutzer auf deren Anfrage effizienter zu gestalten, also insbesondere das Caching.
Fiir diese Zwischenspeicherungen sind dic Diensteanbieter gemiB § 10 TDG niche
verantwortlich, sofern sie die Voraussetzungen des § 10 Nr. 1-5 TDG (insbesonde-
re keine Verinderung der Informationen) wahren. Die Abgrenzung des Caching
vom Hosting richtet sich danach, ob dic Information durch den abfragenden Nutzer
direkt oder iber einen entsprechenden Vermittlungsvorgang erreichbar ist.*

Hauptauslegungsproblem bei §11 TDG ist, welche Anforderungen an die
Kenntnis des Host Providers zu stellen sind. Festzustellen ist zunichst, dass hiermit
nur menschliche Kenntnis gemeint sein kann, da die Haftungsfreistellung ansonsten
leer laufen wiirde.® Bereits nach der Vorgingemorm, § 5 Abs. 2 TDG a.F., liste

1 S0 auch das CompuServe-Urtell des AG Minchen vom 15, 7, 1908,

i'UL'G i , MME. 3004, 315 m.w. N.
OLG Brandeeburg, MME. 2004, 330 m, Anm. Spimdler: LG Dhsseldorf, MME. 2004, 315 m. Anm. Leupald;
L Berdire MME. 1 lHELﬂ.mm,CRQJJﬂ?ﬂ?.

* Huffrmamn, MM, 2002, 264, Z67,
S OLC Brandenburg, MME 3004, 330 5. Asien. Spinafler,
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lediglich positive Kennmis von den Tatumstinden die Haftung nach den allgemei-
nen Regeln avs, niche schon das bloBe Kennenmiissen ! Die positive Kenntnis sei
vom Anspruchssteller zu beweisen, was angemesen sein sollte, da der Betroffene
dem Diensteanbieter jederzeit Kenntnis verschaffen kénne? Unklar war hingegen
schon nach der alten Rechislage, ob fiir Kenntnis nach § 5 Abs. 2 TDG neben der
bloBen Tatsachenkenntnis auch das Bewusstsein der Rechswidrgkeit des Angebots
erforderlich war, Dieses liefle sich bejahen, wenn man zur Ausfiillung des Begriffs
der Kenntnis auf die Grundsitze des Bechtsgebiets rekurriert, aus dem die Verlet-
zung resultert, Denn fiir die dvilrecheliche Haftung schlieft der Vorsatz neben dem
Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung auch das Bewusstsein davon ein,
dass ein Angebot gegen geltendes Recht versttiBt. Der BGH tendierte hingegen
dazu, die reine Tatsachenkenntnis ausreichen zu lassen.?

Zugitzliche Auslegungsprobleme bereitet nunmehr § 11 Satz 1 Nr. 1 TDG n.F.,
wonach fir Schadensersatzanspriiche die Kenntnis der Umstinde auwsreichend soll,
aus denen die rechrswidrige Handlung oder Information offensichtlich wird. Teil-
weise wird hierin die Einfilhrung einer Haftung fiir grobe Fahrlissigkeit gesehen.*
Diiese Auslegung ist jedoch abzulehnen, da sie den Sinn der Vorschrift konterka-
riert. Der europiische Richtliniengeber wollte es fiir Host Provider bei der Be-
schrinkung auf Vorsatz belassen, aber diese Haftung noch zusitzhich dadurch be-
schrinken, dass hinsichtlich 'des Bewusstseins der Rechtswidrigkeit auf evidente
Rechtsverstife abgestellt wird. Eine solche Anlehnung an die presserechtliche
Haftungsregelung fiir rechswidrige Anzeigen wire snnvoll und ist aus Briissel
vorgegeben, Daher bleibt festzuhalten, dass die Regelung fir Schadensersatzansprii-
che lediglich eine zusitzliche Voraussetzung fiir die Ertffoung der Haftung dar-
stelle.

