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beeintriichtigt, weil er nicht daran gehindert ist, das Zeichen unter einer anderen
{nationalen) TLD eintragen zu lassen, soweit die Benutzung des Zeichens in dem
anderen Land konfliktfrei méglich ist.

Bei generischen TLDs, deren Benutzung keinem bestimmten Land zuzuordnen
ist, ist die Situation hingegen weniger eindeutig. Auch insoweit kann trotz
grundséitzlicher Bedenken eine Verurteilung zum Verzicht oder zur Ubertragung
von Domainnamen in Betracht kommen; dies gilt etwa dann, wenn sich die ge-
schiiftlichen Interessen der Parteien ganz oder zumindest iiberwiegend auf das
Territorium konzentrieren, auf dem der Konflikt besteht, und wenn der Beklagte
keinerlei konkrete Anhaltspunkte dafiir vortriigt, dall und warum er ein be-
rechtigtes Interesse an der weiteren Nutzung des Domainnamens aulerhalb des
betreffenden Landes hat. Soweit solche zusiitzlichen Gesichtspunkte jedoch vor-
getragen werden — und vor allem dann, wenn sich der Gegner darauf berufen
kann, daB ihm in anderen Lindern, auf die sich seine Geschiiftstitigkeit erstreckt,
eigene Rechte an der umstrittenen Bezeichnung zustehen — wilrde die in einer
Verurteilung mit weltweit wirksamen Folgen liegende Uberschreitung der Gren-
zen nationaler Gerichtshoheit einen nicht mehr hinnehmbaren Verstoli gegen
allgemeine Rechtsgrundsiitze darstellen. In diesen Fillen muB sich das nationale
Gericht daher darauf beschriinken, die Benutzung des Domainnamens im HBe-
reich des nationalen geschiftlichen Verkehrs zu untersagen.

Darin kann natiirlich auf Dauer keine befriedipende Lisung grenziiber-
schreitender Domainnamen-Konflikte gefunden werden. Solange das Problem
nicht durch internationale Ubereinkommen geregelt wird, kommt als Alternative
vor allem die Anrufung eines Administrative Challenge Panels in Betracht. An-
ders als im Fall der nationalen Gerichtsbarkeit ist die Perspektive der Panels von
vornherein eine internationale, d.h. sie beriicksichtigen die globale Situation
ebenso wie simtliche anderen Aspekte des Falles. Ein Nachteil besteht natiirlich
darin, daB die ACP-Enischeidungen gegeniiber den Parteien des Konfliktes keine
bindende Wirkung entfalten. Wenn das System jedoch in der Praxis zufrieden-
stellend funktioniert — und wenn die Panels die zu erwartende internationale
Kompetenz und Autoritiit entwickeln — diirfte es nur sehr wenige nationale Ge-
richtsentscheidungen geben, die sich iiber die zuvor genannten Bedenken hin-
wegsetzen und in einem Konflikt mit internationalem Zuschnitt einer ACP-Ent-
scheidung in der Sache diametral widersprechen.

9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich
bearbeitet von Thomas Hoeren und Rufus Pichler

Vorbemerkung

Die Haftung im Online-Bereich ist ein Problemkreis, dem naturgemél besondere
Bedeutung zukommt.' Provider, Nutzer und Geschiidigte haben aus ihrer jewei-
ligen Perspektive ein groBes Interesse an einer klaren und durchschaubaren haf-
tungsrechtlichen Situation. Im Bereich der zivilrechtlichen Haftung, um den es im
vorliegenden Beitrag nur gehen soll,” méchten Provider und Nutzer um ihre
Haftungsrisiken und Sorgfaltspflichten wissen, withrend Geschiidigte sich aul die
Suche nach einem greifbaren und solventen Schuldner machen werden. Der sich
rasant entwickelnde Bereich der internationalen Datennetze wirlt auch hier eine
ganze Reihe neuer tatsiichlicher und rechtlicher Fragen auf. Der vorliegende
Beitrag will versuchen, mehr Klarheit zu schaffen.

Die Haftungsrechtslage ist gekennzeichnet durch eine Uberschneidung ver-
schiedenster problematischer Bereiche. Daher soll zuniichst ein kurzer Uberblick
iiber die erforderlichen Differenzierungen gegeben werden, die im folgenden
vorzunchmen sind. Zusitzlich sollen zu Beginn einige wesentliche Begriffe und
Grundlagen erdrtert werden, um ein einheitliches Verstiindnis der verwendeten
Terminologie sicherzustellen.

9.1 Arten der Haftung

Die erste vorzunehmende Differenzierung orientiert sich an der Artder in Betracht
kommenden Haftung. Grofle Bedeutung im Online-Bereich hat die deliktische
Verantwortlichkeit, also insbesondere die verschuldensabhéingige Schadensersatz-
bzw. Entschiidigungshaftung aullerhalb vertraglicher Beziehungen. Hierzu zihll

Vgl. insbesondere die grundlegende Darstellung von Spindler, ZUM 96, 533[1.; femer:
Pichler, MMR 98, 79 ff.; der weitere umfangreiche Beitrag von Spindler zum Haftungsrecht
in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht (erscheint demniichst) konnte in
den vorliegenden Beitrag nur noch ansatzweise eingearbeilet werden.

2 Die strafrechiliche Verantwortlichkeit bleibt auer Betracht,
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neben der Haftung aus § 823 BGB, beispielsweise fiir Personlichkeitsrechts-
verletzungen oder Falschinformationen, auch die Haftung fiir Verletzungen des
Urheber-, Wettbewerbs- oder Markenrechts. Die jeweiligen Tatbestinde werden
unten im einzelnen behandelt. Des weiteren sind verschuldensunabhiingige Un-
terlassungsanspriiche von Bedeutung, die nicht auf Schadensersatz, sondern auf
Sperrung oder Loschung bestimmter Inhalte gerichtet sind. Zuletzt wird noch die
vertragliche Haftung zu behandeln sein, insbesondere bei Verletzung von Pilichten
aus einem Vertrag zwischen Nutzer und Provider,

9.2 Relevante Haftungsnormen

Insbesondere im Bereich der besonders bedeutsamen verschuldensabhiingigen
deliktischen Haftung, aber auch bei den Unterlassungsanspriichen, ist zwischen
den einzelnen in Betracht kommenden Rechtsgutsverletzungen und Tat-
bestiinden zu unterscheiden. Praktisch alle deliktischen Anspriiche sind nach dem
gleichen Muster aufgebaut. Fir die Begriindung der Haftung bedarf es emner
Rechisgutsverletzung, eines addquat kausalen haftungsbegriindenden Verhaltens
des Anspruchsgegners, der Rechtswidrigkeit des Erfolgs,” eines Verschuldens so-
wie eines kausalen Schadens. An nahezu allen Punkten dieser Auflistung ergeben
sich fiir die Haftung im Online-Bereich spezifische Probleme, die im folgenden
jeweils aufgezeigt und abgehandelt werden. Vorab werden aber zur besseren
Orientierung die miglichen deliktischen Haftungsnormen kurz dargestellt.

9.2.1 Allgemeines Deliktsrecht

Ein Schadensersatzanspruch kann sich unter den genannten Voraussetzungen aus
§ 823 I BGB ergeben, wenn eines der dort geschiitzten absoluten Rechtsgiiter
verletzt ist. Im Online-Bereich kommt hier einmal eine Verletzung des all-
gemeinen Persinlichkeitsrechts durch mittels des Netzes verbreiteter rechis-
widriger herabsetzender AuBerungen iiber Dritte in Betracht.! Dieses aus Art. 1
i. V.m. Art. 2 1 GG hergeleitete Recht ist als ,sonstiges Recht™ i. 5. § 823 | BGB

3 Nicht des Verhaltens, dies ist eine Frage des Verschuldens, Vgl. Staudinger-Schifer, 12, A,
1986, § 823 Rdor. 8 (m. w. N.}; Erman-Schiemann, 9. A, 1993, § 823 Rdnr. 9; Falandt-Tho-
mas, 56. A, 1997, § 823 Rdnr. 33,

4 Flechsig in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5, 57, 64; Bach-
mann in: Lefumann (Hrsg ), Internet und Multimediarecht {Cyberlaw), 5. 169, 180; Engel,
ALP 96, 220; Spindler, ZUM 96, 533, 534; Wenning, jur-pc 95, 3321, 3328,
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anerkannt.” Bei Verletzung dieses Rechis kommt neben dem materiellen Scha-
densersatzanspruch aus § 823 I, I BGB auch ein Anspruch auf immaterielle
Entschiidigung in Frage, der direkt aus Art. 1 i. V.m. Art. 2 I GG hergeleitet
wird.® Dieser Anspruch setzt allerdings voraus, daf die Beeintrichtigung
schwerwiegend und nicht anders auffangbar ist.” Des weiteren ist im Rahmen des
& 823 | BGB eine Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb — ebenfalls ein anerkanntes sonstiges Recht® - denkbar, etwa wenn
itber das Internet rechtswidrige Boykottaufrufe verbreitet werden,” SchlieBlich ist
mittelbar auch die Verletzung von in § 823 1 BGB benannten Rechtsgiitern wie
Leben, Kirper, Gesundheit und Eigentum mdglich, beispielsweise durch Fehler
oder Falschinformationen in Anleitungen oder medizinischen Beitriigen, durch
deren Befolgung dann Schiiden eintreten.!” Letztlich ist hier auch an die Ver-
breitung virenbehafteter oder sonst fehlerhafter Software zu denken, die zu wei-
teren Schiden fiihrt." Bei allen Verletzungen von durch § 823 [ BGB geschiltzien
Rechtsgiitern kommen verschuldensunabhiingige Unterlassungsanspriiche ent-
sprechend § 1004 BGB in Betracht.”

9.2.2 Urheberrecht

Bedeutsam im Online-Bereich st auch dic Haftung fiir Urheberrechtsver-
letzungen.” Ein Schadensersatzanspruch kann sich hier aus § 97 1 UrhG ergeben.
Von den vielen, im einzelnen problematischen Fallgestaltungen sei an dieser
Stelle beispielhaft nur die Verteilung von Raubkopien tiber das Netz'" penannt.

L

BGHZ 13, 334, 338; BGHZ 24, 72, 78.

6 BGH NIW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 , Erfundenes Exclusiv-Interview®: NJW 96,
984, 985 , Caroline von Monaco™; Miiller, AP 97, 499, 502,

7 BGH NIW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 | Erfundenes Exclusiv-Interview™; NIW 4o,
984, 985 ., Caroline von Monaco®.

B BGHZ 45, 296, 306 , Hollenfeuer®.

9 Spindler, ZUM 96, 533; Bachmann in: Lefnann (Hrsg.), Internet und Multimediarecht
(Cyberlaw), S. 169, 180,

10 Spindler, ZUM 96, 533, 544 If.

11 Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

12 Vgl nur: BGHZ 31, 308, 312; NJW 61, 1913, 1914; NJW 94, 124, 125 , Greenpeace™;
NIW 95, 861, 862 = GRUR 95, 224, 226 , Erfundenes Exclusiv-Interview*; NJW 97, 1148,
1149 = ZUM 97, 267, 269 , Sterm-TV*".

13 Waldenberger, ZUM 97, 176 ff.; Wenning, jur-pc 95, 3321, 3330; Spindler, ZUM 96, 533,
542 11, Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13 [1;
Lehntann in: ders, (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht {Cyberlaw), S, 251

14 AG Nagold CR 96, 240 - zu einem Mailboxbetreiber.



384 9 Zivilrechtliche Haﬁuﬁg im Online-Bereich

Die Problematik wird unten eingehender behandelt. Ein Unterlassungsanspruch
ergibt sich ebenfalls aus § 97 I UrhG.

9.2.3 Wettbewerbs- und Markenrecht

Der letzte wichtige Bereich deliktischer Haftung im Online-Bereich ist das
Wetthewerbs- und Markenrecht.”” Denkbar ist hier die Verwendung geschiltzter
Marken oder geschiiftlicher Bezeichnungen auf Web-Pages, ferner sittenwidrige
oder irrefiihrende Werbung iiber Datennetze. Schadensersatz- und Unter-
lassungsansprilche kéinnen sich in diesem Bereich aus §§ 14 V, VI; 15 IV, V Mar-
kenG und aus §§ 1; 3, 13 VI Nr. 1 UWG ergeben.

9.3 Funktion des Anspruchsgegners

Eine weitere wichtige Differenzierung wird durch die verschiedenen Funktionen
der im Owmline-Bereich Beteiligten erforderlich. Als zivilrechtlich haftende An-
spruchsgegner kommen regelmiiBig eine Vielzahl von Beteiligten in Betracht, die
sich durch ihre Nihe zu, und ihre EinfluBnahmemdglichkeit auf die jeweiligen
rechtswidrigen Inhalte voneinander unterscheiden. Diese Unterschiede spielen
eine bedeutende Rolle bei der Feststellung des haftungsbegrindenden Ver-
haltens und des Verschuldens, da je nach Funktion und Art der Beteiligung an-
dere Mitwirkungshandlungen bedeutsam, und andere Sorgfaltsanforderungen zu
stellen sind. Als Haftungssubjekte kommen in Frage: der Nutzer, der Ersteller des
Inhalts, der Content-Provider, der Host-Provider, der Access-Provider und
schlicBlich der Netzbetreiber. Bevor diese Begriffe kurz im einzelnen erldutert
werden bedarf es einer Klarstellung: Ein Unternehmen, das im Online-Bereich
tiitig ist, kann in der Regel nicht statisch einer dieser Gruppen zugeordnet wer-
den. Die Einordnung ist vielmehr eine funktionelle. Das bedeutet, daf sie titig-
keitsbezogen und variabel — nach Art der Beteiligung an der behaupteten
Rechisverletzung — zu ermitteln ist. Es kommt auf die konkreten Umstiinde der
Inhaltsverbreitung an. Ein Komplettanbieter wie beispielsweise CompuServe'
oder AOL kann demnach je nach der konkret zu beurteilenden Fallgestaltung
sowohl Content-, Host- und als auch Access-Provider sein. Die Verwendung
der Begriffe im folgenden meint also nie ,den Provider”, sondern immer das
Hafrungssubjekt ,,in seiner Funktion als* bestimmter Provider oder Ersteller.

15 Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datennetze, S, 35 ff.; Waild in:
Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), 5. 185 ff.
16 Inzwischen von AOL iibernommen.
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5.3

Nutzer ist derjenige, der Inhalte abruft, sich ansieht oder herunterléidt, also in
irgendeiner Form Angebote nachfragt.'”

9.3.2

Der Ersteller ist der Urheber der rechtswidrigen Inhalte. Dabei ist nicht unbe-
dingt Urheberschaft i. 5. des Urheberrechtsgesetzes gemeint. Daraufl kommt es
hier nicht an. Gemeint ist vielmehr der inhaltlich primér Verantwortliche, der
Urheber der Rechtsverletzung. Urheber in diesem Sinne ist also beispielsweise der
Verfasser eines personlichkeitsrechtsverletzenden Artikels, eines Boykottaufrufs
oder einer fehlerhaften Anleitung. Ebenso ist Ersteller aber auch derjenige, der
auf seiner Web-Page unlauter wirbt, zu Unrecht geschiltzte Marken verwendet
oder Raubkopien zur Verfligung stellt. Kennzeichnend fiir den Ersteller in Ab-
grenzung zum Content-Provider ist, dall der Ersteller die rechtswidrigen Inhalte
nicht auf eigenen Rechnern oder Speichern zur Verfligung stellt. Er ist deshalb
nicht ., Provider* oder | Server”. Der schlichte Ersteller bedient sich zur Verbrei-
tung des Materials regelmiifig eines Dritten. Dieser Dritte stellt fiir ihn fremde
Inhalte, néimlich die des Erstellers, als sog. Host-Provider zur Verfilgung.'® Hiufig
wird es sich also um Konstellationen handeln, in denen rechtswidrige News-
groupbeitriige auf fremden Rechnern abgelegt werden oder in denen ein Online-
Unternehmen seinen Kunden die Gelegenheit gibt, ihre personlichen Web-Pages
auf den Rechnern des Unternehmens abzulegen.

