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Das Pferd frisst keinen Gurkensalat:
Uberlegungen zur Internet Governance

Thomas Hoeren

Zusammenfassung. Das Informationsrecht hat sich in den letzten Jahrzehnten
stark gewandeli, vom IT-Recht iiber das Internetrecht bis hin zu einem allgemei-
nen Informationsrecht. Der Verfasser durfte zusammen mit dem Jubilar, der sich
immer stark fiir die Verbindung von Recht und Informatik interessiert hat, diese
Verdinderungen wissenschaftlich begleiten und zeigt im Riickblick, wie sich durch
die Reterritorialisierung, Repersonalisierung und Reformalisierung des Internets
spezifische Rechtsanwendungsprobleme entwickelr haben, deren Ldsung noch
offen ist.

Schliisselworte: Pferd, Gurkensalat, Internetrecht, Reterritorialisierung, Proba-
bilsmus, Repersonalisierung, Reformalisierung

1 Einflihrung

»Das Pferd frisst keinen Gurkensalat!* Mit diesen Worten prisentierte der deut-
sche Erfinder Johann Philipp Reis (1834-1874) am 26. Oktober 1861 zum ersten
Mal Geritschaften zur elektronischen Sprachitbermittlung, aus denen das Telefon
hervorging. Der Satz markiert nicht nur den Anfang der analogen Sprachiibermitt-
lung, sondern gibt auch einen Eindruck von der Frithphase der Netzwirtschaft.
Reis wiihlte den Satz bewusst als Nonsens-Aussage. Der Inhalt ist nicht das Ent-
scheidende in der Pionierzeit der Telekommunikation; the medium is the message.
In Zeiten knapper Netzressourcen galt der Akzent weniger der Information als
dem Netz selbst. Dies zeigt sich nicht nur bei der Telefonie, sondern auch zu Be-
ginn des Computerzeitalters. Zn Zeiten Zuses war die Software Beigabe entschei-
dend, weil teuer und knapp war die Hardware, insbesondere die Speicher, Das
Verhiltnis von Netz zum Content hat sich spitestens mit dem Internet umgekehrt.
Auch wenn durch das Web 2.0 langsam auch die Netzressourcen an ihr Ende gera-
ten, ist im Kern Netzkapazitéit keine knappe Ressource mehr. Jeder kann ohne
besondere Kosten Webradio generieren oder sich selbst iiber Youtube massenme-
dial vermarkten. Dies hat unvorgesehene Auswirkungen auf die Netzregulierung.
Bestand diese {iber 100 Jahre in der Verwaltung knapper Frequenzen und Kaniile
etwa durch Landesmedienanstalten und TK-Aufsichtsbehtrden, sind die Aktiviti-
ten solcher Behdirden heute fast vollig obsolet geworden. Wer spricht heute noch
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von UMTS-Versteigerungen, der Kkartellrechtlich sauberen Gestaltung von Set-
Top-Boxen oder der Kabelbelegung im Fernsehsektor? Das Informationsrecht
fiihrt einen unvorsehbaren Siegeszug iiber das Telekommunikations- und Medien-
recht, Information, Information, Information ist die Botschaft; wer die Inhalte hat,
regiert die Welt. Dieser Trend hat zu einem enormen Run auf die Goldvorrdte der
Informationsgesellschaft gefiihrt. So wurde z. B. durch den 2. Korb gesichert, dass
die Rechte zur kiinftigen Vermarktung von Altinformationen riickwirkend ab 1965
den Urhebern entzogen und auf die Verwerter iibertragen werden sollen. Durch
einen solchen enteignungsgleichen Eingriff wird gesellschaftspolitisch ein weites
Tor zugunsten einer Monopolisierung von Informationsrechten in den Hinden der
Verwerter aufgestoBen und gleichzeitig das Urheberrecht vom Kulturrecht der
Urheber zum Wirtschafisrecht der Verwerter mutiert.

Doch die Allgegenwart des Internets wurde auch zor Pandorabiichse der Industrie.
Vor zehn Jahren wurde erstmals in Deutschland iiber die dekonstruktive Macht
des Internets nachgedacht.! Thematisiert wurde Internet Governance entlang der
alten Kriterien der Pandektistik — persona, forma, res. Das Internet habe eine de-
personalisicrende Wirkung. Alle Regulierungsansitze, die auf eine Person abstel-
len, erwicsen sich im Netz als ineffizient. Ferner habe das Internet aufgrund seiner
Schoelligkeit und Virtualitdt eine deformalisierende Kraft. Alle klassischen Nor-
men, die auf die Schriftform abstellen, wiitrden durch das Netz obsolet. Auch habe
das Netz deterritorialisierende Effekte, indem es jede Riickkoppelung des Rechts
an ein bestimmtes Territorium im virtuellen Raum ad absurdum fiihre.

Die Frage meines Festschriftenbeitrages soll lauten: Stimmen die damaligen Uber-
legungen zur dekonstruktiven Macht des Internets noch? Was hat sich in den letz-
ten zehn Jahren getan? Sind persona, forma, res, lex noch Leitperspektiven des
Rechts? Diese Leitfragen sind einem Menschen gewidmet, den ich fachlich und
menschlich iiber viele Jahre bewundert habe und bewundere, einem Ideenjiger,
Inspirator, Motivator, der immer Informatik, Wirtschaft und Recht zusammenge-
dacht hat und an interdiszipliniren Fragestellungen an diesen Schnittstellen sehr
interessiert war und ist.