Problematisch ist zudem die Haftung des Providers als Stérer. Zwar kann jeder
Diiensteanbieter unabhiingig von seiner Verantwortlichkeit gem. § 8 Abs. 2 TDG
nach den allgemeinen Regeln dazu verpflichtet werden, Informationen zu entfer-
nen. Micht ausdriicklich geregelr ist aber, ob ein Diensteanbieter auch fiir die Zuo-
kunft verpflichtet werden kann, etwaige , Verletzungshandlungen" zu unterlassen.
Dieses emscheint fraglich, da ein Diensteanbieter gem. § 8 Abs. 1 TDG prundsiitslich
keine Pritfungspflichten hat, so dass eine Anwendbarkeit von § 11 TDG auf Unter-
lassungsanpriiche bisher bejaht wurde.” Munmehr hat der BGH jedoch in einer
Entscheidung zu einem Auktionsfall entschieden.® dass das TDG auf Unterlassungs-
anspriiche nicht anwendbar gei. Vielmehr sei ein Anbieter verpflichtet, Vomorge
dafiir zu treffen, dass es nicht zu weiteren Markenvedetzungen komme, wenn cine
Markenverletzung bekannt geworden sei und es dem Anbieter miglich und zumut-
bar sei, derartige Markenverletzungen fiir die Zukunft zu unterbinden. Ob dies
einem Avktonshaus zumutbar ist, hat der BGH allerdings offen gelassen, Es wird
nur eine generelle Priifungspilicht als unzumutbar charakterisiert.

! BGH MMR 2004, 166 m. Anm. Horeen; o A 2. B, LG Milmchen [, MMB. 2000, 431,

i BCH 3,20 OLGMMMR.H}D! 35 m § 11 TDG n. F; 3. A Spiadler, NI 2002, 921, %24,
iBGH a2 0.

* 50 wohl LG Kiln, MME 2004, 183 m. krit. Anm. Christianesn; Spindler, NJW 2002, 921, 924; Frepray, CR.
mmaéu G0, Terwerborm o a., KAR, 2001 Beilage 1, 1, 32,

Mmmznn-t_nsm MTMMMEW 3M m. Anm. Spimdler.
* BGH, Un. vom 11. 3, 2004 -1 ZR. 304/01 - Rolex, MMR. 2004, 663,
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3. Haftung fiir Zugangsvermittlung

Im Geltungsbereich von § 5 Abs. 3 TDG o F. kam eine Haftung der Access
Provider, die cinen Internet-Zugang anbieten, grundsiiczlich nicht in Berrache, ob-
gleich mehrfach versucht wurde, die Haftungsfreistellung zu umgehen.! Die Access
Provider waren lediglich in § 5 Abs. 4 TDG a.F. zur Sperrung rechtswidriger An-
gebote verpflichter. Nunmehr ergibt sich die Haftungsfreistellung fiir die Durchlei-
tung von Informationen zus § 9 TDG n. F. Eine Durchleitung liegt vor, wenn e
um die Durchleitung von Mutzerinformationen oder um die Zugangsvermittlung
mu cinem Kommunikationsnetz geht. Die Ubermittung darf nicht vom Dienstan-
bieter selbst veranlasst worden sein, nur passive, automatische Verfahren sind privi-
legiert (Erwigungsgrund 42 der E-Commerce RL 2000/31/EG). Gleiches gile fir
auf Proxy Servern gespeicherten Inhalten, § 9 Abs. 2 TDG und Caching, § 10
TDG. Eine Haftungsfreistellung scheidet avs, wenn der Diensteanbieter absichtlich
mit dem Nutzer zusammenarbeitet, um recheswidrige Handlungen zu begehen (§ 9
Abs. 1 Satz 2 TDG). Beibehalten wurde auch die Regelung, wonach die Ver-
plichtung zur Entfernung oder Sperrung nach den allgemeinen Gesetzen unberiihrt
bleibt, § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG. Hierbei wurde aber auf den frither im TDG ent-
haltenen Hinweis auf die technische Maglichkeit und wirtschaftliche Zumutbarkeit
der Sperrung verrichtet, wodurch sich das TDG in Widemspruch zur Richtlinie
setzt. Allerdings greift der Grundsatz des |, impossibilium nemo obligatur™. Wenn
ein Access Provider nichr sperren kann, kann man dies auch nicht von ihm verlan-
gen.