9.3.3

Der Content-Provider ist hingegen ein Inhaltsersteller, der die eigenen Inhalte
ilber eigene Rechner und Speicher zur Verfiigung stellt. Hierunter fallen 2. B,
eigene Dienste von Online-Unternchmen, die sie selbst erstellen und bereit-
halten. Content-Provider ist iiberdies, wer sich fremde Inhalte zu eigen macht,"”
Dies kann der Fall sein, wenn der Anbieter fremderstellte Inhalte derart in sein
eigenes Angebot integriert, daB sie nicht mehr als fremd erkennbar sind, oder
wenn er sich diese Inhalte, obgleich sie als fremd erkennbar bleiben, fiir sein

17 So die Formulierung in § 3 Nr. 2 TDG.

18 Dazusogleich unter 9.3.4.

19 Entwurfsbegriindung TuKDG, BR-Drs. 966/%6, 5. 21 (zu § 5 Abs. 1); Koch, CR Y7, 193,
197; Flechsig in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 8. 57, 70,
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eigenes Angebot zunutze macht, ohne sich davon zu distanzieren. So kann es
beispielsweise liegen, wenn der Anbieter als eigenen Service fremde Software
zum Download anbietet. Hier ist die Niihe des Anbieters zu den Inhalten dhalich
grof, wie bei solchen, die er selbst erstellt hat.

9.3.4

Hiervon zu unterscheiden ist der Host-Provider.”" Die Bezeichnung Host-Pro-
vider, die das bisher glingige Begriffspaar Content- und Access-Provider ergéinzt,
wird zur Klarstellung des Unterschiedes zwischen reiner Zugangsvermittlung zu
fremden Inhalten und der Speicherung fremder Inhalte auf eigenen Rechnern,
dem hosten®, erforderlich.” Wie bei der Beschreibung des Erstellers bereits
erwiihnt, ist die Stellung des Host-Providers dadurch gekennzeichnet, dall er
fremde Inhalte auf seinen Rechnern speichert und zugiinglich macht.” Fremde
Inhalte sind regelmifig die des Erstellers™

8.3.5

Wiederum hiervon zo unterscheiden ist der Access-Provider, In dieser Funktion
werden die fremden Inhalte gar nicht auf den eigenen Rechnern gespeichert,
sondern es wird lediglich der Zugang zu fremden Inhalten vermittelt, die sich
ihrerseits aul den Rechnern eines anderen Content- oder Host-Providers be-
finden. Der Access-Provider schlieBt also quasi nur das Tor zum Internet auf.,

9.3.6

Zulelzt ist noch der Netzbetreiber zu nennen, der in gar keinem direkten Kontakt
zum Nutzer steht, sondern lediglich die Netze unterhilt, tiber die die ganze Kom-
munikation abliuft. In Deutschland ist dies zur Zeit insbesondere die Telekom.

20 Vom englischen Begriff host = Gastgeber.

21 Die Bezeichnung wird auch verwendet in der Mitteilung der Européischen Kommission
zu illegalen und schidigenden Inhalten im Internet, BT-Dirs. 865/96, 8. 11

22 Ein kurzzeitiges Proxy-Caching aufgrund konkreter User-Anfragen fiihrt allerdings gem.
§ 5111 2 TDG noch nicht zur Einordnung als Host-Provider, vgl. i. E. u. 9.5.5.1.2,

23 Vel o 932

T T R 0 e e i o e T s S e

0.4 Anzuwendende Rechisgrundlagen 387

9.4 Anzuwendende Rechtsgrundlagen

Der letzte vorab zu klirende Punkt befafit sich mit der Problematik der anzu-
wendenden Rechtsgrundlagen. Hierbei ist zweifach zu differenzieren.

9.4.1 Deutsches oder auslandisches Recht

Zum einen mull —wie regelmiiBig beim globalen Internet — geklint werden, ob und
in welchen Fillen deutsches oder auslindisches materielles Recht anzuwenden
ist.” Die Erorterung der oben genannten deliktischen Anspruchsgrundlagen spielt
nur fiir den Fall der Anwendbarkeit deutschen Rechts eine Rolle, allerdings gibt es
in den meisten auslindischen Rechtsordnungen dhnliche Haftungstatbestinde, In
welchen Fillen statt des deutschen ein auslindisches materielles Recht anzu-
wenden ist, ist eine Frage des internationalen Privatrechts. Dies wird sowohl fiir
den deliktischen als auch fiir den vertraglichen Bereich jeweils im Anschluli an
die Darstellung der nationalen Rechtslage behandelt.™

9.4.2 Rechtsgrundlagen innerhalb des nationalen Rechts

Auch innerhalb des Anwendungsbereichs des deutschen Rechis kinnen aller-
dings verschiedene gesetzliche Grundlagen, teils nebeneinander, teils einander
ausschlieBend, anwendbar sein. Immer erforderlich ist zuniichst die Erfiillung al-
ler Merkmale eines der oben genannten Haftungstatbestiinde mit Ausnahme des
Verschuldens. Dies ist sozusagen notwendige Bedingung der Haftung und wird
weiter unten Gegensland eingehender Betrachtung sein. Hinsichtlich des Ver-
schuldens ist indes zu differenzieren. Withrend im Grundsatz® bei allen genann-
ten Schadensersatznormen Vorsatz und jede Fahrlissigheit ausreicht, kinnen
spezialgesetzliche Regelungen zu gesteigerten Anforderungen an das Ver
schulden fihren, bzw. eine Verschuldenshaftung generell ausschlieBen.

Solche Regelungen sind im jeweiligen § 5 des am 1. 8. 1997 in Kraft getretenen
Teledienstegesetzes (TDG)™ des Bundes und des am selben Tag in Kraft getretenen

24 Vel hierzu: Bachmann in: Lefmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht {Cyberlaw),
5. 16911

25 S.u.9.7

26 Zur Frage, ob die Ausnahmebestimmung des § 13 VINr, 1 5.2 UWG greifts w 95232,

27 Enthalten in Art. 1 des Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen [iir Informa-
tions- und Kommunikationsdienste {Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz -
[uKDG), das am 13. 6. 1997 vom Bundestag beschlossen wurde und am 4, 7, 1997 den
Bundesrat passiert hat; BGBL T 1997, 1870 (I
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Mediendienste-Staatsvertrages (MDStV) der Linder enthalten. Die Vorschriften
sind in ihren Abs. 1 bis 3 inhaltsgleich, soweit es um die verschuldensabhiingige
Schadensersatzhaftung geht. Sie treffen eine dreifach abgestufte Regelung der
Haftung von Anbietern. Je geringer die inhaltliche und technische Bezichung eines
Anbieters zum Angebot ist, desto abgeschwiichter soll er haften. Im einzelnen heiBt
es in den Yorschriften: Fiir ,,eigene Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten®, sind
Anbicter gem. § 5 I TDG/MDStV ,nach den allgemeinen Gesetzen verant-
wortlich®. Fiir , fremde Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten®, besteht eine
Verantwortlichkeit gem. § 5 11 TDG/MDStV nur, wenn der Anbieter . von diesen
Inhalten Kenntnis* hat, und es ihm ,technisch méglich und zumutbar ist, deren
Nutzung zu verhindern®. Die letzte Stufe regelt § 5 111 TDG, Fiir  fremde Inhalte,
zu denen sie lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln®, sind die Anbieter
Lnicht verantwortlich®. Am stirksten, nfimlich wie bisher, haftet also der Content-
Provider, nur bei Kenntnis von Inhalten haftet der Host-Provider, der reine Access-
Provider haftet gar nicht. Diese Regelungen, an sich als Klarstellung der Verant-
wortlichkeit der Diensteanbieter*™ gedacht,” bergen aber eine groBie Anzahl von
Problemen, die teilweise zu mehr Rechtsunsicherheit als Rechtssicherheit fithren.
Besonders problematisch ist die Reichweite des MDStV hinsichilich der zivil-
rechtlichen Haftung und die Abgrenzung von Telediensten, die unter das TDG fal-
len, und Mediendiensten, die unter den MDSUY fallen. Aufl diese Probleme wird im
Rahmen der sogleich folgenden Darstellung verschuldensabhingiger Haftung an
den Stellen, an denen es relevant wird, vertieft eingegangen.

9.5 Verschuldensabhangige deliktische Haftung nach
deutschem Recht

Bei der Untersuchung der deliktischen Haftung im Online-Bereich nach deut-
schem Recht, ist, wie oben bereits angedeutet, hinsichitlich der verschiedenen in
Betracht kommenden Funktionen des Haftungssubjekts zu unterscheiden.

9.5.1 Haftung des Nutzers

Zwar wird meist lediglich die Providerhaftung diskutiert,” jedoch darf nicht
tibersehen werden, daBl auch der Nutzer Haftungsrisiken ausgesetzt ist. Aller-

28 Entwurfsbegriindung [uKDG, BR-Drs. 966/96, S. 18,

29 Engel- Flechsig, ZUM 97,231, 232,

30 Koch, CR 97, 193 ff. (allerdings mit kurzem Hinweis auf die Unanwendbarkeit des TDG
aul den Nutzer, a.a. 0., 5. 195); Bortleff, GRUR Int. 97, 3870 ders, ZUM 97, 167IT.;
Flechsig, AfP 96, 333 ff; fiir das Strafrecht: Jiger/Collardin, CR 96, 236 ff,
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dings verbreitet der Nutzer nicht aktiv eigenes Material im Netz, so dali die dies
voraussetzende duBerungsrechtliche Haftung nach § 823 BGB, sowie cine well-
bewerbs- oder markenrechtliche Haftung ausscheidet. Eine Haftung des Nutzers ist
aber nach § 97 1 UrhG maglich* Als haftungsbegpriindendes Verhalten des Nutzers
kommen das beim Browsen vorgenommene Laden in den Arbeitsspeicher, das
Ausdrucken der Inhalte und ein eventuelles Downloading in Betracht.

9.5.1.1 Urheberrechtlich geschiitztes Werk

§ 97 UrhG setzt die Verletzung eines Urheberrechts oder eines sonstigen nach
dem Urheberrechisgeseiz geschiitzten Rechis voraus. Das sind Urheberpersiin-
lichkeits-, Verwertungs-, sonstige Schutz- oder Zustimmungsrechie, Erforderlich
ist jeweils, dabb der Inhalt, der Gegenstand des Browsens, Herunterladens oder
Druckens ist, ein geschiitztes Werk i. S. § 2 UrhG darstellt oder zumindest ein
verwandtes Schutzrecht nach §§ 70l UrhG begriindet. Dies ist bei den meisten
Inhalten, bei denen die Haftungsfrage virulent wird, der Fall. Angebote im Netz
umfassen unter anderem Computerprogramme (§§ 2 T Nr. 1; 69a ff. Urh(3), son-
stige Sprachwerke (§ 2 I Nr. 1 UrhG) wie eingescannte Biicher oder Aulsitze,
Fotografien (§ 2 I Nr. 5 UrhG).*

9.5.1.2 Betroffene Rechte

Die Ermittlung der durch die genannten Handlungen konkret betroffenen
Rechte ist etwas schwieriger und in den Einzelheiten umstritten. Es ist zwischen
den einzelnen in Betracht kommenden Titigkeiten des Nutzers zu unterscheiden.
Als solche sind wie gesapt das blofle Browsen im Netz, ein eventuelles Down-
loaden von Daten aus dem Netz auf eigene Datentriiger, ein Ausdrucken von
Inhalten am heimischen Drucker und schlieflich eine Bearbeitung oder Um-
gestaltung des Werkes niiher zu untersuchen.

31 Vgl Waldenberger, ZUM 97, 176, 1791.; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme

internationaler Datennetze, 5. 13, 301,
32 5. a. Waldenberger, ZUM 97, 176; Spindler, ZUM 96, 533, 542 und insbes. Koch, GRUR

97, 41T ff.
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9.5.1.2.1 Browsen

Seit geraumer Zeit besteht Uneinigkeit” dahingehend, ob das Laden in den
Arbeitsspeicher, wie es auch beim Browsen vorgenommen wird, eine Verviel-
filtigung i. S. § 16 UrhG darstellt,* oder ob es vielmehr ein urheberrechtlich irrele-
vanter Vorgang ist.” Vervielfiltigung ist jede korperliche Festlegung eines Werkes,
die geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise un-
mittelbar oder mittelbar wahrmehmbar zu machen.™ Gegen die Annahme einer
Vervielféltigung spricht, daB es sich nur um eine fliichtige Speicherung handelt, die
zu keinerlei dauerhafter Materialisierung fithrt.”" In der Praxis geht die Tendenz
allerdings in die andere Richtung, So ist nach § 69c Nr. 1 UrhG auch die nur vor-
tibergehende Vervielfiltigung zustimmungsbediirftig.® Art. 5 a der Datenbank-
richtlinie enthilt eine &hnliche Bestimmung.” So oder so kann aber im bloBen
Browsen kein rechtswidriger Eingriff in das Vervielliltigungsrecht gesehen werden.
Insbesondere fiir den privaten Gebrauch greift einerseits die Schranke des § 53 1
UrhG," im iibrigen ist das Browsen eine typische Eigenart des Internets und zwin-
gend mit ihm verkniipft. Jeder, der ein Werk im Internet priisentiert, erteilt damit
konkludent seine Einwilligung zum Laden in den Arbeitsspeicher im Rahmen des
Browsens."! Eine anderweitige Erklirung des Anbieters wiire nach der Regel
»protestatio facto contraria non valet” unbeachtlich, Dies kann man auch aus dem

33 Darstellung des Streitstandes bel Spindler, ZUM 96, 533, 543 (Fn. W0); Waldenberger,
ZUM 97, 176, 179; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Diaten-
netze, 513, 30; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, 5. 112; vgl, ferner: Hoeren in: Kubicek w. a. (Hrsg.), Jahrbuch Telekommunikation
und Gesellschaft 1995, 5. 94, 95,

34 Becker, ZUM 95, 231, 244 (m. w. N, Fn. 45); Koch, GRUR 97, 423

35 Spindler, ZUM 96, 533, 543 (m. w. N. Fn. 90).

36 Mestméicker/Schulze, Urheberrechtskommentar Bd. 1, § 16 Anm, 2,

37 Vel. Hoeren, Softwareilberlassung als Sachkauf, 1989, Rdnr. 103 ff.; Schwarz in: Becker
(Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 30,

38 Vel Waldenberger, ZUM 97, 176, 17% Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme in-
ternationaler Datennetze, 5. 13, 30,

39 Die insofern zundichst vorgesehene ebenso deutliche Umsetzung (§ 87a 111 UrhG - Art. 7
Nr, 2 RegE IuKDG, BR-Dirs. 966/9%; hierzu noch Vogel, ZUM 97, 592, 597) ist allerdings im
beschlossenen Entwurf wieder gestrichen worden (BT-Dirs 137934 v, 11. 6. 1997). Auch die
Enquete-Kommission ,Zukunft der Medien in Wirtschaft und Gesellschaft — Deutsch-
lands Weg in die Informationsgesellschafi* empfiehit in ihrem zweiten Zwischenbericht
zum Thema Newe Medien und Urheberrecht, die aus technischen Griinden erfolgle Zwi-
schenspeicherung nicht als Vervielfiiltigpung i. 5. § 16 UrhG anzusehen, Zwischenbericht
4.2.1; fiir die Annahme einer Vervielfiltigung nun auch Art. 2 des Entwurfs der EU-Kom-
mission eines Vorschlags einer Richtlinie zur Harmonisierung bestimmier Aspekie des
Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft,

40 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datennetze, 8. 13, 31.