2 Aktuelle Entwicklungen

2.1 Repersonalisierung

Die Rechtsordnung hat begriffen, dass man die depersonalisierende Wirkung des
Netzes nicht hinnehmen kann. Denn ohne greifbare Person gibe es keine Haftung
im Netz. Kann man eines direkt Verantwortlichen nicht habhaft werden, muss

b Vgl Hoeren (1998), S. 2849 ff.
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man Haftungsintermedidre finden. Nur so erklirt sich die scharfe Haltung der
Gerichte in Bezug auf die Verantwortlichkeit des Admin-C.> Bekanntermafen
wurde der Admin-C seitens der DeNIC nur eingefiihrt, um fiir den Fall eines Do-
maininhabers mit Sitz im Ausland auch noch einen Zustellungsbevollmichtigten
im Sinne von §§ 174 f. ZPO zu haben. In Ermangelung eines Zugriffs auf den
Domaininhaber hat die Rechtsprechung begonnen, iiber die Mitstdrerhaftung eine
Verantwortlichkeit des Admin-C nicht nur fiir markenrechtliche®, sondern auch fiir
werberechtliche VerstéBe® zu etablieren. Fiir eine solche Haftung soll es ausrei-
chen, dass jemand — auch ohne Verschulden ~ willentlich und adiquat kausal an
der Herbeifiihrung oder Aufrechterhaltung einer rechtswidrigen Beeintriichtigung
eines anderen beigetragen hat.” Ich will nicht die Frage aufwerfen, ob diese Kon-
struktion gerechtfertigt ist. Mir geht es um den empirischen Befund, dass hier
erstmals eine Repersonalisierung des Internets nachvollzogen werden kann. Die-
ser Trend hat sich durch die Grundsiitze der BGH-Rechtsprechung in den Rolex-
Fillen verschirft. Unter Missachtung der Haftungserleichterungen aus der
B-Commerce-Richtlinie werden Intermeditire, wie Auktionshiuser, Linksetzer und
Forenbetreiber, zu Opfern von Unterlassungsklagen.® Die Repersonatisierung setzt
jedoch niederschwelliger in anderen Rechtsgebieten an. So mag einen die Rigoro-
sitdt verwuadern, mit der die Rechtsprechung VerstoBe gegen die Impressums-
pflicht ahndet. Aber die spezifischen Identifizierungspflichten nach dem TMG
oder der BGB-InfoVO dienen auch dem Zuogriff auf eine reale Person, mit Vertre-
tungsberechtigten, Umsatzsteverident- und Handelsregisternummer und ViSdP.
Im Ubrigen deckt sich der Trend zu einer Repersonifizierung mit dem Nutzungs-
verhalten vor allem junger Menschen im Web 2.0. Dort wird einer Hypertrophie

KG: Stérerhaftung des Admin-C eines auslindischen Suchmaschinenbetreibers, MMR
2006 Heft 6, 392 = CR 2006, 778 = ZUM 2006, 461; kritisch QLG Hamburg: Haftung
des Admin-C eines Suchmaschinenbetreibers, MMR 2007 Heft 9, 601 = BeckRS 2007,
10375 =ZUM 2007, 658; LG Hamburg: Haftung eines RA als Admin-C, MMR 2007,
Heft 9, 608; LG Bonn, Urleil vom 23.02,2005 - 5 S 197/04 CR 2005, 527; Hoeren,
Eustergerling (2006), S. 132,

OLG Stuttgart, MMR 2004, Heft 1, 38, 39 = CR 2004, 133 = K&R 2004, 599; Stadler
(2004), 8. 521.

Fiir eine restrikiiv anzuwendende Haftung des Admin-C: LG Dresden, MMR 2007, Heft
6, 394 = CR 2007, 462, zustimmend: Wimmers, Schulz (2007), S. 463.

Vgl BGH, NIW 2004, 3102 = BGHZ 158, 236 = CR 2004, 764 = 17 2005, 33 = ZUM
2004, 831 = MMR 2004, 668 m. Anm. Hoeren; BGH, NJW 2001, 3265 = MMR 2001,
671 - ambiente.de. Diese Grundsitze sind im Fall der Verletzung nach §§ 823 Abs. 1,
1004 BGB geschiitzter absoluter Rechte uneingeschrinkt anzuwenden (BGH, NIW
2004, 3102 = MMR 2004, 668 m. Anm. Hoeren; KG, U. v. 10.2.2006 - 9 U 55/05 =
MMR 2006, 393 m. Anm. Spieker — in diesemn Heft).

BGH: WettbewerbsversttBe bei Internetauktionen, ZUM 2007, 846 = AfP 2007, 477 =
CR 2007, 728 = GRUR 2007, 890; Besprechung dazu: Déring (2007), S. 1131; dazu
auch: Leible (2007), S. 3324.
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der Personlichkeit gehuldigt, einem virtuellen Exhibitionismus, in dem jeder Sty-
diVZ-Nutzer freiwillig einen kompletten Datenstriptease vorlegt.