4. Haftung fiir Hyperlinks, Suchmaschinen und sonstige Intermediiire

Mach alter Rechislage war es Gullerst umstritten, wie Hyperlinks im Rahmen des
TDG 2 F. einzuordnen waren.? Nunmehr ist es jedoch weitpehend anerkannt, dass
sich weder die Vorschriften des TDG, noch die Vorschrifien der E-Commerce-
Richtlinie auf die Haftung fiir Hypedinks bezichen, da auf eine Regelung von
Hyperlinks bewusst verzichtet worden ist. Daher verbleibt es bei der Haftung nach
den allgemeinen Regeln.?

Ahnliches gilt auch fiir Suchmaschinen. Auch hier passen die §§ 8-11 TDG
nicht, Teilweise wird eine analoge Anwendung der §§ 811 TDG in Betracht
gezogen.* Nach neuerer Rechtprechung kommt eine Haftung auf Unterlasung nur
bei Ofenkundigkeit der Rechwsverletzung in Betracht, ansonsten sei eine Priifungs-
pflicht unzumutbar.® Anzuerkennen sei hingepen eine Verpflichtung zur Entfer-
nung eines bestimmten Bintrages nach Aufforderung durch den Verletzten.®

Ein Diensteanbieter ist als mittelbarer Sttrer zur Unterlassung verpilicheet, wenn
er auf seiner Homepage den Versand von E-Mails durch eine sog, E-Card-Funktion
anbietet und diese Méplichkeit von MNutzem mussbraucht wird.” Ebenso hafiet

150 2. B. A Manchen, NI 1998, 2836 = CompuServe.

Vel rum Sueinstind Spindler, MMR 2002, 495,

}BGH, Un vam 1. 4. 2004 - 1 ZR 317/01; Kech, CR 2004, 213, 215; Spiedle, MW 2002, 921, 924; 0. A.
[Kohler/ Amdr, Boeche des Intemet, 5. 247,

+ LG Maashen I, MME. 2004, 261 m. Aom. Bahr.

£ LG Minchen I, MMR. 2004, 261; MMR. 2001, 56,

* LG Minchen [, MME. 2004, 261; LG Hamburg, B. vom 14. 11. 2003 - 312 O 887703,

T LG Miinchen I, MMP, 2003, 483,

10 Huoeren i 2004 EL 22



Vertragsrechtliche Fragen 1 143

ein Vermieter von Sub-Domains an Erotik-Anbieter auf Unterdassung, wenn von
der Subdomain Spam-Mails vemsendet werden, da den Vermieter insoweit Kon-
trolipflichten treffen.! Der Betreiber eines Gistebuches muss mat ehrverletzenden
Eintrigen rechnen und ist deshalb verpflichtet, die Eintrige regelmiBig zu kon-
wollieren. Andernfalls macht er sich die fremden Inhalte zu Eigen und wird einem
Content Provider i.5.v. § 8 Abs. 1 TDG gleichgestellt.?

| AG Leipsip, MME, 2003, 610,
:LG (MM 2003, 61,
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I. Einleitung

Auch das Datenschutzrecht weist eine Reeihe von Beziigen mum Multimediasek-
tor auf. Dies gilt weniger fiir den Offline- als fiir den Onlinebereich. Das Internet
eriffnet eine Fille neuer Méaglichkeiten, auf Datenbestinde muzugreifen und diese
fiir eigene Zwecke zu nuezen. Damit stell sich aber auch die Frage nach den da-
tenschutzrechilichen Grenzen der Internet-Nutzung. Dieses Problem stellt sich
zunichst nach Mafigabe nationalen Peechts, welches allerdings durch verschiedene
Richtinien der europiischen Gemeinschaft beeinflusst wird. Zu erwihnen ist die
Datenschutzrichtlinie vom 24. 10. 1995 (Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr, ABL EG Nr. L 281, 5. 31), die mit der Pmdl:tung des Bundesdaten-
schutzgesetz zum 23. 5. 2003 in deumsches Recht umgesetzt wurde. Weiterhin
machte die Datenschutzrichtlinie vom 12. 7. 2002 (Richtlinie 2002/58/EG iiber
dic Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der
elektronischen Knrmnumkan.un, ABL EG Nr. L 201, S.37) cine Anderung des
TKG erforderlich, die mit dem am 26. 6. 2004 in Kraft getretenen neuen THG
(BGBI. 2004 I 5. 958) vollzogen wurde.