41 Waldenberger, ZUM 97, 176, 179,

e . |
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Rechtsgedanken des fiir Computerprogramme geltenden § 69d 1 UrhG herleiten,
wonach insbesondere eine Vervielfiltigung i. S. § 69¢ Nr. 1 UrhG keiner Zustim-
mung bedarf, wenn sie fiir eine bestimmungsgemiiBie Benutzung des Computer-
programms erforderlich ist. Dieser Gedanke ist auch fiir das Browsen zutreffend.
Die dabei vorgenommene Vervielfiltigung ist fiir die bestimmungsgemiile Benut-
zung des Internets erforderlich, die der Anbieter durch das Angebot seiner Inhalte
im Internet auch gerade erwartet. Die Konstruktion der konkludenten Gestattu ng
hilft selbstverstindlich nicht, wenn der Gestattende nicht berechtigt ist, also das
Material selbst schon urheberrechtswidrig anbietet. Die konkludente Einwilligung
des Nichtberechtigten hat keinerlei Wirkung gegen den wahren Berechtigten. In
diesen Fillen ist zwar auch der Nutzer nicht zur Vervielfiltigung im Rahmen des
Browsens - so man sie denn bejahen will - berechtigt, aber auf Schadensersatz nach
§ 97 UrhG haftet er dennoch nicht, da es jedenfalls am Verschulden fehlt. Vor der
Vervielfiltigung ist die Urheberrechtsverletzung fiir den Nutzer néimlich unter
keinen Umstéinden erkennbar, da er die Seite ja erst nach dem Laden in den
Arbeitsspeicher sehen, und frithestens zu diesem Zeitpunkt — falls tiberhaupt — die
Rechtsverletzung erkennen kann. Problematischer wird dies konsequenterweise
beim wiederholten Laden einer Seite mit erkennbar urheberrechtswidri pem Mate-
rial. Jedoch wird man auch hier derzeit ein Verschulden verneinen miissen, da
angesichts der extrem unklaren Rechtslage vom User nicht erwartet werden kann,
dall er das Browsen iiberhaupt als urheberrechtsrelevanten Vervielfiiltigungsakt
erkennen muB. Nach der Rechtsprechung licgt keine Verletzung der Sorgfalts-
pflichten vor, wenn bei einer neuen streitigen Rechtsfrage an einer von gewichtigen
Stimmen in der Diskussion vertretenen Rechtsauffassung festgehalten, und eine
hochstrichterliche Entscheidung abgewartet wird.? Beim bloBen Browsen drohen
dem Nutzer demnach keine Schadensersatzanspriiche aus § 97 1 UrhG.

Allenfalls kommen in der letzten geschilderten Konstellation, also wenn ledig-
lich eine Einwilligung des Nichtberechtigten vorliegt, Unterlassungsanspriiche im
Hinblick auf das wiederholte Abrufen der Seite in Betracht. Jedoch erscheint es
praktisch wenig sinnvoll, in diesen Fillen gegen die einzelnen Nutzer vorzugehen
anstatt gegen denjenigen, der das Material unberechtigterweise anbietet.

9.5.1.2.2 Download und Ausdruck

Das Herunterladen von Material aus dem Netz auf die Festplatte oder einen an-
deren Datentrédger sowie das Ausdrucken stellt unbestrittenermaBen eine Ver-
vielfiltigung i. 8. § 16 UrhG dar.®

42 BGH GRUR 55, 492, 501 ,Magnetophon“; GRUR 55, 545, 549 Fotokopie®.
43 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, 5. 111;
Spindier, ZUM 96, 533, 543; Waldenberger, ZUM 97, 176, 179 Koch, GRUR 97 417, 423,
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9.5.1.3 Rechtswidrige Verletzung des
Vervielfaltigungsrechts

Die Problematik der rechtswidrigen Verletzung des Vervielfiltigungsrechis
wurde fiir den Sonderfall des Browsens oben bereits EIhSChHEEBI‘IId ba:ahandelt. Fiir
die Fille des Downloading und des Ausdruckens von Materiat,ltst sie nun darzu-
stellen. Eine rechtswidrige Verletzung scheidet selbswer?lﬁnd]n:h =.1us,l wenn der
Berechtigte die Vervielfiltigung gestattet hal._mmdriickhuh wird dn:? in :.*Imn we}
nigsten Fillen geschehen. Hierzu bediirfte es emnes cntsprcchenldcn Hmnzuses au

der jeweiligen Seite oder — was noch seltener sein diilrfte_— einer Verm‘ubarung
swischen dem Berechtigten und dem User. Auch hier ist aber an eine kml1-
kludente Gestattung zu denken. Eine solche ist eindeutig nicht gegeben, wenn ein
entsprechender erkennbarer Hinweis das Her!.mu?rladen odef Aus.c!rucklcn ex-
plizit untersagt. Anders als beim Browsen liegt in einem de!:artlgen Hinweis at.i-::h
keine unbeachtliche ,protestatio facto contraria®, denn du:slc Handlungen _smd
keinesweps notwendig mit der Bereitstellung von lnh?ll_cn_m? Netz verknupfl.
Unklar ist die Rechtslage folglich, wenn es an einem l-!:nwms fiberhaupt - sei er
positiver oder negativer Art - fehlt. Hier wird von einer konkludent erteilten
Vervielfiltigungsgenehmigung nicht auszugehen sein. Dies folgt aus der ge-
nerellen, auch an § 31 V UrhG zu erkennenden, Wertung des Urheberrechits, dald
die Rechte im Zweifel beim Urheber verbleiben sollen.* Da Dcwm}c:ad unrd
Ausdruck der Nutzung des Internets nicht immanent sind, und germ!ﬂ nu?ht - wie
das Browsen — fiir den bestimmungsgemiiBen Gebrauch crﬁ?rdurhch sl\md,l ver-
bleibt das entsprechende Vervielfiltigungsrecht, vurbelhalthul? aus_drﬂukhcher
anderslautender Hinweise oder sonstiger Indizien, folglich allein beim Urheber

. beim sonstigen Berechtiglen. ,

hzr:iue widcrrecghl!iche Verletzung i. 5. § 97 UrhG fehlt allerdings auch beim
Eingreifen der gesetzlichen Schranken der §5 45 ff, iJrhG:“ Fiir den biulul:ur
kommt hier, ohne daB an dieser Stelle ein Eingehen auf 311}3 Emzelfrag:en rpughch
ist, vor allem § 53 UrhG in Betracht. Nach § 53 I UrhG ist es zuliissig, ::mzdflm:
Vervielfiltigungsstiicke ¢ines Werkes zum privaten Gc!:nrauch herzustelrlen, Im
Grundsatz kann demnach der private — § 53 1 UrhG gilt nur fiir natiirliche Per-

sonen*’ — User fiir seine eigenen, nichtgewerblichen Zwecke Inhalte aus Netzen

‘MT"-’gI. Mestmiicker/Schulze, Urheberrechiskommentar Bd. 1, § 31 An_m. 5'. -

45 Allgemein hierzu: Hoeren in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht, 5 511,

46 Fine Einschriinkung ergibt sich diesbeziiglich aus der Umsetzung der Datenbankricht-
linie: Art. 7 Nr. 3 TuKDG sieht mit Wirkung vom 1. 1. 1998 folgenden neuen § 53 IV
UrhG vor: ,Absatz 1 sowie Absatz 2 Nr.2 finden keine hnwendung nuf_ Datenbank-
werke, deren Elemente einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel zugiinglich sind. Ab._iatz 2
Nr. 1 findet auf solche Datenbankwerke mit der Maligabe Anwendung, dali der wissen-
schafiliche Gebrauch nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt.”

47 Vgl. Flechsig, NJW 85,1991, 1994.
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herunterladen und auch ausdrucken.*® Eine Grenze findet dieses Vervielfilti-
gungsrecht in § 53 1V b) UrhG, wonach die im wesentlichen vollstindige Ver-
vielfiltigung einer Zeitschrift oder eines Buches stets nur mit Einwilligung des
Berechtigten zuliissig ist. Das Ausdrucken oder Herunterladen eines kompletten
im Internet abrufbaren Buches ohne Einwilligung wiire also unzuliissig.*’ Auf die
Verbreitungsmodalitiit des Werkes — Internet statt Papierform - kann es dabei
nicht ankommen. Eine weitere Beschrinkung gilt gem. §§ 69¢ I Nr. 1, 69d UrhG
fiir Computerprogramme.™ Grundsiitzlich ist danach die Vervielfiltigung von
Software nur mit Zustimmung des Berechtigten zuliissig, es sei denn, es handelt
sich um Handlungen, die der bestimmungsgemiile Gebrauch durch den zur Nut-
zung Berechtigten voraussetzt, oder um eine Sicherheitskopie durch diese Per-
son. Ein Download von Computerprogrammen aus Netzen ist demnach auch zum
privaten Gebrauch nur mit Einwilligung des Berechtigten zulissig. Eine solche
Einwilligung liegt vor, wenn das Programm vom Berechtiglen als Freeware oder
Shareware angeboten wird. In den gleichen Grenzen ist die Vervielfiiltigung nach
§ 53 I Nr. 1 UrhG zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch zulissig,” abge-
schen von Computerprogrammen. Eine Verbreitung oder &ffentliche Wieder-
gabe hiernach zuliissigerweise erstellter Vervielfiiltigungsstiicke ist wegen § 53 V
1 UrhG aber keinesfalls ohne Zustimmung des Berechtigten zulissig,

Eine widerrechtliche Vervielfiiltigung — auch wenn sie fiir den privaten Ge-
brauch geschieht - stellt somit insbesondere das Herunterladen oder Aus-
drucken ganzer Biicher bzw. Zeitschriften, sowie das Herunterladen von Soft-
ware ohne Einwilligung des Berechtigien dar, Die erforderliche Einwilligung
mub sich in diesen Fillen positiv aus der entsprechenden Seite ergeben. Von
einer konkludenten Einwilligung kann hier, anders als beim bloBien Browsen,
nicht ausgegangen werden. Eine Einwilligung liegt regelmiiBig beim Angebot
von Software als Free- oder Shareware vor. Zu beachten ist allerdings, dall
diese Einwilligung nur wirksam ist, wenn sie vom Berechtigten stammt. Werden
also Raubkopien im Netz zum Download angeboten, liegt im Herunterladen
durch den Nutzer immer eine widerrechtliche Vervielfiltigung, Wihrend dies fiir
den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch aus § 97 I UrhG und den Ver-
nichtungsanspruch beziiglich der Vervielfiltipungsstiicke aus § 98 UrhG aus-

reicht, verlangt der Schadensersatzanspruch zusitzlich ein Verschulden des
MNutzers.

48 Kappes, GRUR 97, 338, 343; Schricker (Hrsg.), Urheberrechl auf dem Weg zur Informa-
tionsgesellschaft, 5. 165.

49 Kappes, GRUR 97, 338, 343,

50 Vgl. Kappes, GRUR 97, 338, 342,

51 Dazu: Hoeren in: Lefumann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht, 5. 95, 105,
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9.5.1.4 Verschulden

Ein Schadensersatzanspruch aus § 97 1 UrhG setzt Vorsatz oder Fahrldssigkeit
voraus. Vorsatz ist die wissentliche und willentliche Herbeifiihrung des rechts-
widrigen Erfolges im BewuBtsein der Rechtswidrigkeit.”, Kennt der Nutzer also
die von ihm begangene Urheberrechtsverletzung, steht seine Haftung aufier
Zweifel. Es genilgt aber auch Fahrlissigkeit. Dies ist gem. § 276 12 BGB die Au-
Berachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Vorausgesetzt wird hier-
bei die Erkennbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts.™ Die bisherige
Rechisprechung stellt strenge Anforderungen an die entsprechenden Pritfungs-
pilichten.” Den Nutzer eines Werkes trifft eine Unterrichtungspflicht sowohl
hinsichtlich der Rechtslage™ als auch die Verpflichtung, sich — selbst wenn dies
sorgfiltige Nachpriifung verlangt™ — hinsichtlich des Bestands von behaupteten
Rechten Gewilheit zu verschaffen,” Fahrlissigkeit liegt somit sicher vor, wenn
ein Nutzer ganze Biicher oder Zeitschriften aus dem MNetz herunterlidt oder aus-
druckt und sich allein auf die Unkenntnis des § 53 IV b) UrhG beruft. Schwieriger
wird es, wenn sich der Nutzer auf die Einwilligung eines Nichtberechtigten ver-
lift, beispielsweise wenn raubkopierte Software zu Unrecht als Share- oder
Freeware angeboten wird, oder wenn der Download kompletter Bicher von einer
Person , gestattet” wird, die das Material selbst unberechtigterweise eingescannt
hat. Im Grundsatz muB der Nutzer sich nach der zitierten Rechtsprechung auch
hier GewiBheit iiber die behauptete Berechtigung verschaffen. Im Einzelfall wird
jedoch Fahrlissigkeit eines privaten Nutzers ausscheiden kdnnen, wenn Art und
Darstellung der Inhalte keinerlei AnlaB zu Zweifeln geben. Bei umfangreicher
und normalerweise nur entgeltlich erhltlicher Software wird dies aber in der
Regel nicht der Fall sein. Liegt nach diesen Grundsitzen ein Verschulden des
Nutzers vor, besteht gegen ihn bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen der
Schadensersatzanspruch aus § 97 UrhG.

9.5.2 Haftung des Erstellers

Anders als der Nutzer, der Rechtsverletzungen regelmiBig nur beim Empfangen
bestimmter Inhalte begehen kann, sendet der Ersteller Inhalte aus. Er steht

52 BGHZ. 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Liwisch, 12. A. 1979, § 276 Rdnr. 12, 15;
Ertnan-Battes, %, A. 1993, 3 276 Rdnor, 16, 17.

53 Vgl. nur: MilKo-FHanaw, Bd. 2,3, A. 1994, § 276 Rdnr. 75, 76.

54 RGZ. 144, 106, 113; Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr, 52, Nordemann in:
Fromum/Nordemann, Urheberrecht, 8. A, 1994, § 97 Rdnr, 33.