Demgegeniiber sind die alten, vor zehn Jahren betonten Aspekte der Entpersénli-
chung wider Erwarten nicht zum Tragen gekornmen. Virtuelle Unternehmen, ein
Modebegriff des ersten Internethypes, haben nie an Bedeutung gewonnen. Ang-
nymizer sind sang- und klanglos aus dem Netz verschwunden, auch auf Druck dey
Juristen hin. Virtual Communities, wie Second Life oder World of Warcraft, wa-
ren im zweiten Internethype lange Zeit in aller Munde, heute spricht aber kaum
noch jemand von diesen Phiinomenen.

2.2 Reformalisierung

Auch der prognostizierte Trend zur Deformalisierung des Rechts hat sich nicht
bewahrheitet. Zwar sind Vorschriften, die an die Schriftform ankniipfen, im virtu-
ellen Kontext eigentlich obsolet. Dennoch sind alternative Formerfordernisse an
die Stelle der Schrifiform getreten. Bedauerlich ist in diesem Zusammenhang noch
einmal die Totgeburt der qualifizierten Signatur; sie hat fiber die Jahre hinweg nie
eine Akzeptanz in Deutschland gefunden und wird sie wohl anch nicht mehr fin-
den. An die Stelie der Schriftform trat die Textform im Sinne des § 126b BGB.
Entscheidendes Merkmal dieser kleinen Schriftform ist das Erfordernis der daver-
haften Wiedergabe von Schriftzeichen. Mit der legendiren Entscheidung des
Kammergerichts zu § 312¢ Abs. 1 Satz 1 BGBY ist diese Form nur erfiillt, wenn es
tatsiichlich zur Perpetuierung der Erklirung beim abrufenden Verbraucher (Aus-
druck der Seite oder Download, d. h. Abspeicherung auf der eigenen Festplatte)
kommt. Dies fithrt bekannterweise in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten,
was z. B. die Beachtung von Informationspflichten bei Auktionsgeschiifien an-
geht.® In der Praxis kommt neben der Textform auch das gute alte Papier zum
Tragen. Das Internet hat ja nicht dazu gefiibrt, dass weniger Papier genutzt wird;
es wird nachweislich viel mehr ausgedruckt. Dies ergibt sich auch aus gesetzgebe-
rischen Vorgaben. Immer noch sind die Entscheidungen des OLG K&ln® und OLG
Hamburg'® leading cases, die den Beweiswert elektronischer Dokumente im Rah-

KG: Widerrufsbelehrung bei Fernabsatz von Waren im Internet NIW 2006, Heft 44,
3215 = MMR 2006, Heit 10, 678, dem folgend: KG, MMR 2007, Heft 3, 185.

Zor Wirksamkeit der Muster-Widerrnfsbelehrung: OLG Kéln, MMR 2007, Heft 11,
713; ausfiibrlich zur Problematik der rechtzeitigen Belehrung des Verbrauchers in Text-
form: Bonke (2006), S. 3169.

* oOLG Koln, CR 2003, 55 = K&R 2003, 83, mit zust. Anm. RoBnagel (2003), S. 84; LG
Bonn, MMR 2002, Heft 4, 255 = CR 2002, 293, mit zust. Anm. Hoeren; LG Konstanz,
MMR 2002, Heft 12, 835 = CR 2002, 609; AG Erfurt, MMR 2002, 127.

" oLG Hamburg: Honorar fiir Onlineverdffentlichung von Fotos MMR 2002, Heft 12,

820.
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men der freien richterlichen Beweiswiirdigung als sehr gering angesetzt haben. Im
Zweifel verwenden Internetunternehmer daher weiterhin Papier zur Dokumentie-
rung von Vertragsabschliissen und sonstigen Vertragserklirungen.'' Zu erwihnen
ist ferner das Eigentor in der Stevergesetzgebung, was den Vorsteuerabzug bei
elekironischen Rechnungen angeht. Nach § 14 UStG miissen die Echtheit der
Herkunft und die Unverschrtheit des Inhalts durch eine qualifizierte elektronische
Signatur nachgewiesen sein.'” In Ermangelung einer solchen Signatur machen
sich die einsten Versender elektronischer Rechnungen das Leben leicht. So wer-
den in Anlehnung an EDI-Regelungen in § 14 UStG einmal am Monats- oder
Jahresende Sammelrechnungen in Papier nachgereicht, die die versendeten elekt-
ronischen Rechnungen zu ,,Zwischenabrechnungen®™ degradieren sollen.”® Die
Formirage oszilliert also zwischen Textform und Schriftform unter Vernachlissi-
gung der qualifizierten Signatur.