II. Reichweite des Datenschutzrechts

Aus § 1 Abs. 5 BDSG, der Art. 4 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 95/46/EG umsetzt,
ergibt sich, dass fiir dic Anwendbarkeit des deutschen Datenschutzrechts entschei-

EL22 i 2004 Hoeren i
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dend ist, wo die fiir die Verarbeiming verantwortliche Stelle ihren Sitz hat (Site-
prinzip). Liegt dieser in einem anderen EU-Staat oder Vertragsstaat des EWER. fin-
det das deutsche Dratenschurzrechr keine Anwendung. Der Begriff der verantwort-
lichen Stelle 15t in § 3 Abs. 7 BDSG definiert als , die Person oder Stelle, die perso-
nenbezogene Daten erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies vomehmen lisst”,
wobel die Handlungen des Erhebens, Verarbeitens oder Nutzens in § 3 Abs. 3-5
BDSG definiert sind.

Im Falle der Datenerhebung, =verarbeitung oder -nutzung im Auvfirag st gemiB
§ 11 BDSG auf den Auftraggeber abzustellen. Demnach entscheidet sich im Falle
der Beaufiragung, ctwa im Bereich des Outsourcings, die Anwendbarkeit des deut-
schen Datenschutzrechts nach dem Sitz des Aufiraggebers.

Aus der Bestmmung des § 1 Abs. 5 Satz 2 BDSG ergibt sich, dass das deutsche
Datenschutzrecht auch dann Anwendung findet, wenn die verantwortliche Stelle
ithren Sitz zwar auBerhalb der EU oder des EWR hat, aber im Inland Daten er-
hebt, verarbeitet oder nutzt. Ausgenommen davon sind allerdings gemiB § 1 Abs. 5
Satz 4 BDSG Datentriger, die nur zur ,.Durchfuhr” genutze werden.

Imm Ergebnis kommt das deutsche Datenschutzrecht zur Anwendung, wenn
z.B.
= ¢in Untemehmen mit Sitz in Deutschland Daten in den USA verarbeiten st

oder
— ein Unternehmen mit Sitz in den USA Daten in Deutschland verarbeiten 15sst.

Umgekehrr ist das Recht des auBereuropiischen Staates anzuwenden, wenn
zB.

— das Unternehmen auBerhalb der EU sitzt und nur dort Datenverarbeitung be-
treibt oder

= ein amerikanischer Vertrichsbeauftragter mit seinem Laptop im Transitbereich
des Frankfurter Flughafens sitzt {,,Durchfube®).

III. Wichtige Vorschriften

Grundsitzlich gilk fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch privat-
wirtschaftliche Untemmehmen das BDSG; die allgemeinen Inhalte des BDSG werden
in Kap. 132 ertrtert. An dieser Stelle soll daher nur auf einige fiir den Muldmedia-
bereich wichtige Einschrinkungen hingewicsen werden,

1. Anwendungsbereich des BDSG

Dias BIXSG gilt gemil § 1 Abs. 11.V.m. § 3 Abs. 1 BDSG nur fiir die personen-
bezogenen Daten natiitlicher Personen. Die Diaten juristischer Personen schiitzr das
BDSG nicht. Auch komme das Gesetz nicht zur Anwendung, soweit das Internet
fiir ausschlieBlich peménliche oder familiire Titigkeit genutzt wird (§ 1 Abs. 2
Nr. 3 BDSG). Beziglich der Erhebung, Verarbeitung und MNutzung von Daten
durch die Medien ist § 41 BDSG lex specialis. Dieser nimmt im Bereich des redak-
tonellen Datenschutzes die Medien aus der Anwendung des BDSG villig aus.
Stattdessen wird in § 41 BDSG den Lindem cine Regelungspiliche auferegt (sog,
Medienprivileg), die allerdings nur einen Datenschutz-Mindeststandard betrifft.