55 BGH GRUR 60, 606, 608 , Eisrevue [1%,

56 BGH GRUR 39, 331, 334, Dreigroschenroman®™.

57 KG GRUR 59, 150, 151  Musikbox-Anfsteller”.
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gleichsam auf der anderen Seite. Bei der Titigkeit des Erstellers — Schaffung von
Inhalten und quﬁngllchmachung durch Abspeicherung bei einem Host — kom-
men alle zu Beginn™ erwihnten Haftungstatbestinde in Betracht,

9.5.2.1 Haftung aus § 823 BGB

Di_e_ Inhalte des Erstellers kiinnen in Form von AuBerungsdelikten wie Schmih-
krltllc_vf:u1 unwahren Tatsachenbehauptungen oder Boykottaufrufen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht und das Recht am eingerichteten und ausgeiibien
{%wazrbebetrieb verletzen.* Mittelbar, ndmlich durch von Nutzern befolate se-
f{ih_rlmhe Informationen oder Falschinformationen in Anleitungen adf:rgme%:li—
zinischen Texten, kommt auch eine Verletzung anderer Rechtsgiiter wie Leben
Kérper, Gesundheit und Eigentum in Betracht. Etwas problematisch ist die Fra n:
:!er Rcuhls_;utsverln:lzung, wenn es infolge von fehlerhafier oder virenl:ruhaﬁelir
bgt‘tware, die zum Download angeboten wird, zu Datenverlusten™ kommt. Der
E:lgﬁntﬂﬂﬁbcgriff des BGB meint, wie sich aus §§ 903, 90 BGB ergibt ﬁuch-
::{gt:ntum an korperlichen Gegenstiinden. Es ist umstritten, ob ein Datan:».ferluazt
eine derartige Sacheigentumsverletzung begriinden kann. Teilweise wird dies mit
der Bt_agrﬂndung verneint, daB Daten lediglich elektrische Spannungen bzw. im-
maltenelle Informationen® seien und an ihnen wegen der fehlenden .-stofflh-:hcn
Existenz kein Eigentum bestehen kénne.® Diese Ansicht iibersieht aber. daf Ei-
gentum jedenfalls an dem Datentréiger mit den in diesem verkﬁrpcrlu; Daten
bESIEhT:.M Zwar bleibt dessen Substanz bei der Datenléschung unversehrt ju{juch
setzt eine Eigentumsverletzung i. S. § 823 1 BGB nicht notwendig Eil,'lﬁ Sub-
st_anzw:r]eltzung voraus, sondern ist bei jeder Einwirkung auf die Sache gegeben
die den Eigentiimer daran hindert, die Sache i. S. § 903 BGB bestimmungs um:‘iE:l
zu gebrauchen.” Eine derartige Einschrinkung des ht:slimmungsgcma‘iﬁegn Ge-
brauchs des Datentriigers und damit eine Eigentumsverletzung i. 5. § 823 [ BGB

58 50922
39 :jl fﬂl]er;l:rllr:r Beeintriichtigung der wirtschaftlichen Wertschiitzung von Personen oder
nternchmen durch Behauptung oder Verbreitung unwahrer Tatsacl : ¢

e e Dt 2 er Tatsachen kommen ferner

60 Bei Hardwareschiiden ist die Eigentumsverletzun i
blematis
61 Gerstenberg, NIW 56, 530, R
62 LG Konstanz CR 97, 84,
63 BGH NIW 90, 320, 321; Rombach, CR 90, 101, 104,
64 BGH NIW 94, 517, 518; OLG Karlsruhe NJTW 95, 2
217, 318; , 200, 201; Paland:-
§ 823 Rdor. 8 (m. w. M.}, Bl
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liegt in der Lischung von in diesem verkérperten Daten.™® Auch in diesen Fillen
liegt somit die Rechtsgutsverletzung vor,

Das adiiquat kausale haftungsbegriindende Verhalten liegt in der Erstellung
der Inhalte und deren Verbreitung durch Zugiinglichmachung in Form der Spei-
cherung auf dem Rechner des Hosts, Die Rechtswidrigkeit, die sich auf den ein-
getretenen Erfolg beziehen muB.™ ist in der Regel durch die Rechtsguts-
verletzung indiziert. Lediglich bei den offenen Tatbestinden der Verletzung des
allgemeinen Perstnlichkeitsrechts und des eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetriebs ist die Rechtswidrigkeit i. R. einer Giiterabwiigung positiv festzu-
stellen,””

Auch beim Verschulden gelien keine Besonderheiten. Vorsatz und Fahrliissig-
keit sind nach den allgemeinen Grundsiitzen festzustellen. Der Ersteller von In-
halten muf diese auf ihre RechtmiBigkeit, Richtigkeit oder Gefihrlichkeit hin
liberpriifen. Die Tatsache, dall die Rechisverletzung iiber das Internet oder son-
stige Online-Medien vermittelt wird, fdndert an der Anwendbarkeit dieser
Grundstitze nichts.®

Fiir die Haftung des Erstellers von Inhalten gelten auch die erwiihnten spe-
zialgesetzlichen Bestimmungen des TDG und des MDStV nicht. Die fiir die
Haftung bedeutsamen Vorschriften des § 5 TDG/MDStV kniipfen an die Eigen-
schaft als Diensteanbieter bzw. Anbieter i. 8. § 3 Nr. 1 TDG/MDStV an, gelten
also nur fiir ,natiirliche oder juristische Personen oder Personenvereinigungen,
die eigene oder fremde Teledienste/Mediendienste zur Nutzung bereithalten,
oder den Zugang zur Nutzung vermitteln”, Der Ersteller in der hier verwendeten
Terminologie hilt aber Inhalte nicht bereit. Ein Bereithalten setzt die Speiche-
rung auf Rechnern voraus, auf die Dritte Personen (Nutzer i. 8. § 3 Nr. 2 TDG/
MDStV) zugreifen kinnen. Der Ersteller hat aber keine Speicherkapazititen,
sondern legt seine Inhalte vielmehr beim Host-Provider ab, der sie dann als
fremde Inhalte bereithiilt. Der nicht bereithaltende Ersteller von Inhalten fillt
somit nicht in den Anwendungsbereich des § 5 TDG/MDStV. Fiir ihn verbleibt es
vielmehr ausnahmslos bei den allgemeinen Bestimmungen.”

65 QLG Karlsruhe NIW 96, 200, 201; Rombach, CR 90, 101, 104,

66 Staudinger-Schifer, 12, A, 1986, § 823 Rdor, 8 (m.w. N.).

67 Vel fir Persbnlichkeitsrechisverletzungen nur; BGH NIW 94, 124, 126 | Greenpeace";
MNIW 94, 1131, 1133; NJW 95, 861, 862 = GRUR 95, 224, 227 | Erfundenes Exclusiv-In-
terview™; Miller, ATP 97, 499, 5001,

68 Spindler, ZUM 96, 533; Sieber, 1Z. 96, 429, 440,

69 Koch, CR 97,193, 195,
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9.56.2.2 Haftung nach § 97 | UrhG

Auch ‘tlzrei qer Erstellung und Zugiinglichmachung von Inhalten durch den Er-
steller ist die Verletzung von urhebergesetzlich geschiitzten Rechten miglich.

9.5.2.2.1 Erstellung der Inhalte

Bei der Erstellung der Inhalte kommt insbesondere eine Vervielfiiltigung von
Werken gem. § 16 UrhG in Betracht, beispielsweise durch das Einscannen oder
Eingeben™ von Texten, Bildern, Fotos, Musikwerken oder Filmsequenzen, oder
durch das Kopieren von Computerprogrammen. In all diesen Handlungen liegt
eine Rechisverletzung, wenn es an der Zustimmung des Berechtigten fehlt. Tns-
besondere die Schranke des § 53 1 UrhG greift hier nicht, weil die Vervielfiili-
gung zum Zwecke der Zugénglichmachung im Netz nicht zum privaten Gebrauch
geschieht. Aus den entsprechenden Griinden ist § 53 I UrhG bei Verviel-
filtigungen zu diesem Zweck nicht einschligig. Allenfalls das Zitatrecht des §51
UrhG kommt als gesetzliche Schranke in Frage.” Dann muB es sich bei dem er-
stellten Inhalt aber um ein selbstindipes Werk handeln,” und das Zitat muB im
Verhiiltnis zum Ganzen eine untergeordnete Rolle spielen.™

9.5.2.2.2 Zuganglichmachung der Inhalte

Weitere Urheberrechtsverletzungen drohen beim Angebot der Inhalte durch die
Zugiinglichmachung. Diese erfolgt in Form der Speicherung auf dem Host-
Rechner als FTP-Datei, Newsgroupbeitrag oder Web-Page.™ Das Uploaden
durch den Ersteller ist eine erneute Vervielfiltigung i. 5. § 16 UrhG, da es zu einer

70 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennclze, S.13, 24;
Becker, ZUM 95, 231, 243; Koch, GRUR 97, 417, 423 1. e

71 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, §. 13, 25,

12 Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8 A, 1994, § 51 Rdunr. 3; Schricker {Hrsg.)
Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 161- ders. in: Schricker, Lfr:
heberrecht, § 51 Rdnr. 20, J

73 Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A, 1994, & 51 Rdnor. 3; vel. zum Ganzen:
Hoeren in: Lefumann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), 8. 95, 10017,

4 Vgl Waldenberger, Z1UM 97, 176.
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dauerhaften Speicherung auf dem Rechner des Host-Providers fiihrt.” Neben
dem moglicherweise betroffenen Verdffentlichungsrecht des § 12 UrhG,”® be-
reitet dariiber hinaus vor allem die Einordnung der eigentlichen Zurverfiigung-
stellung der Inhalte fiir die Nutzer Schwierigkeiten. Diskutiert wird, die Zugéing-
lichmachung als Verbreitung i. S. § 17 UrhG, als Sendung i. 8. § 20 UrhG oder als
sonstige dffentliche Wiedergabe i. S. § 15 11 UrhG aufzufassen.”

Die Finordnung als Verbreitung ist im Zusammenhang mit dem in § 17 II
UrhG™ enthaltenen Erschopfungsgrundsatz zu sehen.™ Danach ist eine Weiter-
verbreitung mit Ausnahme der Vermietung grundsitzlich zulidssig, wenn das
Werk oder Vervielfiltigungsstiick mit Zustimmung des zur Verbreitung Be-
rechtigten im Gebiet der EU einmal durch VerduBerung in den Verkehr gebracht
wurde. Das Verbreitungsrecht des Berechtigten ist dann erschopft.” Dies dient
im Ergebnis dem freien Warenverkehr, auf eine WeiterverduBierung soll der Ur-
heber keinen EinfluB mehr haben.® Es erscheint bedenklich, diese Rechisfolge
allein davon abhiingig zu machen, ob beispiclsweise Software in kirperlicher
Form - also auf Disketten - oder per Download vom FTP-Server verfullert
wird.® Das Verbreitungsrecht des § 17 UrhG bezieht sich aber schon gem. § 151
UrhG nur auf korperliche Gegenstiinde.™ Gegenstand der Veriufierung muf also
ein karperlich vorhandenes Exemplar sein.™ Dies ist aber beim Download nicht
der Fall, da nur Daten iibertragen werden, die erst beim Empiiinger wieder aul
75 Waldenberger, ZUM 97, 176, 177; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme inter-

nationaler Datennetze, 5. 13, 24; Becker, ZUM 95, 231, 244; Schricker (Hrsg.), Urheber-

recht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, 5, 111,

76 Daru: Waldenberger, ZUM 97, 176, 177,

77 Uberblick iiber den Streitstand bei: Waldenberger, ZUM 97,176, 178; Schwarz in: Becker
{Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 28 Becker (Hrsg.), ZUM
95, 231, 244 {f.; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, 3, 12611,

78 Vel fiir Software § 6% Nr. 3 UrhG.

79 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, 5. 127

a0 Loewenheirm in: Schricker, Urheberrecht, § 17 Rdnr. 15 fi.; Vinck in: Fromm/Nerdemann,
Urheberrecht, 8. A. 1994, § 17 Rdor. 8.

81 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, 5. 127

82 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschait, 5. 127; Koch,
GRUR 97, 417, 426; zu den rechtspolitischen Uberlegungen vel. a. Hoeren in: Kilian/
Hessen, Computerrechtshandbuch, 141 Rdnr. 13,

83 Loewenheim in: Schricker, Urheberrecht, § 17 Rdnar. 2;Vinck in: Fromm/Nordemann, Ur-
heberrecht, 8. A. 1994, § 17 Rdar. 1; Becker, ZUM 95, 231, 244; Schwarz in: Becker/Dreier
(Hrsg ), Urheberrecht und digitale Technologie, 5. 105, 118; Flechsig in: Becker/Dreier
(Hrsg), Urheberrecht und digitale Technologie, .27, 30; Drefer in: Becker/Dreier
(Hrsg ), Urheberrecht und digitale Technologie, 5. 123, 138.

#4 Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur In-
formationsgesellschalft, 5. 128; Hoeren in: Kilian/Hewssen, Computerrechishandbuch, 141
Rdor, 12
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Speichermedien verkdrpert werden, es entsteht eine neue Kopie ™ Teilweise wird
daher eine ,,unkérperliche Verbreitung® vorgeschlagen.™ Dies wiirde aber nicht
auf alle Formen der Online-Nutzung passen und wiirde insbesondere dem Er-
schopfungsgrundsatz einen systemwidrig weiten Anwendungsbereich ertffnen. ™

Auch das Senderecht des § 20 UrhG paBt nicht,” da nach bisherigem Ver-
s_!éindnis eine Sendung nur vorliegt, wenn der Anbieter Zeit, Inhalt und Dauer der
Ubermittlung einseitig festlegt.® Gerade dies ist beim Online-Abruf aber anders.
Hier entscheidet der Nutzer.

Die Online-Zuginglichmachung von Inhalten ist vielmehr als sonstige un-
korperliche Wiedergabe i. S. des nicht abschlieBenden § 15 IT1 UrhG einzuordnen,
wobei der Offentlichkeitsbegriff des § 15 III UrhG auf eine sukzessive Offent-
lichkeit i. S. des Online-Abruls auszudehnen ist.” Diese Auslegung entspricht
auch Art. 8 des WIPO Copyright Treaty vom 20. Dezember 1996,” der den Ur-
hebern das Recht des ,making available to the public® - auch in Form des suk-
zessiven und zeitlich und &rtlich individuell bestimmiten Abrufs durch Nutzer —
garantiert,”

85 Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur In-
formationsgesellschaft, 5. 128,

86 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13, 30.

87 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht aufl dem Weg zur Informationsgesellschalt, 5. 124; ab-
lehnend zur Geltung des Erschoplungsgrundsatzes im Online-Bereich auch Art, 4 des
Entwurls der ELU fiir cine Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft.

B8 ALA. Spindler, ZUM 96, 533, 543.

89 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht aufl dem Weg zur Informationspesellschaft, 8. 131; Wal-
denberger, ZUM 97, 178, 178; Becker, ZUM 95, 231, 245; Schwarz in; Becker (Hrsg.),
Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13, 28; nichi eindeutig: Koch, GRUR 97,
417, 4281,

9 Waldenberger, ZUM 97,176, 1781; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Wep zur
Informationsgesellschaft, 8. 133, 135; Becker, ZUM 95, 231, 245.

91 Abgedruckt in WIPR 1997, Volume 11, Number 2, 8. 64 ff, vgl nun auch Art. 3 des Ent-
wurfs der EU fiir cine Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft,

92 5. dazu auch Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; sehr miiverstindlich: v Lewinski CR 97,
438, 441, die gar nicht mehr auf die Abrufmodalititen, sondern allein auf das Online-
Anbicten® abstellt, womit sie offenbar allein die Bereithaltung auf einem Server meint
und hier eine Gleichzeitigkeit sicht, ohne daB es auf die Tatsache des sukzessiven Abrufs
ankommen solle. Diese Begriindung ist indes sehr bedenklich, da dem so verstandenen
»Anbieten” der nitipe Bezug zum Empfinger fehlt, und dieser eben nur sukzessive
miglich ist, weshalb dieser Fall im WCT gerade ausdrilcklich benannt ist. Aus diesem
Grunde bestand kein Bediirfnis im Rahmen des WCT | den Begritf der Offentlichkeit aul
internationaler Ebene zu definieren.®
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9.5.2.2.3 Verschulden und sonstige Voraussetzungen
des § 97 | UrhG

Der Ersteller lduft also bei Schaffung, Uploading und Zuginglichmachung seiner
Inhalte Gefahr, insbesondere das Vervielfdltipungsrecht des § 16 UrhG und ein
sonstiges Recht der unkorperlichen Wiedergabe i. 5. § 15 II UrhG zu verletzen.
Fehlt es fir diese Handlungen an der Zustimmung des hinsichtlich des ver-
wendeten Materials Berechtigten, liegt eine Rechisverletzung nach § 97 UrhG
vor. Insbesondere die Schranke des § 53 I und II UrhG greift nicht, da das An-
bieten von Inhalten im Nelz kein privater oder sonstiger eigener Gebrauch ist.
Hinsichtlich des Verschuldens gelten die allgemeinen Grundsitze, insbesondere
die von der Rechtsprechung aufgestellten™ strengen Priifungspflichten hinsicht-
lich des Bestehens fremder Rechte ™ Besonderheiten aufgrund der Online-Nut-
zung ergeben sich fiir die Haftung des Erstellers nicht.

9.5.2.3 Haftung fiir Wettbewerbsrechtsverletzungen®

Der Ersteller von Inhalten kann sich auch wegen Wettbewerbsrechtsverletzungen
schadensersatzpflichtig machen. Als Anspruchsgrundlagen im Online-Bereich
kommen hier insbesondere § 1 UWG, §§ 3, 13 VI Nr. 1 UWG und § 14 UWG in

Betracht.

9,5.2.3.1 Haftung nach § 1 UWG

MNach § 1 UWG kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen werden, wer im geschiiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
Handlungen vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoBen. Nach allgemeiner
Auffassung setzt der Schadensersatzanspruch auch hier ein schuldhaftes Ver-
halten voraus.™ Dieser Haftungstatbestand kann im Online-Bereich durch den
Ersteller von Inhalten erfiillt werden, beispielsweise durch unlautere Werbung

auf Web-Pages.