Die mit den Formvorschriften verbundene Warnfunktion hat ohnehin ein anderes
Instrument iibernommen — die Informations- und Aufklirungspilichten. Diese sind
in den letzten Jahren, bedingt durch europiische Vorgaben, sprunghaft gestiegen.
Auf jede Homepage gehoren inzwischen bis zu 20 Angaben, bei Verbraucherbe-
zug sogar bis zu 100 Angaben.'* Viele der Informationspflichten substituieren die
alte Schriftform. So soll der Verbraucher z. B. iiber die einzelnen technischen
Schritte zum Vertragsschluss informiert werden (§ 3 Nr. 1 BGB-InfoVOQ). Auch
die sog. Impressumspflicht dient der Sicherung der Warnfunktion; der User einer
Homepage soll wissen, mit wem er es zu tun hat.

2.3 Reterritorialisierung

Viel beschworen waren von Internetanbeginn die Phiinomene der Deterritorialisie-
rung. David Johnson und David Post begannen schon Anfang der 90er-Jahre da-
mit, die Raumlosigkeit des Netzes als Ideal eines neuen Internetstaates zu prei-

Zum Nachweis des Zugangs beim Telefax; z.B. KG NIW 1994, 3172 f.; OLG Dresden
NIW-RR 1994, 1485; OLG Koln, NJW 1993, 1228; BGH, NIW 1995, 665 ff.; AG
Kéln, RDV 1999, 32; zusammenfassend u. a. Henneke (1998), 8. 2194 f,, S. 2958; Tép-
perwien (1999), S. 241 ff.

Umsatzsteuer-Richtlinien 2008 Ziff 184a; zur qualifizierten Signatr: RoBnagel (2007),
S.1233.

AG Hamburg-Altona: StBGebV: Einhaltung der formalen Anforderungen an eine Rech-
nung bei Versand durch E-Mail DStR 2006, Heft 34, 1523; AG Briihl: 21 C 612/05 vom
12.04.2006, BeckRS 2007 14273.

Zu den Informationspflichten und Preisangaben im Internetversandhandel: BGH, BB
2008, 74, mit Kommentar Hullen.
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sen.”® Fs schlossen sich viele an, die den Traum des Internets als rechtsfreien
Raum triumten, von einer Legitimationskrise und Dekonstruktion des National-
staates sprachen.'® Hingewiesen wurde auch schnell anf Rechtsoasen im Internet
und mangelnde Durchsetzbarkeit nationalstaatlicher Rechtsbefehle in Drittstaa-
ten."” Der Traum von der grofien Freiheit ist zerplatzt — und zwar schon frith, be-
dingt durch die Uberlegungen des franzésischen Richters Gomez im Yahoo!-
Fall.”® Die franzosische Justiz gewihrte weltweit erstmals eine Art Reterritoriali-
sierung des Internets, d. h. eine territoriale Beschrinkung des Zugriffs auf Inter-
netseiten. Dabei stiitzte sich der franzgsische Richter Gomez auf ein Gutachten,
das zwei Franzosen sowic der amerikanische , Internetmitbegriinder Vinton Cerf
erstellt hatten. Demmach kénne zu 70 % gewiihrleistet werden, dass die fraglichen
Seiten aus Frankreich nicht mehr aufgerufen werden, da die Nutzer aufgrund ihrer
IP-Adresse eindentig lokalisiert werden kénnen. Gomez verfiigte daher, dass Ya-
hoo! entsprechende IP-Sperren im Verhilinis zu franzésischen Nutzern vorsehen
konne. Yahoo! wehrie sich heftig gegen diese Konzeption mit Verweis darauf,
dass eine IP-Lokalisierung unmoglich, zumindest unverhiltnism#Big aufwendig
sei. US-amerikanische Gerichte lehnten daraufhin die Vollstreckung der franzési-
schen Entscheidung ab. Doch die Frage der IP-Identifikation und ihrer Wirksam-
keit blieb ungeklirt. Dies ist vor allem deshalb bedenklich, da eine solche Identifi-
kation auch viele kollisionsrechtliche Fragen im Internetrecht technisch obsolet
machen wiirde. Wenn es moglich ist, den Zugriff anf Websites territorial zu be-
schrinken, kann man damit auch die Zielrichtung und den Marktort einer Website
bestimmen. Dann wiire diese technische Vorgabe insofern auch wieder kollisions-
rechtlich zu beachten, als dann der Aufbau einer Website eben nicht mehr dem
Recht aller Staaten unterworfen werden kann, sondern nur der Rechtsordnung des
Jjeweils technisch vorgegebenen Zielgebiets.

Das war die Geburtsstunde der Diskussion um Zoning und Geolocation." Heute
sind solche Verfahren gingig. Sie kommen zum Einsatz zwecks staatlicher Inter-
netkontrolle etwa in China, aber auch zum Spam- und Phishing-Schutz. Die der-
zeitigen Verfahren stellen auf die regionale Spezifizitit einzelner IP-Adressen
oder IP-Bereiche ab. Moglich ist derzeit eine Trefferquote von 90 bis 98 %. Inso-
fern steht mit Geolocation tatsichlich ein Instrument zur Verfiigung, mit dem man
territoriale Grenzen im Web wieder abbilden kann. Zu beachten sind aber die noch
verbleibenden Méglichkeiten zur Umgehung sowie die Notwendigkeit zur perma-
nenten Aktualisierung der IP-Datenbanken.

' vgl. Johnson, Post (1996a); Johnson, Post (1996b): Burk (1997).