2 Hoeren Jull 2004 EL 22
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Bild- und Tondaten unterfallen dem Pegelungsbercich des BDSG, wenn sic
vom Begriff der | automatisierten Verarbeitung” oder der  niche automatisierten
Datei” erfasst werden, der in § 3 Abs. 2 BDSG definiert ist. Diese Einschrinkung
ergibt sich aus Erwipungsprund 14 und 15 der Richtinie 95/46/EG und der Geset-
zesbegriindung. Im Ubrigen ist beziighch bildlicher und graphischer Darstellungen
das Recht am eigenen Bild (§§ 226 KUG) zu beachten.

1. Mulitmediarechtliche Spezialvorschriften

Es gibt zahlreiche datenschutzrechdiche Spezialvorschriften fiir den Multimedia-
bereich. Fiir den Bereich der Telekomunikationsdienstleismingen finden sich solche
Vorschriften in den §§ 91#. TEG, die im Rahmen der TEG-Movelle neu einge-
fiihrt wurden und § 89 TEG und die TDSV ersetzen. Im TKG finden sich nun-
mehr detaillierte Regelungen dariiber, wann welche Daten erhoben werden diirfen
und wie mit ithnen zu verfahren ist.

Fiir Teledienste finden sich die Rl:gr_lung:n tiber den Datenschutz im Gesetz iiber
den Datenschutz bel Telediensten (TDDSG) und fiir Mediendienste in den §§ 1611
des Mediendienste-Stastsvertrapes (MDStV) der Linder. In Berug auf den Daten-
schutz sind jedoch die Bestimmungen des TDDSG und des Mediendienste-Staats-
vertrages im Wesentlichen identisch, Die Regelungen gehen einheitlich von den
Grundsitren der Zweckbindung, des Systemdatenschutzes und der Datenvermeidung
aus. Die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten soll moglichst ver-
mieden werden; hierzu sind geeignete Systemvorkehrungen zu treffen.

Die Erhebung und Verarbeitung ist folglich nur zulissig, soweit sie gesetzlich
gestattet ist oder der Betroffene cinwillige. Es gilt der Grundsatz der Zweckbindung,
Der Betroffene ist iiber Art, Umfang, Ort und Zweck der Erhebung und Nutzung
seiner Diaten vor deren Erhebung zu informieren. Auch hat der Mutzer das Recht,
die zu seiner Person gespeicherten Daten unentgeldich — auch auf elektronischem
Wege und auch bei kurzftistiger Speicherung der Daten — einzuschen. Die Voraus-
setzungen flir cine wirksame clektronische Einwilligung sind in § 94 TKG, bzw.
§3 Abs. 3i.V.m. § 4 Abs. 2 TDDSG, bzw. § 17 Abs. 31.V.m. § 18 Abs. 2 MDStV
ausfithrlich geregelt.,

Bestands- und Verbindungsdaten werden unterschieden und getrennt vonein-
ander geregelt. Die weiteren Regelungen sind im Wesentlichen selbstevident und
sollen hier deshalb nicht im Detail vorgestellt werden. Die Regelungen des
TDDSG bew. des MDStV regeln nur die Verarbeimng von Nutzerdaten, d.h. der
Daten derjenigen, die Teledienste oder Telekommunikationsdienstleistungen nach-
fragen. Die Verwendung ven Daten nicht nutzender Dritter im Onlincbereich ist
von den Regelwerken nicht umfasst. Imsoweit gilt fiir Kommunen das jeweilige
Landesdatenschurzpeserz, fiir die Privatwirtsschaft 8§ 27 ff BDSG,

Fiir die Mutzung von nicht personenbezogenen Daten, insbesondere Informatio-
nen zu den Servem, die ein Online-Angebot abgerufen haben, gilt das Daten-
schutzrecht nichr. Hieraus kann sich nur das Gebot ableiten lassen, méglichst keine
pecsonenbezogenen Daten beim Betrieb des Online-Dienstes zu speichern und
lediglich Maschinendaten festzuhalten.
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IV. Einwilligung des Betroffenen im Internet