93 RGZ 144, 106, 113; BGH GRUR 60, 606, 6508 , Eisrevue 114, GRUR 59, 331, 334 Drei-
groschenroman®; KG GRUR 39, 150, 151 , Musikbox-Aufsteller™; Wild in: Schricker,
Urheberrecht, § 97 Rdnr, 52; Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. Al
1994, & 97 Radnr, 33.

94 Vil a. Waldenberger, ZUM 97, 176, 181, .

95 Vel Wald in: Lekmann (Hrsg), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), 5. 185 [T
Foeren in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datennetze, 8, 35 (1.

96 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A, 1996, Einl UWG Rdor. 339,
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Dvie Vorschrift verlangt ein Handeln im geschiiftlichen Verkehr. Dazu ziihlt
jede Titigkeit, die der Forderung eines — auch fremden — Geschiiftszweckes dient.
Den Gegensatz bildet die rein private Thtigkeit.” Ein Inhaltsersteller, der kei-
nerlei geschiftliche Ziele verfolgt, haftet also allein nach dem allgemeinen De-
liktsrecht des BGB. Dagegen ist das Merkmal unproblematisch erfiillt, wenn ein
Unternehmen auf seiner Homepage fiir sich wirbt,

Vorausgesetzt wird ferner ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs, Dicses
Tatbestandsmerkmal setzt sich aus einer objektiven und einer subjektiven Kom-
ponente zusammen. Objektiv ist ein Verhalten erforderlich, das geeignet ist, den
Absatz oder Bezug ciner Person zum Nachteil einer anderen Person zu fordern,™
Es geniigt also jede Eignung zu irgendeiner Férderung der Stellung eines Wett-
bewerbers gegeniiber seinen Konkurrenten. Auch dies ist insbesondere bei allen
Arten der Werbung gegeben. Subjektiv wird eine Wetthewerbsfirderungsabsicht
verlangt,” wobei die Absicht geniigt, den Wettbewerb eines Dritten zum Nachteil
eines Mitbewerbers zu [brdern.'™ Fiir eine derartige Absicht spricht bei Mali-
nahmen, die objektiv zur Wettbewerbsforderung geeignet sind, eine tatsichliche
Vermutung.""! Hier treten also im Regelfall ebenfalls keine Schwierigkeiten auf.

Entscheidend im Rahmen des § 1 UWG ist das Vorliegen einer Handlung, die
gegen die guten Sitten verstdBt. Hierzu wurden in umfangreicher Rechtspre-
chung Fallgruppen entwickelt, die hier nicht eingehend behandelt werden kin-
nen.'” Im Grundsatz bleiben die allgemeinen Prinzipien auch im Online-Bereich
anwendbar. 5o spielt es keine Rolle, ob eine irrefithrende und sittenwidrige Tiu-
schung, eine vergleichende Werbung, eine Nachahmung, eine Ausbeutung frem-
den Rufs oder eine Ausnutzung fremder Werbung online oder offline begangen
wird. Lediglich auf einzelne Fallgruppen, die online besonders relevant er-
scheinen, soll hier kurz eingegangen werden. Hierzu gehiirt zum einen die un-
aufgeforderte Versendung von E-Mails mit kommerziellem Inhalt. In Anlehnung
an die Rechtsprechung zum Telefax'” liegt hierin ein VerstoB gegen § 1 UWG,'™
da der durch Werbemails beanspruchte Speicherplatz auf dem Server und die

97 Bawmbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A, 1996, Einl UWG Rdor. 208.

98 Baumbach/Hefermehl, a.a. 0. (Fn. 97) Rdor. 215 {m. w. N.),

99 Bawmbach/Hefermehl, a.a. Q. (Fn. 97) Rdor. 232 (m., w. N.).

00 Bawmbach/Hefermehl, a_a. O. (Fo. 97) Rdor. 233 (m. w. N.).

1M Bawmbach/Hefermehd, a.a, 0. (Fn. 97) Rdnr. 235 (m. w. M. ).

102 Uberblick bei Baumbach/Hefermehi, Weltbewerbsrecht, 19, A. 1996, § | UWG Rdnr. 3.

103 Nachweise bei Hoeren in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 142 Rdor. 5; all-
gemein zur Fallgruppe der Beldstigung: Baumbach/Hefermeh!, Wettbewerbsrecht, 19, A,
1996, § 1 UWG Rdnr. 57 ff. (speziell zu Telefon-, Telex-, Telefax- und Bix-Werbung bei
Rdnr. 67 ff.).

104 Ausfiihrlich: Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datenneize,

5. 35,45, Walil in: Lehnann (Hrsg, ), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), . 185,

193; zu miglichen Anderungen durch Art. 1011 der Fernabsatzrichtlinie (97/7/EG,

ABIEG Nr. L 144/19 v. 4, 7. 1997) vgl. Hoeren, WRP 97, 993, 095,
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durch verlingerte Download-Zeiten erhishten Telefongebiihren im Ergebnis zu
einer unzumutbaren Belastung des Kunden fithren. Eine zweite im Online-Be-
reich besonders relevante Fallgruppe ist das Gebot der Trennung von Werbung
und redaktionellem Inhalt.'™ Im Bereich der Presse gehort das Trennungsgebot
zur gefestigten Standesauffassung,'™ fiir Fernsehen und Rundfunk ist es im
Rundfunkstaatsvertrag niedergelegt, fiir Mediendienste ergibt sich die Geltung
des Trennungsgebots explizit aus § 9 I MDStV. Die MiBachtung des Trennungs-
geboles in der Absicht, eigenen oder fremden Wetthewerh zu fOrdern, verstibt
zugleich gegen § 1 UWG.'" Uber diese eindeutigen Geltungsbereiche des Tren-
nungsgebotes hinaus geht die Rechtsprechung aber generell von einer Wettbe-
werbswidrigkeit aus, wenn eine Werbung getarnt und deshalb als solche fiir den
Umworbenen nicht erkennbar ist.'™ Daraus folgt die generelle Verpflichtung,
auch auf Web-Pages Werbung erkennbar vom nicht werbenden Inhalt zu trennen
und als Werbung kenntlich zu machen.'"”

Zuletzt setzt der Schadensersatzanspruch aus § 1 UWG - auch wenn dies in der
Vorschrift nicht eigens genannt ist - ein Verschulden des Erstellers der sit%un-
widrigen Inhalte voraus.""” Notig ist Vorsatz oder Fahrlissigkeit. Letztere liegt
regelmiBig vor, wenn der Titer in Kenntnis aller Tatumstinde ﬂhjekt:\r‘smen-
widrig gem. § 1 UWG gehandelt hat."'" Besonderheiten im Online-Bereich be-
stehen hier nicht, Es macht keinen Unterschied, ob die Inhalte iiber das Netz oder
offline verbreitet werden. Der Ersteller der Inhalte mul} in beiden Fillen prifen,
ob seine Werbung oder sein sonstiges Verhalten gegen § 1 UWG verstobit.

9.5.2.3.2 Haftung nach &§ 3, 13 VI Nr. 1 UWG

Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs iiber geschiftliche
Verhiiltnisse irrefilhrende Angaben macht, ist zum Schadensersatz verpflichtet,
wenn er wuBite oder wissen mubte, daB diese Angaben irrefiihrend sind, §§ 3,13 VI
Nr. 1 UWG. Die Schadensersatzhaftung droht dem Ersteller von Inhalten also
nicht nur, wenn seine Online-Werbung die Schwelle zur Sittenwidrigkeit i. 8. § 1
UWG iiberschreitet, sondern bereits in den Fiillen der Irrefiihrung nach § 3 UWG.

105 Allgemein hierzu: Baumbach/Hefermehl, Wetthewerbsrecht, 19. A, 1996, § 1 UWG
Rdnr. 30fL.

106 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19, A, 1996, § 1 UWG Rdnr, 30,

107 Rawmbach/Hefermeh!, a.a. O. (Fn. 106) Rdor. 38a, 43

108 Rawnbach/Hefermehl, a.a. 0. (Fn. 106) Rdnr. 27 (m. w. N.).
109 Vgl Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechisprobleme internationaler Datennetze, 5. 35, 51

ders. in: Kilian/Heussen, Computerrechishandbuch, 142 Rudnr 111E; s aber auch
Hocren, WREP 97, 903, 995,

110 Bawmbach/Hefermeh!, Wetthewerbsrecht, 19, AL 1996, Einl UWG Rdnr. 142, 339,

111 Bawmbach/Hefermehl, Wetthewerbsrecht, 19, A, 1996, Einl UWG Rdnor. 142, 372
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Die Angaben miissen wie bei § 1 UWG im geschiiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs gemacht werden. Andernfalls verbleibt es allein bei der de-
liktischen Haftung nach BGB. Zusitzlich erforderlich ist die Irrefiihrung der
Angabe, wobei eine Angabe mindlich, schriftlich, durch Bild oder Ton, aus-
driicklich oder schliissig gemacht werden kann, wie sich aus § 5 UWG ergibt,'2
Als Angaben kommen somit auch im Online-Bereich alle denkbaren Aus-
drucksformen in Betracht. Ob eine Irrefilhrung vorliegt, richtet sich nach dem
Verstéindnis eines nicht unbeachtlichen Teils (10-20 %) der angesprochenen
Verkehrskreise.""” Zum Vorliegen einer Irrefithrung im Rahmen des § 3 UWG
gibt es dhnlich umfangreiche Rechtsprechung wie zu § 1 UWG, die hier im ein-
zelnen nicht behandelt werden soll. Auch hier gilt im Grundsatz, daB im Online-
Bereich keine anderen MaBstiibe anzuwenden sind, als offline.

Wihrend das Vorliegen der genannten Voraussetzungen fir den Unterlassungs-
anspruch aus § 3 UWG bereits geniigt, verlangt der Schadensersatzanspruch gem.
§ 13 VINr. 1 UWG, daB der Ersteller um die Irrefiihrung seiner Angaben wubte
oder wissen mulite. Es ist also Verschulden (Vorsatz oder Fahrlissigkeit) nach den
allgemeinen Grundsiitzen erforderlich."" Wer wettbewerbsrelevante Behauptun-
gen aufstellt, hat diese regelmiiBig auf ihre Unbedenklichkeit hin zu tiberpriifen.'™

Eine Begrenzung der Haftung auf Kenntnis der Irrefithrung der Angaben, also
auf Vorsatz, enthiilt § 13 VI Nr. 1 8. 2 UWG fiir Redakteure, Verleger, Drucker
oder Verbreiter von periodischen Druckschriften. Diese Haftungsbegrenzung
beruht darauf, daf im Zeitungsbetrieb selten Zeit besteht, Werbeanzeigen Drit-
ter auf ihren Inhalt hin genau zu priifen.'”® In Betracht kommt eine Anwendung
dieser Privilegierung im Online-Bereich, wenn Zeitungen, Zeitschriften und an-
dere periodische pressemilige Veroffentlichungen in elektronischer Form wie-
derkehrend im Netz erscheinen, Eine Druckschrift i. S, des Wortlautes der Vor-
schrift liegt allerdings bei der Online-Presse sicher nicht vor."'” Eine analoge
Anwendung der Vorschrift kénnte indes geboten sein. Die Ausgangsposition ist
hier keine andere. Zeitungen, die online erscheinen und dabei Werbeanzeigen
Dritter aufnehmen, unterliegen dem gleichen Zeitdruck wie bei der Offline-Ver-
breitung. Letztlich kann die bloB andere technische Verbreitungsform keinen
Unterschied hinsichtlich der Anwendung des Haftungsprivilegs machen. Dies
folgt vor allem aus Art. 51 8. 2: 3 1 GG. Ersterer enthiilt nur eine beispielhafie
Aufzéihlung bestimmter Massenmedien und ist offen fiir die Zuordnung neuer
Massenmedien zu seinem Schutzbereich,!™ sowie insbesondere fiir neue Tech-

112 Bawmbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A, 1996, § 3 UWG Rdnr, 15,
113 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19, A, 1996, § 3 UWG Rdnr. 23.
114 Baumbach/Hefermeld, Wettbewerbsrecht, 19, A. 1996, Einl UWG Rdnor. 366,
115 Bawmbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A, 1996, Einl UWG Rdnr. 371,
116 Baumbach/Hefermehl, Wetthewerbsrecht, 19, AL 1996, § 13 UWG Radnr. 58.
117 Wel. fiir den Bix-Bereich: Lachmann, WRP 83, 591, 504,

118 Hoffmann-Riem, AP 9, 9.
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niken.''? Auch die elektronische Presse geniefit somit den Schutz des Art. 515.2
GG. Soweit also die Online-Titigkeit sich mit der herkémmlichen von § 13 VI
Nr. 1 5.2 UWG erfaBten Pressetiitigkeit vergleichen 1iBt, gebietet der Gleich-
heitssatz des Art. 3 I GG die entsprechende Anwendung der Vorschrift auf die
Online-Publikation.'” Auf Schadensersatz fiir irrefiihrende Angaben i. 5. § 3
UWC, insbesondere in Werbeanzeigen, haften also die Betreiber elektronischer
Periodika — ebenso wie die Offline-Presse — nur, wenn sie wubBten, dall die An-
gaben irrefithrend waren, also bei Vorsalz. Dieses Haftungsprivileg gilt aber al-
lein fiir die Fille des § 3 UWG und ist nicht entsprechend auf andere Haftungs-
grundlagen, insbesondere nicht auf § 1 UWG, oder nicht werbende Angaben an-
wendbar,'*!

9,5.2.3.3 Haftung nach 8 14 UWG

Nach § 14 I UWG ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer zu Zwecken des
Wetthewerbes iiber das Erwerbsgeschiift eines anderen Tatsachen behauptet oder
verbreitet, die geeignet sind, den Betrieb des Geschiifts oder den Kredit des In-
habers zu schiidigen, sofern diese Tatsachen nicht erweislich wahr sind. Fiir den-
jenigen, der derartige Behauptungen aufstellt, also hier der Ersteller der Inhalte,
ergeben sich keine Besonderheiten im Vergleich zum Offline-Bereich.