Vel. Castells (2003a), S. 286 II. und Castells (2003b), S. 379 ff.
Vgl Hoppmann (1999), S. 673.

Fiir den englischen Text der Entscheidung vgl. http:/www.juriscom.net/txt/jurisfr/cti/
yauctions20000522 htin

16

Vgl. Hoeren (2007), S. 3.
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3 Aporien

Die Chancen zu einer Reterritorialisierung, Repersonalisierung und Reformalisie-
rung fithren jedoch zu Aporien, was die rechtliche Entscheidungsfindung angeht.
Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, basiert juristisches Denken im Kern auf
der forensischen Notwendigkeit klarer Ja-Nein-Entscheidungen. Technische Fra-
gen fithren jedoch oft zu probabilistischen Aussagen. Unter probabilistischen
Aussagen versteht man quantifizierte Aussagen iiber die wahrscheinliche Zuver-
ldssigkeit von Teilsystemen in Relation zu den Versagensarten und -verkiufan der
einzelnen Komponenten.” Diesen Aussagen fehlt die Bindirwertung ,ja*“ oder
.nein®; vielmehr wiirde hier danach gefragt, ob und inwieweit dic Wahrschein-
Hehkeit eines Ereignisses htther oder geringer ist als die des Eintriits alternativer
Folgen. Rechtsfille mit Internetbezug zeichnen sich oft durch Wahrscheinlich-
keitsiiberlegungen aus.

3.1 Probabilismus: Beispiele

Im Bereich der Reterritorialisierung tauchen z. B. Probleme bei der Geolocation
auf. Denn beim Zoning kann der User durch geschickte Wahl der TP-Adressierung
einen IP-Scan unterlaufen und eine territoriale Zuordnung der IP-Adresse unméog-
lich machen. Geolocation erlaubt folglich nur eine wahrscheinliche Zuordnung
von IP-Adresse und Territorium. Auch bei der Repersonalisierung kommen uner-
wiinschte Unwigbarkeiten vor allem im Haftungsrecht auf. So stellt sich mit dem
LG Hamburg® die Frage, ob schon die ,keinesfalls unwahrscheinliche Moglich-
keit“ des Missbrauchs von WLAN-Verbindungen Priif- und Handlungspflichten
auslésen kann. Das LG Miinchen I** hat in der Usenetentscheidung als eines von
vielen Gerichten darauf verwiesen, dass fiir die Priifungspflichten eines Cache-
Providers auf die Bedeutung des Einzelfalls sowie den erforderlichen technischen
und wirtschaftlichen Aufwand abzustellen sei. Bei der Reformalisierung stellt sich
das Problem, dass der Beweiswert elektronischer Dokumente abseits der qualifi-
zierten Signatur nur iiber § 286 ZPO und die Grundsitze freier richterlicher Be-
weiswiirdigung erfolgen kann. Aussagen iiber den Beweiswert kénnen hier daher
nur tiber Wahrscheinlichkeitskriterien vorgenommen werden.

¥ Vgl. Winter, Schiifer (1985), S. 703.

7 LG Hamburg: Stérerhaftung bel ungesichertem Funknetz MMR 2006, Heft 11, 763 =
CR 2007, 54 = ZUM-RD 2006, 533.

2 LG Miinchen I Haftung des UseNet-Zugangsvermittlers MMR 2007, Heft 7, 453 =
ZUM 2007, 496, dazu auch: LG Diisseldoxf, MMR 2007, Heft 8, 534.
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3.2 Die juristische Logik

Juristen fillt der Umgang mit solchen Wahrscheinlichkeitsaussagen schwer,?
Recht ist bindr codiert; entweder etwas ist verboten oder es ist erlaubt.”* Deshalb
wird im juristischen Bereich seit Anbeginn des Internetrechts versucht, die Um-
setzung von Wahrscheinlichkeitsurteilen in die binire Logik der Jurisprudenz zu
gewiihrleisten. Dabei wird die Losung nicht durch den Blick auf das Technikrecht
gelost, wo solche Transformationsprobleme schon seit langem bekannt sind.”
Dazu fehlt es bis heute weltweit an einer Verkniipfung von Technik- und Informa-
tionsrecht, obwohl sich zum Beispiel viel aus der alten Piskussion um Risikobe-
willtigung etwa im Atomrecht hiitte lernen lassen kénnen.?® Das Informationsrecht
ist zu weit gefichert, zu allgegenwiirtig, als dass es mit dem hochkomplexen und
auf die Erfahrungen weniger Experten beschrinkten Technikrecht in Verbindung
treten wiirde. Die Antwort des Informationsrechts war und ist deshalb diffuser und
vielschichtiger als die des Technikrechts.

3.3 Loésungsansitze

Die Antworten der Juristen sind vielschichtig.