Mach § 4 Abs. 1 BDSG ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personen-
bezogener Draten nur zulissig, soweit das BDSG oder eine andere Rechtsvorschrifi
sie eflaubt oder eine Einwilligung des Betroffenen vorliegt. Die Einwilligung
muss vor Durchfihrung, Erhebung, Verarbeimng oder Nutzung durchgefiihrt
werden (siche § 183 BGB). Der Betroffene muss gemil § 42 Abs. 1 Saiz 2 BDSG
iiber den Zweck von Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung und, soweit erforder-
lich, iiber dic Folgen der Verweigerung der Einwilligung aufgeklirt worden sein.
Im Ubrgen muss sich die Einwilligung auf cinen konkreten Verarbeiungzweck
bezichen; Pauschalermichtigungen sind unwirksam, Bei Online-Diensten taucht
noch die zusiteliche Schwienigkeit auf, dass die Einwilligung schnftlich zu sein hat
(§ 4a Abs. 1 Satz 3 BDSG). Dabei verweist das Erfordernis der Schriftlichkeit auf
die notwendige eigenhindige Unterschrift des Betroffenen (§ 126 BGB). Gemif
§§ 126 Abs. 3, 126 BGB kann die Einwilligung auch in elektronischer Form erteilt
werden.

V. Grengziiberschreitender Datentransfer

Besondere Bedeutung fiir Online-Dienste hat die Pegelung in Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie 95/46/EG. Demnach gilt das Gebot des freien Datenverkehrs, welches
bestimmt, dass die Mitgliedsstaaten den freien Verkehr personenbezogener Daten
untereinander nicht bescheinken oder untersagen diirfen. Man entmimmt aus dieser
Regelung, dass der Datenschutzstandard innerhalb der EU mit Umsetzung der
Richtlinie einheitlich sein soll. Innerhalb disses europiischen Datenraums soll dann
jede nationale Beschriinkung des Datenverkehrs unzulissig sein. Problematisch
erscheint dabei, dass die Richtlinie zahlreiche nationale Vorbehalte enthile (Ar. 8
Abs. 4, 5; Art. 13, Arr. 18 Abs. 3, 4, 5 w.a). Ob die Richtlinie zur angestrebten
Vereinheitlichung des europiiischen Datenschutzrechts filhrt, bleibt daher abzuwar-
ten. Die Bestimmung des Art. 1 Abs. 2 wurde durch § 1 Abs, 5 BDSG umgesetzt,
der eine Anwendung des BDSG ausschlieBt, wenn die verantwortliche Stelle ihren
Sitz in der EU oder dern EWR. hat und diese Stelle in Deutschland Daten erhebt,
verarbeitet oder nukze. Somit unterfille also auch der Datenverkehr der verantwort-
lichen Stelle nicht dem deuwschen Recht.

Der Datentransfer in Drittstaaten (Art. 25 und 26 der Richtlinie 95/46/EG), d.h.
Staaten, die nicht der EU oder dem EWR. angehfren, st nur unter bestimmten
Voraussetzungen zulissig. GemiB § 4b Abs. 2 Satz 1 BDSG ist eine Ubermittlung
von Daten in Drttstaaten unter den gleichen Voraussetzungen zulissig wie inner-
halb der EU, wenn der Drittstaat ein angemessenes Schutzniveau gcwihd:ist:t
(vgl. § 4b Abs. 2 Sarz 2 BDSG). Wann ein solches Schutzniveau voriegt, ist un-
Klar.? Ast. 25 Abs. 2 EU-Richtlinie und § 4b Abs. 2 Satz 3 BDSG besagen lediglich,
dass die Angemessenheit des Schutzniveaus ,unter Beriicksichtigung aller Umstinde

1 ¥l Riemann, CR 1997, T62.
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beurteilt” wird. Mafigeblich sollen insbesondere die Art der Daten, die Dauer de
Datenverarbeitung, sowie ,die in dem betreffenden Drttdand geltenden allgemei-
nen oder scktoriellen Rechtsnormen sowie die dort geltenden Staatsregeln und
SicherheitsmaBnahmen” sein. Die EU-Kommission kann in cinem formellen Ver—
fahren feststellen, ob ein Dritdand das fiir eine Dateniibermittung erfordediche
Schutznivean gewihrleistet (Art, 25 Abs. 48, Art. 31 Abs. 2 EGV). Zu beachten ist
allerdings, dass nach einer neueren Entscheidung des EuGH! die Bercitstellung von
Daten auf einer Homepage nicht unter den Ubermittlungsbegriff des EU-Daten-
schutzrichtlinie fallen und somit nicht abs grenziiberschreitender Datenaustausch
qualifiriert werden kann. ) .