9.5.2.4 Haftung fiir Markenrechtsverletzungen'?

Bei einer vorsitzlich oder fahrlidssig begangenen Verletzung einer geschiitzten
Marke oder geschiiftlichen Bezeichnung, haftet der Verletzer nach $§ 14 VL 15V
MarkenG auf Schadensersatz. Auch in diesem Bereich gelten fiir den Ersteller

119 BVerfGE 74, 297, 350; 83, 238, 302.

120 Fiir den Bix-Bereich ebenso: Lachmann, WRF 83, 591, 5%, Baumbach/Hefermehl,
Wetthewerbsrecht, 19, A, 1996, § 13 UWG Rdnor. 58,

121 BGH GRUR 90, 1012, 1014 , Pressehafiung”.

122 Die Domain-Name Problematik soll hier nicht behandelt werden. Vgl. dazu: Keer, CR 96,
325: Ubber, WRP 97, 497 [[.; Bettinger, GRUR Int. 97, 402 {T; Biicking, NJW 97, 1886; A.
Nordemann, NTW 97, 1891; Stratmann, BB 97, 68%; LG Mannheim NJW 96, 2736
Jheidelberg.de” = CR 96, 353 m. Anm. Hoeren = AIP 96, 401 = BB 96, 2484; OLG
Frankfurt/M. CR 97, 271 , wirtschaft-online de* = WRP 97, 341 = DZWir 97, 163 m.
Anm. Michalski; LG Frankfurt/M. CR 97, 287, das.de” = BB 97,1120 = CoR 97,303; LG
Kdln CR 97, 291 ,pulheim.de® = WM 97, 1452 = CoR 97, 304; LG Koln BE 97, 1121
Jkerpen.de” m, Anm. Zahrnr = CoR 97, 304; LG Kéln GRUR 97 377 Lhiirth.de* = CoR
97, 304; LG Liineburg CR 97, 288  celle.de” = WM 97, 1452 = CoR 97, 304; LG Dilssel-
dorf WM 97, 1444 _epson.de” = CoR 97, 304; LG Braunschweig CoR 97, 303 |, braun-
schweig.de®; LG Miinchen WM %7, 1455; LG Hamburg CR 97, 157.
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von Inhalten keine Besonderheiten im Online-Bereich. Die Benutzung des
Kennzeichens kann auch im Rahmen einer Web-Page geschehen, es mulf nur im
geschiiftlichen Verkehr sein.'® Fiir derartige Verletzungen haftet der Inhaltser-
steller nach den bisherigen Grundsiitzen. Fahrlissigkeit liegt danach insbe-
sondere vor, wenn sich der Kennzeichenverwender vorher nicht sorgfiltig i. 5.
einer Marken- bzw. Kennzeichenrecherche vergewissert, dafi die Benutzung nichi
anderweitig geschiitzte Rechte verletzt. '

9.5.3 Haftung des Content-Providers

9.5.3.1 Erstellereigenschaft

Zwischen der Haftung des Content-Providers und der Haftung des Erstellers von
Inhalten bestehen im Grundsatz keine Unterschiede. Der Content-Provider ist
ebenfalls Ersteller von Inhalten. Die einzige Abweichung besteht darin, daB der
Content-Provider seine Inhalte auf eigenen Rechnern bereithiilt, withrend der
bloBe Inhaltsersteller seine Beitriige auf dem Rechner eines Host-Providers un-
terbringt. Auf die Frage, welche Haftungsnormen in welcher Art und Weise durch
die Erstellung und Zugiinglichmachung der Inhalte verwirklicht werden kinnen,
wirkt sich dies aber nicht aus.

9.5.3.2 TDG/MDStV

Die Tatsache, daB der Content-Provider seine Inhalte auf eigenen Rechnern
speichert und zur Verfligung stellt, macht ihn allerdings zum , Anbieter” gem. § 3
Nr. 1 TDG/MDStV. Der Content-Provider hilt 1. S. der Vorschriften eigene In-
halte zur Nutzung bereit. Dies fiihrt, anders als beim bloBen Inhaltsersteller, zur
Anwendbarkeit der Haftungsregelung des § 5 TDG/MDSUV, die allein fiir Dien-
steanbieter gilt. Die Abgrenzung des Anwendungsbereiches des TDG im Ver-
hiltnis zum MDStV kann an dieser Stelle aber ebenso offenbleiben, wie die Pro-
blematik der inhaltlichen Reichweite des MDStV, da sich fiir den Content-Pro-
vider weder nach dem TDG noch nach dem MDStV etwas an der bisherigen
Rechtslage dndert.' Der einschliigige § 5 1 TDG/MDStV beliBt es niimlich bei
der Feststellung, daB Diensteanbieter , fiir eigene Inhalte, die sie zur Nutzung
bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich® sind. Die An-
123 Dazu: Fezer, Markenrecht, § 14 Rdnr, 40.
124 Fezer, Markenrecht, § 14 Rdnor, 515,

125 Vel. Koch, CR 97, 193, 197; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235;
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bietereigenschaft 1Bt den Grundsatz der primiren Verantwortlichkeit des Ur-
hebers rechtswidriger Inhalte unberiihrt.'*

9.5.3.3 Besonderheiten bei der Haftung fur
Falschinformationen und virenbehaftete Software

Wie schon angesprochen kommen neben den AuBerungsdelikten durch die Ver-
breitung von Informationen und Software iiber das Netz eine Reihe von mittel-
baren Rechisgutsverletzungen in Betracht. Der Verletzungserfolg liegt hier nicht
schon in der Zugiinglichmachung von Inhalten, sondern kniipft an diese nur an
und tritt erst nach weiteren Handlungen des Nutzers ein. In diesem Bereich
kommen als verletzte absolute Rechisgiiter i. 5. § 823 [ BGB vor allem die dort
ausdriicklich genannten wie Leben, Korper, Gesundheit und Eigentum in Be-
tracht.'” Hierher gehiiren insbesondere die Fille fehlerhafter Informationen,
gefiihrlicher Information und heruntergeladener virenbehafteter Software. So
kann ein inhaltlicher oder gar ein Schreibfehler' in einem medizinischen Artikel
oder einer technischen Anleitung zu Korper- und Gesundheitsschiiden fiihren,
wenn der Nutzer auf den Inhalt vertraut und sich danach richtet. Gleiches gilt fiir
gefihrliche Informationen, wie die oft zitierte Anleitung zum Bombenbau.'*
Letztlich kann virenbehaftete oder fehlerhafte Software zu Eigentumsverlet-
zungen in Form von Hardwareschiiden oder Datenverlust™® filhren. Dieser Pro-
blemkreis wird héufig unter dem Stichwort der ,Produzentenhaftung® disku-
tiert," wobei die allgemeine deliktsrechtliche Haftung mit den entwickelten Be-
sonderheiten im Bereich der Produkthaftung, sowie das Produkthallungsgesetz
zu beriicksichtigen sind.

Delikisrechifiche Grundséitze

In diesem Bereich ist es besonders wichtig zwischen den verschiedenen Funk-
tionen des Anbieters, insbesondere zwischen seiner Eigenschaft als Content-
Provider und als Host-Provider'” zu unterscheiden.'™ Unproblematisch ist der
Bereich der tatstichlich ausschlieBlich selbst erstellten Inhalte, also eigener Texte
des Anbieters oder selbst entwickelter Software, die zum Download angeboten

126 Entwurfsbegriindung IuKDG, BR-Drs. 9%66/96, 5. 21; Begriindung zum MDStV, zu § 5
Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235,

127 Spindler, ZUM 96, 533, 545.

128 Vgl fir einen Kommafehler BGH NIW 70, 1963, 1964,

129 Als Beispiel auch bei Spindler, ZUM 96, 533, 546.

130 Zur Einordnung von Datenverlust als Eipentumsverletzung i. 5. § 823 1BGB 5.0, 9.5.2.1,

131 Vel Spindler, ZUM 96, 533, 54401,

132 Siehe dazu unter 9.5.4.2,

133 Zutreffend: Spindler, ZUM 96, 533, 545.
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wird. Hier gelten in vollem Umfang die allgemeinen Haftungsgrundsitze, wie
aben festgestellt wurde. Der Anbieter haftet fiir die Fehler in den eigenen Infor-
mationen, da die Sorgfalt ihm gebietet, seine Texte zu {iberpriifen. Bei selbst
hergestellter Software greifen die allgemeinen Grundsiitze zur Produzentenhaf-
tung nach § 823 1 BGB,' die zu besonderen Verkehrssicherungspflichten des
Herstellers'™ und insbesondere zu einer Beweislastumkehr zugunsten des Ver-
brauchers hinsichtlich des Verschuldens des Herstellers fiihrt.'* Die Tatsache der
Online-Ubermittlung der Software spielt keine Rolle, da es jedenfalls im Bereich
der Produzentenhaftung nach § 823 BGB aufl eine Kirperlichkeit des Produkis
nicht ankommt,'¥

Es gibt jedoch eine weitere Abstufung, die zu beriicksichtigen ist. Der Anbieter
kann sich fremde Inhalte durch Integrierung in sein eigenes Angebot auch zu eigen
machen, und ist dann beziiglich dieser Inhalte ebenfalls als Content-Provider und
nicht als Host-Provider zu behandeln.'® Eine solche Konstellation ist insbesondere
dann gegeben, wenn der Anbieter fremde Texte im Rahmen seines eigenen Infor-
mationsangebotes wiedergibt, oder fremde Software als eigenen Service zum Her-
unterladen anbietet, wobei allerdings in beiden Fillen das Material als urspriinglich
fremdes Material erkennbar bleibt. Das heifit der Provider stellt beispiclsweise
Texte diverser Autoren unter deren Namen zu einer Informationsgesamtheit zu-
sammen. Der Unterschied zum Host-Provider,'™ der die gehosteten Inhalte ledig-
lich auf seinem Rechner speichert, ohne in irgendeiner inhaltlichen Bezichung dazu
zu stehen, ist offenkundig. Als Content-Provider haftet der Anbieter in diesen Fiil-
len regelmiiBig nach den allgemeinen Grundsitzen. Diese allgemeinen Grundsitze
fithren allerdings beim Zu-Eigen-Machen von Fremdinhalten der hier behandelten
Artzu einer leichten Modifikation der Sorgfaltspflichten.

Beim Angebot fremder Informationen in der dargestellten Art und Weise ist
eine Vergleichbarkeit des Anbieters mit einem Verleger gegeben.'* Auch dieser
macht sich weiterhin als fremden Ursprungs erkennbare Inhalte in vergleichbarer
Form zu eigen. Ein bestimmter Buchtitel wird nicht nur mit dem Namen des Au-
tors, sondern regelmiiBig auch mit dem Verlag in Verbindung gebracht. Ebenso
liegt es bei der hier beschriebenen Titigkeit des Anbieters, worin noch einmal
deutlich der Unterschied zum reinen Host-Provider zum Ausdruck kommt, der
nicht in vergleichbarer Form mit dem Inhalt in Verbindung gebracht wird. Den
Verleger treffen indes grundsiitzlich Sorgfalts- und Uberpritfungspflichten, deren
Intensitit sich auch hier nach der Verkehrserwartung richtet und insbesondere

134 Lehmann, NJW 1992, 1721, 1723,

135 Vgl Palandr-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 206 T,

136 Lehmann, NIW 92, 1721, 1723; Palandi-Thomas, BGB 56, A. 1997, § 823 Rdnr. 220.
137 Spindier, ZUM 96, 533, 548,

138 5.0, 933,

139 Bei dem wiederum eing andere Beurteilung erforderlich ist, vel. w 9.5.4.2.

140 Spindler, ZUM 96, 533, 545,
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von der Bedeutung der drohenden Gefahren abhéingt.™! Je nach dem drohenden
Risiko kann somit bei bestimmten Inhalten wie Dosierungsanweisungen fiir ge-
fihrliche Medikamente oder statischen Anweisungen eine absolute Fehlerfrei-
heit verlangt werden,' wiihrend bei weniger gefahrtriichtigem Material einzelne
Fehler im Rahmen der verkehrsiiblichen und zumutbaren Sorgfalt nicht ver-
meidbar sind.'** Beim verlegerihnlichen Content-Provider mufl dies sowohl hin-
sichtlich inhaltlicher Fehler der Beitriige als auch hinsichtlich , Druck®- bzw.
Tippfehlern gelten,'*

Beim Angebot fremder und als fremd erkennbarer Software im Rahmen eines
eigenen Servicedienstes, kommt — wiederum anders als beim reinen Host-Pro-
vider — eine Vergleichbarkeit mit einem Hindler in Betracht.' Der Anbieter
verfolgt mit einem solchen Angebot, wie der Hiindler auch, eigene Interessen.
Nun treffen allerdings den Hindler hinsichtlich des fremden Produktes grund-
sitzlich keine Uberpriifungspflichten.'* Etwas anderes gilt jedoch, wenn be-
sondere Umstiinde des Falles eine Kontrolle nahelegen,'¥’ beispielsweise wenn
bereits Schadensfille bekannt geworden sind."® Dann greifen sog. hiind-
lerspezifische Gefahrenabwehrpflichten ein.'” Beim Angebot von Software ist
zwar grundsiitzlich die Gefahr der Virenbehaftung gegeben,'™ jedoch wird man
hinsichtlich des Umfangs der Kontrollpflicht des Anbieters nach der Quelle der
Programme zu differenzieren haben. Bezicht der Anbieter sie von einem re-
nommierten Hersteller wird nicht grundsitelich AnlaB zur Uberpriifung be-
stehen, wohingegen dies anders zu beurteilen sein wird, wenn die Quelle nicht
hinreichend verliBlich ist. Hier ist eine umfangreiche Fehler- und Virenkontrolle
Zu w_:rlangen.'j'

Produkihaftungsgesetz

Letztlich kommt eine Haftung des Content-Providers fiir falsche oder fehlerhafte
Informationen oder fiir fehlerhafte bzw. virenbehaftete Software aus § 1 des
Produkthaftungsgesetzes (ProdHaftG) in Betracht.' Dieses Gesetz ist gem. § 15
T ProdHaftG, nach dem eine Haftung aufgrund anderer gesetzlicher Vorschriften

141 BGH NIW 70, 1963, 1964: Foerste, NTW 91, 1433, 1435, 1437.

142 BGH NIW 70, 1963, 1964,

143 BHG MNIW 70, 1963; Foerste, NJW 91, 1433, 1436,

144 Differenziert auch Foerste, NTW 91, 1433, 1437,

145 Spindler, ZUM 96, 533, 548,

146 BGHZ 99, 167, 170; 67, 359, 363; NIW 80, 1219; NJW 81, 2250,

147 BGHZ 99, 167, 170; BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, 2250.

148 BGH NIW 80, 1219,

149 BGH MNJW 94, 517, 519, NIW 81, 2250,

130 Spindfer, ZUM 96, 533, 548,

151 5o im Ergebnis auch Spindler, Z1IM 96, 533, 548,

152 Allgemein: Spindler, ZUM 96, 533, 5501T; vgl. a. Cahn, NIW 96, 2899 ff. mit umfang-
reichen Nw.
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unberithrt bleibt, neben den allgemeinen deliktsrechtlichen Grundsitzen an-
wendbar, Bedeutung kann dies insbesondere deshalb erlangen, weil das Prod-
Haft(s eine verschuldensunabhiingige Gefihrdungshaftung statuiert,'

Die Haftung verlangt zunichst das Vorliegen eines Produkts i. 8. § 2 Prod-
HaftG. Danach ist Produkt jede bewegliche Sache, also gem. § 90 BGB ein kor-
perlicher Gegenstand, sowie Elektrizitit. Die Verkorperung fehlt aber gerade im
Online-Bereich, wo es lediglich um Dateniibermittlung geht.™ Hier kann die
Argumentation aber nicht stehenbleiben, da es regelméiBig beim Nutzer durch
Speicherung auf dessen Datentriigern wieder zu einer Verkérperung kommen
kann." Insbesondere bei der traditionellen VerduBerung von Software in Dis-
ketten- oder CD-Form ist die Sachqualitit inzwischen anerkannt.'® Fiir die hie-
sige Frage, einen Unterschied in der rechtlichen Behandlung dann zu machen,
wenn das Computerprogramm nicht auf Disketten oder CD, sondern online
{ibermittelt wird, leuchtet nicht ein.™” Ist demnach die Korperlichkeit bzw. ihr
Fehlen nicht das entscheidende Argument gegen die Bejahung der Produktei-
genschalt, mull Sinn und Zweck des ProdHaftG die entscheidende Bedeutung
zukommen. Mit dem ProdHaftG sollie ein besserer Verbraucherschutz realisiert
werden, der den spezifischen Problemen moderner Produktionsmethoden und
Industriegefahren Rechnung triigt.'™ Entscheidender Gedanke der von der
Rechtsprechung entwickelten Produzentenhaftung, die durch das ProdHafiG
ihre Fortfiihrung erfihrt, waren die besondere Gefihrlichkeit moderner Indu-
striegiiter und die Schwierigkeiten des Verbrauchers, Umstiinde zu beweisen, die
in einem fiir ihn nicht durchschau- und nachvollziehbaren Produktionsablauf lie-
gen.'” Aus § 3 ProdHaftG ergibt sich ferner, daB es um die Sicherheit des Pro-
duktes geht. Daraus liBt sich ableiten, dall das ProdHaftG primér vor Sach-
pefahren schiltzen will'™

Mach diesen Grundsétzen sind reine Informationen, seien sie auch irgendwie
verkérpert, nicht als Produkt i. 5. § 2 ProdHaftG anzusehen.'” Die oben dar-
gelegten Erwligungen treffen hier nicht zu. Von der Information geht keinerlei
Sachgefahr aus und bei der Informationserstellung, also der bloBen Verkérperung
eines Gedankens, spielen Produktionsabliufe der modernen Industriegesell-
schaft keine Rolle. Es ist auch nicht erkennbar, inwieweil es hier spezifischer

153 Vel nur Lehmann, NIW 92,1721,

154 Vel die Argumentation zur kiwrperlichen Verbreitung nach § 17 UrhG, 0. 9.5.2.2.2

155 Vgl Spindler, ZUM 96, 533, 552,

156 BGH NIW 90, 320, 321; Lehmann, NJW 92, 1721, 1724.

157 Spindler, ZUM 96, 533, 552.

158 Lehmann, NIW 92, 1721, 1724; Palandt-Thomas, BGB 56. A, 1997, Einf v § 1 ProdHallG
Rdnr. 3.

159 Vgl nur: BGHZ. 67, 359, 362; Palandi- Thomas, BGB 56, A, 1997, § 823 Rdnr, 219£.

160 Foerste, MJW 91, 1433, 1439,

161 Ebenso: Foerste, NTW 91, 1433, 143%9; a. A, Spindler, ZUM 96, 533, 5352; Cahn, NIW 96,
2894 2903,
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Sorgfaltspflichten oder einer Beweislastumkehr bedarf, da dem Informationser-
steller ohnehin die Priifung der Richtigkeit und Ungefiihrlichkeit obliegt. Man-
gels Produkteigenschaft scheidet somit eine Haftung nach dem ProdHaftG wegen
fehlerhatter, falscher oder gefihrlicher Informationen aus.