3.3.1 Verlagerung auf Sachverstandige

Ein im Technikrecht gingiger Weg ist die Verlagerung von Governancemacht auf
Sachverstdndige. Dies kann zum einen durch eine Prozeduralisierung, also die
Einbindung vorgeschalteter Kompetenzgremien gehen. In der Tat wurde in “‘dér
Frijthzeit des Internets der Traum der Selbstkontrolle, Co-Regulierung, regulierten
Selbstregulierung getriumt. Doch Netiquette und RFCs haben heute eine ebenso
geringe Bedeutung wie der Global Business Dialogue oder die Tunis-Diskus-
sionen. Zum anderen kann aber auch ex post der Sachverstindige als Kerngestalt
im Prozess zur Entscheidung eines Falls aufgerufen sein, Im IT-Recht sind letztere
Fille gingig; hier tritt der Sachverstindige tatsiichlich oft an die Stelle des'Ri_Ch‘—_

Vgl Schmidt (1972), insbes. S. 163-178 und im Verwaltungsprozessrecht Nell (1983)
S. 93 ff,, S. 209 ff. -

VgE dazu grundlegend Luhmann (1991), 8. 61 ff.; krit. dazu Meder (1993) S 265 ff X
Damm (1999), 8,93, 5. 112 1.

5 Zu der haftungs- und versicherungsrechtlichen Bedeutung technischer Regeln vgl Mar- -
burger (1983), S. 597. LR o

Vgl beispielsweise zur Deckungsvorsorge bei klinischen Pritfungen unter- Anwendlmg s

radioaktiver Stoffe oder ionisierender Strahlung Taupitz, Krpic-Mocilar (2003}, S 533_ 2
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ters. Ahnliches gilt im Zusammenhang mit dem Beweiswert von EC-Karten.??
Ganz anders ist die Situation im Internetrecht. Hier gab es in der Frithzeit des
Internets, allerdings anch nur im Bereich des Internetstrafrechts, Fille mit Einbin-
dung von Sachverstindigen. Zu denken ist hier etwa an den CompuServe-Fall*®
oder das Strafverfahren gegen Angela Marquardt wegen des Radikal-Links®.
Doch im Zivilrecht ist diese Einbindung nicht gingig. Hier setzen die Richter in
fast allen Fallen ihre eigene Sachkunde an die Stelle eines Sachverstindigen.*® So
meinen sich z. B. die Richter des OLG Hamburg exzellent mit der Nutzung grafi-
scher Windows-Oberflichen in den 90er-Jahren auszukennen.’! Die Richter des
OLG Miinchen®? meinen aus eigener Sachkunde zu wissen, dass der situations-
addquat durchschnittlich aufmerksame, informierte und verstindige Internetnutzer
unter ,rechtsanwaelte-dachau.de® nicht eine einzelne Kanzlei, sondern ein 6rtli-
ches Anwaltsverzeichnis mit einer Auflistung simtlicher Rechtsanwilte im Raum
Dachau vermutet. In K6In™ meint man zu wissen, dass bereits im Verlaufe des
Jahres 1999 die Moglichkeit einer Internetnutzung gegen Zahlung eines monatli-
chen Festpreises ohne Anfall weiterer Gebiihren diskutiert wurde.

Der BGH™ hat nun endlich Ende 2006 zur Vorsicht gemahnt. Es sei zwar grund-
stitzlich dem pflichtgemiiBen Ermessen des Tatrichters iiberlassen, ob er seine
eigene Sachkunde fiir ausreichend erachtet und deshalb von der Einholung eines
Sachverstindigengutachtens absieht. Die Grenze richterlichen Ermessens sei je-
doch erreicht, wo ein Fall besondere computertechnische Kenntnisse voraussetze.
Hier kémne der Tatrichter, wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen voraus-
setzenden Frage geht, auf die Einholung eines Sachverstindigengutachtens nur
verzichten, wenn er entsprechende eigene besondere Sachkunde auszuweisen
vermag. Verriterisch ist hier der Hinweis auf computertechnisches Wissen. Der
BGH bezieht den Kreis des Expertenwissens nur auf die DV-technische Seite des
Internets, nicht aber auf sonstige Besonderheiten des Internets und seiner User.
Dementsprechend hat der BGH in der Epson-Entscheidung™ die Existenz eines
besonderen, internetspezifischen Verbraucherleitbilds abgelehnt. Gleichzeitig
nimmt der 1. Zivilsenat fiir sich in Anspruch, die Gepflogenheiten im Internet zu

7 BGH, MMR 2004, 812 = NJW 2004, 3623 = JuS 2005, 177.

AG Miinchen, MMR 1998, Heft 8, 429.
AG Tiergarten, MMR 1998, Heft 1, 49.

Zu den wenigen Ausnahmen OLG Miinchen: Einstellen von MIDI-Files im AQOL-
Musikforum MMR 2001 Heft, 6, 375 = NJW 2001, 3353 = GRUR 2001, 499,

OLG Hamburg, NJOZ 2005, Heft 42, 4335 = GRUR-RR 2006, 130 = ZUM 2005, 833.
OLG Miinchen, MMR 2002, 614 = NJW 2002, 2113 = CR 2002, 757.

OLG Kdln, MMR, 2002, 389. _

BGH, NJW-RR 2007, 357 = MMR 2007, 178 = CR 2007, 235.