Nach der Ausnahme des § 4c Abs. 1 Nr. 1 BDSG ist eine Ubermittlung auch
dann immer zulissig, wenn der Betroffene einwilligt. Diese Ausnahme wird damit
begriindet, dass das Schutzbediirfnis des Betroffenen geringer ist, wenn er von
Notwendigkeit der Ubermittlung seiner Daten in den Drittstaat Kenntnis hat, Nr. 2
und Nr. 3 bestimmen eine Ausnahme fiir die Dateniibermittdung zum Zwecke des
Vertragsabschlusses oder der Vertragserfiillung. Fine wichtige Ausnahme findet sich
noch in Nr. 6 fiir Register, die entweder der gesamten Offentlichkeit oder Perso-
nen die ein berechtigtes Interesse nachweisen zur Einsichtnahme offen stehen. Der
Schutz des Perstnlichkeitsreches muss hier nach dem Willen des Gesetzgebers hinter
Publizititsgrundsatz in Berug auf Register zuriickstehen. Aufgrund dieser weitge-
henden Regelung stehen somit Informationen aus Grundbiichern, Schuldnerver—
zeichnissen, Meldelisten oder Handelsregistern zur weltweiten Ubermittlung frei.

VI. Sonderprobleme

1. Zulissigkeit von Nutzerprofilen/Data Mining/Data Warehouse

Das Interet gilt gerade fiir Marketingzwecke als Paradies. Technisch ist es keine
Schwierigkeit festzustellen, wann welcher Benutzer wie lange welche Seite abgeru-
fen hat. Einem Unternehmen ist es daher moglich, genaue Benutzerprofile zu
erstellen, die Auskunft iiber Priferenzen und Bediichisse des Benutrers geben.
Allerdings ist es datenschutzrechdich nicht zulissig, solche Benuterprofile herzu-
stellen. Daten diirfen abseits einer Einwilligung des Betroffenen nur fiir konkrete
Zwecke inshesondere fiir die Durchfilhrung und Abwicklung eines Vertrages mit
dem Kunden genutzt werden (§ 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG). Das Datenschutzrecht
stellt auf den Grundsatz der Zweckbindung ab. Hierzu kommt der nunmehr vom
TDDSG ins BDSG integrierte Grundsatz der Datenvermeidung, der es gebietet, so
weit wie moglich auf die Ethebung personenbezogener Daten zu verzichten. Eine
Datensammlung auf Vorrat ist mit dem Grundkonzept des deutschen Datenschutz-
rechus nicht vereinbar. Daraus folgt zwingend, dass die Errichtung von allgemeinen
Datenpools aus verschiedensten Quellen nicht den Vorgaben des BDSG entspre-
chen kann. Data Mining ist insofern verboten. Wer solche Verfahren einsetzen
will, muss sich die Einwilligung des Betroffenen holen. Dabei kann er auch nicht
auf die Alternativstrategie verfallen, durch eine Pauschaleinwilligung jedwedes Data

! EwiGH, CR. 2004, 286 — Bodil Lindquist, 5, dazu auch Tamshiea, CR. 2004, 280,
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Mining abrusegnen. Nach § 4a Abs. 1 BDSG muss in der Einwilligung der vorge-
schene Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder NMutzung dem Betroffenen deut-
lich gemacht worden sein. Es empfichlt sich also, den konkreten Umfang des ge-
planten Data Mining-Konzepts von vornherein mit dem Kunden zum Thema der
Geschiftsbezichungen zu machen.