Anders ist die Situation bei der Software, Hier gibt es einen Produktions- und
HerstellungsprozeB, der fiir den Verbraucher meist unnachvollziehbar bleibt. Es
gibt auch spezifische Produktgefahren, die gerade aus der Fehlerhaftigkeit der
wSache® resultieren. Software ist ein industriell hergestelltes potentiell gefihr-
liches Gut.'™ Insofern ist also — nach obigem auch im Online-Bereich — die Pro-
dukteigenschaft i. . § 2 ProdHaftG gegeben, '

Der Content-Provider haftet demnach gem. § 1 ProdHaftG fiir virenbehaftete
oder ansonsten i. 8. § 3 [ ProdHaftG fehlerhafte Software, wenn er diese selbst
erstellt hat und damit Hersteller i. 5. § 4 T ProdHaftG ist. Hersteller ist er aber
nicht in der anderen oben geschilderten Konstellation, in der er hindleriihnlich
fremderstellte Software im Rahmen seines Service-Angebots bereithilt.'™ Dann
haftet er gem. § 4 III ProdHafiG als Lieferant nur dann, wenn er den Hersteller
nicht benennen kann, also beispielsweise bei anonymer bereitgehaltener Soft-
ware.'” Bezieht er die Programme aus einem Nicht-EU-Staat, haftet er nach § 4 11
ProdHaftG als Importeur wie ein Hersteller.'™

9.5.4 Haftung des Host-Providers

Die griften Probleme wirlt die Frage nach der Haftung des Host-Providers auf,
Aus der Natur der Funktion des Host-Providers folgt, daf es hierbei regelmiiliig
um die Haftung fiir Inhalte geht, die nicht vom Host-Provider selbst stammen,
sondern um eine Haftung, die an ein vorangegangenes deliktisches Tun Dritter
ankniplt. Die Haftung dieses Dritten bleibt selbstverstindlich unberiihrt. Es ist
allerdings ungewil, ob der Dritte greifbar — insbesondere kann er sich im Ausland
aufhalten — und solvent ist.'"” Speziell der Geschiidigte hat somit oft ein Interesse
an einer zusitzlichen Haftung des Host-Providers, da er in diesem Fall in ge-
ringerem Ausmal der Gefahr faktischer Rechtsverweigerung ausgesetzt ist. Hin-
sichtlich der Haftung des Host-Providers ist im folgenden ebenfalls zwischen den
mdglichen Haftungstatbestiinden zu differenzieren. Eine besondere Bedeutung
kommt in diesem Zusammenhang auch dem TDG und dem MDStV zu.

162 Lehmearm, NJW 92, 1721, 1724

163 Lelvmann, NIW 92, 1721, 1724; Cahn, NJW 96, 2899, 20072,
164 Vel a. Spindler, ZUM 96, 533, 553,

165 Spindler, ZUM 96, 533, 553.

166 Spinicller, ZUM 96, 533, 553,

167 Engel, AP 96, 220, 225,
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9.5.4.1 Allgemeine deliktische Haftung fir
Aul3erungsdelikte

Wenn die gehosteten Inhalte Personlichkeitsrechtsverletzungen oder, wie bei-
spielsweise Boykottaufrufe, Eingriffe in den eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb enthalten, kommt neben der Haftung des Inhaltserstellers ein
materieller Schadensersatzanspruch aus § 823 [ I1 BGB und ein immatericller
Entschidigungsanspruch aus Art. 1i. V. m. Art. 21 GG gegen den Host-Provider
in Betracht,

9.5.4.1.1 Haftungsbegrindendes Verhalten

Diese Anspriiche verlangen, daBl der Host-Provider die genannten Rechispuis-
verletzungen in adiquat kausaler Form durch sein Verhalten herbeigefiihrt hat.
Ankniipfungspunkte fiir ein solches haftungsbegriindendes Verhalten gibt es meh-
rere. Einmal kommt die unterlassene Kontrolle der gehosteten Inhalte baw. die
unterlassene Sperrung rechtswidriger gehosteter Inhalte in Betracht.' Ein Unter-
lassen ist aber nur haftungsbegriindend, wenn eine Pilicht zum Titigwerden be-
stand.'™ Diese kann sich insbesondere aus Verkehrssicherungspflichten ergeben.
Solche Pflichten treffen jeden, der eine Gefahrenquelle schafft oder beherrscht,
und erlegen ihm auf, die notwendigen, ihm moglichen und zumutbaren Vorkeh-
rungen zum Schutz des Verkehrs vor sich daraus ergebenden Gelahren zu treffen '™
Die Ankniipfung an ein Unterlassen vermag aber nicht ganz zu liberzeugen, wenn
man bedenkt, daB jedenfalls im Rahmen der AuBerungsdelikte neben der Auf-
stellung einer Behauptung bew. der Erstellung eines Inhalts auch die Verbreitung
ein vorwerfbares und haftungsbegriindendes Tun darstellt.”™ Ein derartiges Ver-
breiten liegt in Form der Zuginglichmachung der Inhalte durch Bereithaltung auf
den Rechnern vor. Hier liegt der Schwerpunkt des vorwerfbaren Verhaltens, diese
Verbreitung miichte der Geschiidigte verhindert wissen. Wie der Host-Provider
dies bewerkstelligt, bleibt ihm selbst iiberlassen, und es interessiert auch den Be-
troffenen nicht besonders. Es peht also schwerpunkimiiBig nicht um unterlassene
Kontrollen, sondern um ein positives Tun, nimlich die Verbreitung rechiswidriger

168 5.0 9.2.1.

169 So fiir das Strafrecht: Sieber, TZ 96, 494, 499,

170 Staudinger-Schifer, 12. A. 1986, 3 823 Rdnr. 297; Erman-Schiemann, 9. A, 1993, § 823
Rdnr. 13; Palandi-Heinrichs, BGB 36, AL 1997 vor § 249, Rdnr, B4,

171 Sraudinger-Schifer, 12. A, 1986, 3 823 Rdor. 312; Erman-Schiemann, 9. A, 1993, § 523
Rdnr. 79 Palande-Thomas, BGB 50. A, 1997, § 8§23 Rdnr. 58.

172 BGH NIW 96, 1131, 1132; BGH GRUR %0, 1012  Presschaftung™; Flechsig in: Becker
{Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 57, 72,
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Inhalte durch den Host-Provider. Ob und wie der Host-Provider diese Verbreitung
priventiv verhindern kann und muB, ist hingegen eine Frage des Verschuldens.

9.5.4.1.2 Verschulden

Entscheidend kommt es somit bei der Haftung des Host-Providers darauf an, ob
ihm ein Verschuldensvorwurf gemacht werden kann, wenn sich unter den ge-
hosteten Fremdinhalten solche mit rechtswidrigem Inhalt befinden. Hier sehen
das TIDG und der MDSV fiir den Host-Provider im jeweiligen § 5 11 eine Modi-
fikation des allgemeinen VerschuldensmaBstabs vor. Dort heiBt es, dafl Dien-
steanbieter fir fremde Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten, nur dann ver-
antwortlich sind, wenn sie von diesen Inhalten Kenntnis haben und es ihnen
technisch moglich und zumutbar ist, deren Nutzung zu verhindern. Hierin liegt
eine haftungsrechtliche Besserstellung des Host-Providers gegeniiber der bishe-
rigen Rechtslage. Ob nun der allgemeine Verschuldensmafstab oder der des § 5
I TDG/MDStV mit den noch im einzelnen darzustellenden Modifikationen An-
wendung lindet, hingt vom Anwendungsbereich und der Reichweite der pesetz-
lichen Neuregelungen ab, der deshalb vor der Darstellung des alten und des
neuven Verschuldensmalistabs zu behandeln ist.

Anwendungsbereich und Reichweite von § 5 11 TDG/MD SV

Die erforderliche Anbietereigenschaft des Host-Providers gem. § 3 Nr. 1 TDG/
MDStV wurde bereits mehrfach erortert. Schwieriger gestaltet sich die Abgren-
zung von Telediensten, die dem TDG unterfallen, und Mediendiensten, fiir die
der MIDStV einschliigig ist. Einen Abgrenzungsversuch unternchmen § 2 TDG
und § 2 MDStV. Nach der abstrakten Definition des jeweiligen Abs. 1 sind Tele-
dienste alle ,elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die filr
eine individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bilder oder
Tone bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Telekommunikation
zugrunde liegt” (§ 2 I TDG). Mediendienst hingegen ist , das Angebot und die
Nutzung von an die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommunika-
tionsdiensten” (§ 2 I MDStV). Entscheidendes Abgrenzungskriterium soll die
individuelle Nutzung,'™ die ,,durch den Nutzer bestimmbare Kommunikation®'™
sein, wihrend Mediendienste an die Allgemeinheit gerichtet sind. Nach § 2 IV
Nr. 3 TDG gilt das Gesetz ausdriicklich nicht fiir inhaltliche Angebote bei Ver-
teildiensten und Abrofdiensten, soweit die redaktionelle Gestaltung zur Mei-
nungsbildung fiir die Allgemeinheit im Vordergrund steht, nach § 2 des Medien-
dienste-Staatsvertrages®, Umgekehrt bleiben nach § 2 1 8.3 MDStV die Be-

173 Koch, CR 1997, 193, 194,
174 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, 8, 19 (A.).

9.5 Verschuldensabhiingige deliktische Hafiung 413

stimmungen des TDG unberiihrt."™ Anhand dieser letzten Bestimmung liBt sich
schon erkennen, dafi die gesamte Abgrenzung von Telediensten und Medien-
diensten verungliickt ist. Denn welche Bedeutung sollen die unberiihrt bleiben-
den Vorschriften des TDG fiir Mediendienste haben, wenn das TDG filr Me-
diendienste ausdriicklich keine Geltung beansprucht? Die gesetzliche Konzep-
tion geht von einer eindeutigen Zuordenbarkeit ohne Uberschneidung der
Anwendungsbereiche aus."™ Praktisch allerdings ist die Abgrenzung iuBerst
schwierig und kaum vorhersehbar zu treffen.

Die genaue Einordnung als Tele- oder Mediendienst kann beziiglich der Haf-
tung auch nicht mit Rilcksicht auf die nahezu wortgleiche Fassung des § 5 11 TDG
und des § 5 IT MDStV dahinstehen. Zum einen nicht, weil der MDStV insgesamt
noch weitere Verpflichtungen vorsieht.” Vor allem aber ist es héchst pro-
blematisch, ob fiir die zivilrechtliche Haftung'™ des Anbieters § 5 MDStV iiber-
haupt eine begrenzende Wirkung zukommen kann.'™ Dies ist fraglich, weil der
Bund gem. Art.74 1 Nr.1 und Nr.11 GG die konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts und des Wirt-
schaftsrechts hat, was selbstverstiindlich die zivilrechtliche Haftung einschliefit.
Gem. Art. 72 1 GG haben die Linder demnach die Befugnis zur Gesetzgebung
nur, soweit der Bund von seiner Zustiindigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch
macht. An sich ist die deliktische Haftung aber durch das BGB — und allein fiir
Teledienste nun ergéinzend durch das TDG - geregelt. Es ist hinsichtlich der Re-
gelung zivilrechilicher Haftung auch eindeutig, daB der genannte Bundes-
kompetenztitel eingreift."™ Es lieBe sich allenfalls sagen, daf der Bund von seiner
Kompetenz hinsichtlich der zivilrechtlichen Haftung von Mediendiensten keinen
Gebrauch gemacht hat, und er dies durch § 2 IV Nr. 3 TDG klarstellen wollte.
Dies ist allerdings ebenfalls zweifelhaft."™ Das Land hat im Rahmen des Art. 72
GG eine Gesetzgebungskompetenz nur insoweit, als ein ganzer in Art. 74 [ GG
aufgefihrter Sachbereich oder Teile eines solchen vom Bundesgesetzgeber nicht

175 Diese Bestimmung ist wegen der Regelung in § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG auch nicht gem. § 23
Abs. 2 MIDSLV gegenstandslos,

176 Deutlich: Engel-Flechsip/Maennel Tettenborn, NTW U7, 2981, 2084; anders noch: Krdger’
Moos, ZUM 97, 462, 467, die allerdings den erst in der beschlossenen Geselzesfassung
hinzugekommenen § 2 Abs. 4 Nr, 3 TDG nicht beriicksichtigen (vgl. a.a. 0. 5. 471) und
deshalb zu einer parallelen Anwendbarkeit kommen, die durch die genannte Vorschrilt
aber ausgeschlossen wird.

177 Zu nennen sind inshesondere § 8 MDStV bzgl. unzuliissiger Mediendienste und der
Verptlichtung, unter bestimmien Voraussetzungen cinen Jugendschutzbeauftragien zu
bestellen (§ 8 Abs 4 MDSIV); § 9 MDStV begl. Werbung und Sponsoring; § 10 MDStV
bzgl. Gegendarstellung.