BGH, GRUR 2005, Heft 5, 438.
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kennen, etwa dass ein geringer Einstiegspreis bei eBay ein Zeichen fiir eine Mar-
kenpiraterie ist*® oder dass man mit PDF-Dateien kein elektronisches Pressearchiv
erstellen kann.*’

3.3.2 Verlagerung auf die Justiz

Abseils der Einbezichung von Sachverstindigen bleibt meist nur der Weg in den
Dezisionismus. Lawrence Lessig” beschrieb schon 1995 das Phinomen einer
zunehmenden Delegation von Internet Governance auf die Gerichte und sah darin
einen Siegeszug und eine Bestitigung fiir den US-amerikanischen case law appro-
ach. Lessig sollte fiir die Folgezeit Recht behalten und bekommen, auch was die
Situation in Europa angeht. Auch abseits des klassisch fallrechtsorientierten Wer-
berechts stieg in den letzten zehn Jahren die Entscheidungsgewalt der Gerichte in
Bezug auf Internettille enorm. Dies hat damit zu tun, dass der Gesetzgeber mittels
konturloser, unbestimmter Rechtsbegritfe Entscheidungsgewalt an die Gerichte
abgegeben hat. Erinnert sei hier an die Anspriiche der Urheber auf ¢ine angemes-
sene Vergiitung (§8 32, 32a UrhG), zu bestimmen nach MaBgabe redlicher Bran-
cheniibung. § 87a UrhG bestimmt die Schutzhthe fiir Datenbanken anhand der
quantitativ oder qualitativ wesentlichen Investition. Beim Onlinemarketingrecht
ist der richterliche Gestaltungsspielranm am eklatantesten, etwa bei der Einfiih-
rung neuer Verbotsfille in das UWG oder der Priifung der Erheblichkeit eines
Wettbewerbsverstofies. In Bezug auf den Beweiswert elektronischer Dokumente
wird auf den Grundsatz freier richterlicher Beweiswiirdigung (§ 286 ZPO) verwie-
sen. Im Haftungsrecht fehlen seit der Rolex-I-Entscheidung des BGH simtliche
Kontoren; denn der BGH hat mit dieser Entscheidung den gesetzgeberischen Wil-
len zor weitgehenden Freistellung von Host-, Cache- und Access-Providern ad
acta gelegt und fiir Unterlassungsklagen itber die Stirerhaftung die Entschei-
dungsprdrogative fiir Haftungsfille komplett an die Justiz durchgereicht, Die Ein-
zelelemente der Storerhaftung, die Frage nach der Zumutbarkeit und Verhiltnis-
miBigkeit der Priifungspflichten, entscheidet seitdem jedes Gericht unterschied-
lich. Die Gefahren einer solchen Entwicklung liegen auf der Hand, werden aber
erst seit karzem deutlich. Es entsteht ein Wettstreit der Gerichte, ein Wetthbewerb
um Zustindigkeiten und Fille, gesteuert von gewieften Anwilten, die wissen, dass
sie am besten nach Braunschweig wegen GoogleAds und nach Hamburg wegen
eines Host-Provider-Verbots gehen. Im Ubrigen komnen Gerichte immer nur ex
post und mit erheblicher Verzégerung titig werden. Das filhrt im schnelllebigen
Internet zu dysfunktionalen Effekten, wenn zum Beispiel liber die werbe- und

3 BGH, NJW 2004, 3102, 3105.

*" Pressemitteilung Nr. 76/2002 zum Utteil des BGH in Sachen Elektronische Pressespie-
gel.

8 Vgl. Lessing (1995).
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markenrechtliche Zuléssigkeit von Metatags erst zu einem Zeitpunkt gerichtliche
Kldrung herbeigefiihrt werden kann, in dem Suchmaschinen gar nicht mehr auf
Metatag-Technologien setzen,

3.3.3 Losung auf der Vollstreckungsbene

Eine weitere Losung des Probabilismus-Problems findet sich in der Rolex-1I-Ent-
scheidung des BGH. Hier verlagert der erste Zivilsenat des BGH die Frage der
wahrscheinlichen Effizienz von FilterungsmaBnahmen auf die Vollstreckungsebe-
ne. Er schlédgt vor, dass die Frage der Zumutbarkeit von Filterverfahren und even-
tueller anschlieBender manueller Kontrolle im Vollstreckungsverfahren klarge-
stellt werden solle.*® Auch in der Rolex-I-Entscheidung betont der Senat, dass bei
einer Verurteilung zur Unterlassung der Verantwortliche fiir Zowiderhandlungen
nur haftbar zu machen sei, wenn ihn ein Verschulden trifft (§ 890 ZP0). Fir
Rechtsverletzungen, die der Verantwortliche in dem vorgezogenen Filterverfahren
nicht erkennen konne, treffe ihn kein Verschulden.”’ Parallel dazu hat das OLG
Miinchen als Einschriankung fiir Unterlassungsanspriiche bei unzureichender Filte-
rung darauf verwiesen, dass fiir etwaige Zuwiderhandlungen gegen die ausgespro-
chene Verurteilung zur Unterlassung nur eine Haftung bestehe, wenn den Verant-
wortlichen ein Verschulden treffe."