Im Rahmen von Telekommunikatnonsdiensten darf der Diensteanbieter nur dic
Bestandsdaten eines Teilnehmers mit dessen Binwilligung gemi § 95 Abs. 2 Satz 1
TEG fiir dessen Beratung, fiir seine Werbung und fiir Marktforschungszwecke
nutzen. Die Erstellung von Nutrungsprofilen ist nicht erlaubt. Bei Telediensten und
Mediendiensten ist gemdl § 6 Abs. 3 TDDSG bzw. § 19 Abs 4 MDStV bei Ver-
wendung von Pseudonymen die Erstellung von Nutzungsprofilen auch zum Zwe-
cke der Werbung, Marktforschung oder Produktgestalung erlaubt, solange der
Mutzer micht widn:npl,icht Auf dieces Wid:npnlchn':dlt st der Mutzer zu Bcg;mn
des Mutzungsvorganges hinzuweisen. Die Daten des Mutzungsprofils diirfen niche
mit den Daten iiber den Triger des Pieudonyms zusammengefiihet werden. MNach
§6 Abs. 5 Satz 3 TDDSG bzw. § 19 Abs. 6 Satz 3 MDStV diirfen anonymisierte
Mutzungsdaten an andere Anbieter zum Zweck der Marktforschung iibermittelt
werden.

2. Protokollierung von Nutzungsdaten

Ein ihnliches Problem stelle die Frage dar, in welchem Umfang der Provider die
Mutrungsdaten sciner Kunden protokollieren darf, um durch Auswertung der dabei
entstehenden Log-Files Storungen und Misshriuche aufdecken mu kénnen. Mach
den §§ 19 Abs. 6 MDStV, § 6 Abs. 8 TDDSG und § 100 Abs. 3 TKG n.F. ist
dieses zulissig, sofem tatsichliche zu dokumentierende Anhaltspunkte cines Miss—
brauchs angebotener Leistungen vorliegen. Eine generelle Speicherung der Daten
auf ,bloBen® Verdacht ist also ohne Einwilligung der Nutzer datenschutzrechtlich
unrulistig. Zu beachten bleibt, dass Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG es
den Mitgliedstaaten iiberlisst, eine Vorratsspeichernng zuzulassen, sofern dies z. B.
zur Verhiitung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten oder des
unzulissigen Gebrauchs elekrronischer Kommunikationssysteme erfordedich ist.

3. Cookies

Fiir die datenschutzrechtliche Zulissigkeit ist o zuniichst entscheidend, ob hier-
durch personenbezogenen Daten betroffen sind. Mach § 3 Abs. 1 BDSG sind diese
Einzelangaben iber persbnliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder
bestimmbaren natiitlichen Person. Cookies enthalten nur Informatonen, dic der
MNutzer wihrend seiner Kommunikation mit dem betweffenden Server selbst erzeugt
hat. Ein Ausspihen weiterer Daten auf dem lokalen Rechner ist mit Cookies niche
miglich. Die perstinlichen Daten eines Nutzers sind daher in der Regel fiber den
Einsatz von Cookies nicht oder nur mit schr grofiem Aufwand zu ermitieln. Daher
sind bei einem Einsatz von Coolkies personenbezogene Daten grundsdtzlich nicht
betroffen. Anders ist es hingegen, wenn die angelegten Daten auf den Nutzer riick-
fiihrbar sind, beispielsweise dann, wenn eine statische IP-Adresse des Mutzers be-
kannt ist oder wenn er sich namentlich angemeldet hat. In diesen Fillen ist der Ver-
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wender des Cookics beim Sctzen desselben nach § 4 Abs, 1 Satz 2 TDDSG ver-
pilichtet, den Nutzer vorab iiber eine geplante Erhebung pesonenbezogener Daten
zu informieren. Die Abfrage der in dem Cookic gespeicherten Daten durch den
Diensteanbieter stellt cine Erhebung von Daten i.5.v. § 3 TDDSG dar und st
daher nur zulissig, wenn ein Eraubnistatbestand vorliegt. Da die Verarbeitung von
Cookies zur Erbrinpung des Dienstes regelmifig nicht erforderlich ist, ist eine
Einwilligung des Nutrers grundsitzlich erforderlich. Werden Cookies lediglich
gesetzt, um die jeweilige Nurzung des Online-Dienstes zu ermiglichen oder m
vercinfachen (individualisiertes Angebot, Warenkorbfunkeon eec.), ist § 6 Abs. 2
TDDSG zu beachten. Soweit sic pemonenbezogene , Nutrungsdaten® enthalten,
miissten die Coolde-Daten frithestméglich, spitestens unmittelbar nach Ende der
jeweiligen Mutzung wieder geldscht werden.
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