Diese Losung ist nicht iiberzeugend. § 890 ZPO sieht scharfe, strafrechtsihnliche
Sanktionen fiir den Fall einer Zuwiderhandlung vor. Diese sind nur gerechtferti gt,
wenn der Schuldner schon in der Unterlassungsverfiigung erkennen kann, was er
zu tun hat. Auch dem Unterlassungsgliubiger gibt die Verlagerung auf die Voll-
streckungsebene nur Steine statt Brot. Denn der Schuldner wird auch dann man-
gels Verschulden freigestellt, wenn er ein nicht eindeutiges Unterlassungsgebot in
einem vertretbaren, die Zuwiderhandlung ausschlieBenden Sinm versteht.* Diese
Probleme wurden schon frith im Zusammenhang mit dem EGG gesehen.® Im
Ubrigen wird ein Vollstreckungsgericht die Durchsetzung eines Unterlassungsan-
spruchs niemals mit der Akribie begleiten kénnen, wie das das Prozessgericht in
der Hauptsache tun kann. Ich habe in meiner Eigenschaft als Richter nie gehirt,
dass z. B. ein Vollstreckungsgericht einmal zur Klirung des Umfangs eines Unter-
lassungsantrags Beweis erhoben hiitte.

* BGH: Internetversteigerung I MMR 2007, 507.

* BGH: Internetversteigerung — ROLEX MMR 2004, 668 = NJW 2004, 3102 = GRUR
2004, 860 = ZUM 2004, 831,

"' OLG Miinchen, MMR 2006, Heft 11, 739.
“ Vel. Thomas, Putzo (2007) § 890 Rdar. 15.
* Vgl. Spindler (2001), 8. 737; Spindler (2002), . 921, §. 925.
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3.3.4 Losung liber den Anscheinsbewels

In ihrer Not greifen die Gerichte auf explizite oder unterschwellige Darlegungs-
und Beweislastregeln zurtick, insbesondere auf unausgesprochene Annahmen zum
Anscheinsbeweis. Im Grunde ist das Internetrecht in der prozessualen Praxis ein
Recht des Anscheinsbeweises. Ungesicherte WLAN-Anschliisse sind typischer-
weise gefiihrlich. Wer ein Forum im Internet betreibt, muss typischerweise davon
ausgehen, dass es missbraucht wird. Eine E-Mail kommt typischerweise von dem
im Header genannten Absender und gibt typischerweise den richtigen Inhalt wie-

er.** Usenet und P2P sind typischerweise Dienste fiir Film- und Musikpiraten,
Eine solche Renaissance des Anscheinsbeweises befliigelt sogar den Gesetzgeber:
So wird bei der Regelung der Vorratsdatenspeicherung implizit ein Generalver-
dacht fiir die gesamte Bevélkerung vorausgesetzt; wer mit dem Handy telefoniert
oder im Internet surft, ist im (wenn auch nur vagen) Verdacht, ein Terrorist zu
sein.

4 Ausblick

Was bedeutet all das fiir informationsrechtliche Forschung? Diese stand bislang
unter dem Diktat einer auf schnelle Schiiisselreize reagierenden Gesetzgebung, die
abseits aller Systematik und dogmatischen Durchdringung rechtspolitischen Will-
kiirlichkeitspostulaten Rechnung zun tragen hatie. Als Reflex darauf entstand eine
durch Kompilation und eklektizistische Einzelgesetzbetrachtung fixierte Patch-
work-Forschung und -Literatur. Deren wissenschaftlicher Ertrag war schon immer
gering. Forschungsdesiderate sind vielmehr Meta-Untersuchungen, die den syste-
matischen, dogmatischen und wissenschaftstheoretischen Zusammenhang des
Informationsrechts akzentmeren Gefragt sind hier Themen wie die Suche nach
der Informationsgerechtigkeit®, der Zusammenhang von hnmatena]gutcrrecht
und allgemeinem Zivilrecht, die Etablierung eines allgemeinen Teils des Immate-
rialgiiterrechts* oder die Analyse von techno-legal issues, von technisch-
juristischen Gesamtbetrachtungen. Wir brauchen einfach mehr Leute vom Kaliber
eines Heinz Lothar Grob, Dynamiker, Motoren, Grenzgiinger. Notwendig sind in
der Tat fiir die weitere Forschung Jiger, nicht Sammler, Ideengeber, nicht Ideen-
vampire, Visionire, nicht Buchhalter. Wenn auch in Deutschland eine so verstan-

dene Grundlagenforschung beginnt, wiirde diese schnell bemerken, wie unreflek-

tiert falsch manche ,,Weisheiten“ der Informationsgesellschaft sind. Zum Beispiel °

* vgl. Mankowski (2002), S. 2822; dagegen Rossnagel, Pfitzmann (2003), S. 1209; dazﬂ -_ :
grundlegend auch Spindler (2008}, S. 7. '

Vgl. Hoeren (2008), S. 3 ff. Vgl. dazu auch Kloepfer (2002), § 4 Rn. 15 ff,
S vgl. Ahrens (2006), S. 617.
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der Satz von Reis: ,Ein Pferd frisst keinen Gurkensalat.” Der Satz ist falsch. Ein
Pferd frisst Gurkensalat; das ist ein anerkanntes Heilmittel in der Tiermedizin
gegen Maulfiulnis.
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