178 Dasselbe gilt fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit.

179 Eingehender hierzo: Pichler, MME 98, 79 (1.

180 Das verkennt Kuch, ZUM 97, 225, 228,

181 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239,
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in Anspruch genommen wurden.'"™ Dies ist der Fall, wenn der Bund noch gar keine
oder keine erschopfende bzw. eine liickenhafte Regelung getroffen hat.'™ Davon
kann hier aber nicht ausgegangen werden. Der Bereich der zivilrechtlichen Haf-
tung war vor dem TDG durch den Bund abschlieBend und umfassend geregelt.'™
Durch § 5 TDG fiihrt der Bund eine Haftungsregelung beziiglich der Anbieter von
Telediensten ein, die die bisherigen zivilrechtlichen Haftungsgrundsitze modifi-
ziert. Dadurch entsteht aber keine Lilcke hinsichtlich der Haftung von Medien-
diensteanbietern, Wenn der Bund diesbeziiglich keine Regelung trifft, verbleibt es
beim bisherigen Zustand, der bereits keinen Raum mehr fiir den Landesgesetz-
geber liel. Ein solcher Raum wird nicht durch eine zusitzliche Bundesregelung fiir
einen anderen Teilbereich geschaffen. Insofern wiire dann vielmehr ein klarstel-
lender Regelungsvorbehalt durch den Bund erforderlich. ™™ Dieser miiite aber, da
an sich kein Raum fiir eine Landesgesetzgebung besteht, klar und eindeutig sein.'
Dem geniigt der bloBe Hinweis auf die Nichtgeltung des TDG fiir Mediendienste
in § 2 I'V Nr. 3 TDG nicht. Der MDStV kann folglich die zivilrechtliche Haftung
von Mediendiensteanbietern nicht wirksam beprenzen. Noch offenbarer wird die
unzulingliche Konzeption des Nebeneinander von Telediensten und Medien-
diensten, wenn es um die Haftung im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes
und des Urheberrechts geht, Hier hat der Bund gem. Art. 73Nr. 9 GG niimlich eine
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz., Dies heilit nach Art. 71 GG, daB die
Liinder insofern Regelungen nur treffen kénnen, wenn sie hierzu in einem Bun-
desgesetz ausdriicklich™” erméchtigt sind. Eine solche ausdriickliche Erméchti-
gung ist aber nicht ersichtlich. Das heilit, dalh auch in diesem Bereich § 5 MDStV
eine haftungsbegrenzende Wirkung nicht entfalten kann."™ Wihrend folglich
die zivil-, urheber-, wettbewerbs- und markenrechtliche Haltung von Tele-
diensteanbietern durch § 5 TDG begrenzt wird, verbleibt es fiir Medien-
diensteanbieter in diesen Bereichen bei der bisherigen Rechtslage."™ Die Ab-
grenzung zwischen Telediensten und Mediendiensten ist also miligliickt. Schliei-
lich ist ein Grund fiir eine Ungleichbehandlung von Telediensteanbietern und
Mediendiensteanbietern, was die Haftung anbelangt, nicht ersichtlich und diese ist
auch ausdriicklich nicht gewollt."™ Davon, daf die Bundesregelung des § 5 TDG,
soweit den Lindern die Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung der Haftung

182 Mawnz in Maunez-Dilrig-Herzog, Komm. 2. GG Art. 72 Rdnor, 5.

183 Mawnz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 72 Rdnr. 5; von Minch in: ders. GG-
Komm., Bd. 3, 2. A. 1983, Art. 72 Rdnr. 6.

184 Mawrz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 74 Rdnr. 55.

185 BVerfGE 20, 238, 251; 29, 125, 137, 35, 65, 74.

186 BVerfGE 20, 238, 251; 29, 125, 137; 35, 65, 74; von Miinch in:; ders. GG-Komm., Bd. 3, 2.
A 1983, Art. 71 Rdor. 3, Art. 72 Rdnr. 8.

187 Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 71 Rdor. 18,

188 So auch Koch, CR 97, 193, 203; ders., CoR 97, 302; Gounalakis, NJW 97, 2003, 29495,

189 Deutlich: Koch, CoR 97, 302.

190 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239,

i nay
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fehlt, auch Mediendienste erfaBt,'”! kann angesichts der villig eindeutigen Re-
gelung in § 2 IV Nr. 3 TDG, der Mediendienste ausdriicklich vom Anwendungs-
bereich des TDG ausschlielit, nicht ausgegangen werden. Im Ergebnis kann somit
§ 5 des Mediendienste-Staatsvertrages die zivil-, urheber-, marken- und wettbe-
werbsrechtliche Haftung von Mediendiensteanbietern wegen fehlender Gesetz-
gebungskompetenz der Liinder nicht wirksam beschriinken.' Eine Anwendung
des § 5 TDG auch auf Mediendienste scheidet aus. § 5 MDStV erfalit also lediglich
die Verantwortlichkeit fir die Einhaltung der Bestimmungen des Staatsver-
trages*.'"” Bezilglich der sonstigen Haftung bleibt es fiir Mediendiensteanbieter
bei der bisherigen Rechtslage. Haftungsrechtlich stehen also Mediendienste-
anbieter wesentlich schlechter als Telediensteanbieter, von einer , Klarstellung der
Verantwortlichkeit der Diensteanbieter™'™ oder einem ,einheitlichen Rechis-
rahmen fiir die Informations- und Kommunikationsdienste in Deutschland*!'*
kann daher leider nicht gesprochen werden. Hier besteht dringender gesetz-
geberischer Handlungsbedarf. Das Problem wiire durch eine Erstreckung des § 5
TDG aul Mediendienste einfach zu lésen.

Von besonderer Bedeutung ist folglich die Abgrenzung von Tele- und Me-
diendiensten im Einzelfall. Das entscheidende Abgrenzungsmerkmal soll wie
gesagt darin liegen, ob die Dienste fiir eine ,individuelle Nutzung™ (§ 2 1 TDG)
bestimmt sind, oder ob die Dienste ,an die Allgemeinheit® (§ 2 [ MDStV) ge-
richtet sind.™ Diese allgemeine Abgrenzung wird in § 211 Nr. 1 bis 5 TDG und § 2
IT Nr. 1 bis 4 MDStV durch Listen nicht abschliefender Beispiele konkretisiert.
Im folgenden soll lediglich versucht werden, hinsichtlich der hier interessierenden
Internet-Dienste, die fiir eine Verbreitung von Rechtsverletzungen in Betracht
kommen, eine Einordoung vorzunehmen. Solche Dienste sind Newsgroups, Web-
Pages und Informationsangebote von Online-Unternehmen.

Hiilt der Anbieter die genannten Dienste nicht selbst auf seinen Rechnern be-
reit, sondern vermittelt er nur als Access-Provider einen Netzzugang, so stellt sich
dies regelmiilig — unabhiingig von der konkreten Art der Dienste, die Gegen-
stand der Zugangsvermittlung sind — als Teledienst gem. § 2 Abs. 2 Nr. 3 TDG
dar.'"" Danach sind Teledienste insbesondere , Angebote zur Nutzung des Inter-

191 So aber Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239,

192 So auch Koch, CR 97, 193, 198; ders, CoR 97, 302 Gounalakis, NIW 97,2993, 2095,

193 So auch in der Begriindung zum MDSIV (zu § 5) - die sich allerdings weiter unten doch
noch aul die zivilrechtliche deliktische Haftung bezieht.

194 Entwurfsbegriindung TuKDG, Drucksache Bundesrat 966/9%6, 8. 18; Engel-Flechsig,
ZUM 97, 231, 232.

195 Beschlufempiehlung und Bericht des 19. Ausschusses, BT-Drucksache 137934 vom
11.6.97, 5. 29 (A. 2.).

196 Kuch, ZUM 97,225, 228; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 234; Koch, CR 97, 193, 194; En-
gel-Flechsig/Maennel/ Tettenborn, NIW 97, 2981, 2082 i vgl. a. Hochsiein, NJW 97,
2977, 2978 L.

197 Unentschlossen: Koch, CR 97, 193, 194 (Fn. 4).
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nets oder weiterer Netze®. Die blolle Zugangsvermittlung ist also stets Teledienst
{fir den dann § 5 III TDG greift), egal ob der vermittelte Dienst selbst, z. B. eine
Web-Page, sich als Tele- oder Mediendienst darstellt.™ Hierauf ist bei der Be-
handlung der Haftung des Access-Providers zuriickzukommen.

Anders ist es bei eigenen oder bereitgehaltenen Inhalten. Hier ist die konkrete
Zuordnung jedes einzelnen Angebots erforderlich. Fiir Newsgroups bzw. Mei-
nunpsforen kommt zundichst eine Einordnung als Teledienst nach § 2 11 Nr. 1
TDG in Frage. Danach sind Teledienste insbesondere |, Angebole im Bereich der
Individualkommunikation®, Allerdings ist ebenso § 2 II Nr. 2 TDG mdglich, nach
dem Teledienste | Angebote zur Information oder Kommunikation® sind, und der
eine wichtige Einschriinkung zugunsten der Einordnung als Mediendienst ent-
hiilt, ndmlich ,,soweit nicht die redaktionelle Gestaltung zur Meinungshildung fiir
die Allgemeinheit im Vordergrund steht”. Diese Vorschrift bereitet die grisBten
Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zu Mediendiensten i. S. § 2 II Nr. 4
MD5tV,"™ wonach Mediendienste Abrufdienste sind, ,bei denen Text-, Ton- oder
Bilddarbietungen auf Anforderung aus elektronischen Speichern zur Nutzung
ibermittelt werden, mit Ausnahme von solchen Diensten, bei denen der in-

" dividuelle Leistungsaustausch oder die reine Ubermittlung von Daten im Vor-
dergrund steht”. Bei unmoderierten Newsgroups [t sich die Einordnung noch
einigermalien eindeutig treffen, Zwar kann je nach Grife der Newsgroup die
Einordnung als , Individualkommunikation“™™ i. 8, § 2 I Nr. 1 TDG zweifelhaft
sein. Jedenfalls liegt aber i, 5. der Nr. 2 , Kommunikation” vor, bei der mangels
Moderation die redaktionelle Gestaltung zor Meinungsbildung fiir die All-
gemeinheit nicht im Vordergrund steht.

Genau dieses kann aber bei moderierten Newsgroups zweifelhaft werden. Je
nach Thema der Newsgroup und Auswahl, Zusammenstellung und Priisentation
der Beitriige durch den Moderator kénnte wegen der Einschriinkung in § 2 11
Nr.2 TDG ein Mediendienst nach § 2 1T Nr. 4 MD5tV vorliegen. Die genaue
Einordnung, die wegen der oben dargelegten Bedeutung fiir die Haftung von
eminenter Wichtigkeit ist, kann nur fiir den Einzelfall vorgenommen werden und
ist kaum prognostizierbar. Dies filhrt zu extremer Rechtsunsicherheit, luft dem
Zweck der Neuregelungen konsequent entgegen und offenbart eine wesentliche
Schwiiche des Nebeneinanders von Tele- und Mediendiensten.

198 Entwurfsbegriindung TuKIDG, Drucksache Bundesrat 966/96, 5. 21 (zu § 2 Absatz 2
Nr. 3).

199 § 2 Abs 2 Nr. 1 bis 3 MDSIV sind im hiesigen Zusammenhang unproblematisch. Dort
sind nur ., Verteildienste™ angesprochen, die sich im Gegensatz zu Abrufdiensten da-
durch auszeichnen, dafl Inhalt und Zeitpunkt der Ausstrahlung einseitig vom Anbicter
festgelept werden, Vgl Gersdorf, AP 95, 565, 566 und die Begriindung zum MDStV (zu
§2).

200 So fiir Meinungsforen: Entwurfsbegriindung IuKDWG, Drucksache Bundesrat 966/96,
5.20 {zu § 2 Abs. 2 Nr. 1); Engel-Flechsip, ZUM 97, 231, 234,
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Fiir Web-Pages gilt genau dasselbe. Wilhrend sie als Teledienst gem. § 2 11 Nr. 2
TDG einzuordnen sind, wenn die individuelle Nutzung und Kommunikation
iiberwiegt, sind sie als Mediendienst gem. § 2 I Nr. 4 MDStV zu qualifizieren,
wenn die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fiir die Allgemeinheit
iiberwiegt bzw. sie mehr auf eine allgemeine als eine individuelle Nutzung aus-
gerichtet sind — eine kaum zu treffende Abgrenzung. Tendenziell wird die rein
private Homepage Teledienst sein,™ wihrend elektronische Presse, z. B. Tages-
zeitungen oder Magazine im Internet, sicherlich Mediendienst sein werden.™™
Werbe- und Bestellseiten von Unternehmen mit unmittelbarer Bestellmoglich-
keit sind Teledienste nach § 2 11 Nr. 5 TDG.

Die némliche Abgrenzung ist bei sonstigen Angeboten von Online-Diensten
vorzunehmen. Reine Datendienste (§ 2 II Nr. 2 TDG nennt beispielhaft Ver-
kehrs-, Wetter-, Umwelt- und Borsendaten) sind nach der Vorschrift Teledienste.
Dementsprechend nimmt § 2 11 Nr. 4 MDStV diese Angebote, wenngleich an sich
an die Allpemeinheit gerichtet, von seinem Anwendungsbereich aus, soweit |, die
reine Ubermittlung von Daten im Vordergrund steht*.*” Die Angebote werden
aber zum Mediendienst, sobald die redaktionelle Gestaltung zur Meinungs-
bildung fiir die Allgemeinheit in den Vordergrund riickt. ™

Als Zwischenergebnis 146t sich festhalten, dal die Abgrenzung von Tele- und
Mediendiensten milllungen ist. Eine Einordnung ist fiir jede Newsgroup, jede
Web-Page und jedes sonstige Angebot gesondert vorzunehmen. In vielen Berei-
chen ist die Einordnung kaum eindeutig zu treffen und demnach nicht mit aus-
reichender Sicherheit prognostizierbar. Die Rechtsunsicherheit wird noch ver-
griibert. Besonders gravierend wirkt sich dabei die obige Feststellung aus, dal fidr
den zivil-, urheber-, marken- und wetthewerbsrechtlichen Bereich allein die
Haftungsregelung des § 5 TDG anwendbar ist, von der nur Telediensteanbieter
profiticren, wihrend § 5 MDSV filr Mediendienste in diesem Bereich mangels
Kompetenz des Landesgesetzgebers keine Bedeutung haben kann, Die Un-
sicherheit bei der Einordnung als Tele- oder Mediendienst wird somit untragbar,
da Mediendienste nach den bisherigen allgemeinen Grundsétzen fiir rechts-
widrige Inhalte haften, wiihrend fiir ‘Teledienste § 5 TDG gilt. Der Verschul-
densmaBstab bei der Haftung des Host-Providers ist demnach auBerhalb des
Geltungsbereichs von § 5 11 TDG nach wie vor nach den allgemeinen Grund-
sfitzen zu bestimmen.

201 Entwurfshegrilndung TuKDG, Drucksache Bundesrat 996/96, 8, 21 (zu § 2 Abs, 2 Nr. 2);
Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.

202 Begrindung zum MDStV, B, zu § 2; Entwurlsbegrimdung IuKDG, Drucksache Bun-
desral 996/96, 5. 21 (zu § 2 Abs 2 Nr. 2); Engel-Flechsig, ZIUM 97, 231, 235,

203 §. a. Kuch, ZUM 97, 225, 229,

204 Engel-Flechsig, ZUM 97,231, 235.
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Verschulden des Hosi-Providers auferhalb von § 5 11 TDG

AuBerhalb des soeben dargestellten Anwendungsbereichs von § 5 11'TDG gilt fiir
den Host-Provider der allgemeine Verschuldensmalstab, Er haftet also fiir Vorsatz
und Fahrliissigkeit. Vorsatz ist die wissentliche und willentliche Herbeifiihrung des
rechiswidrigen Erfolges im BewuBtsein der Rechtswidrigkeit.” Der Host-Pro-
vider miiBte also den fremden Inhalt kennen, seine Rechtswidrigkeit erkennen und
den Erfolg billigen. Sollte dies gegeben sein, was relativ selten der Fall sein diirfte,
wirft die Bejahung der Haftung ohnehin keine Probleme auf. Bedeutsam ist hin-
gegen der Fahrlissigkeitsbereich, also gem. § 276 1 5. 2 BGB die AuBlerachtlassung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Diese Sorgfalt ist nach einem objektiven
Mafstab zu bestimmen, der der Konkretisierung im Einzelfall bedarf.®™ Die
beiden Grundkomponenten des Fahrlissigkeitsvorwurfs sind Vorhersehbarkeit
und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts.®”

Vorhersehbarkeit ist zwar nicht hinsichtlich aller denkbaren Schadensrisiken
zu bejahen, wohl aber dann, wenn im konkreten Zusammenhang die Moglichkeit
einer Schiidigung nicht ganz fernliegend ist.™ Nach Waldenberger™ fehlt es
schon an dieser hinreichend konkret vorhersehbaren Rechtsverletzung. Der
Host-Provider kinne ein Fehlverhalten seiner Kunden allenfalls ,abstrakt ver-
muten*. Dies iiberzeugt allerdings nicht. Die Moglichkeit von Rechis-
verletzungen durch Beitriige von Kunden ist ausreichend naheliegend. Man muf}
bedenken, dal es nicht erforderlich ist, dal der Host-Provider ,,ein konkretes
Fehlverhalten durch bestimmte Service-Nutzer“?'" vorhersehen kann. MaB-
geblich ist vielmehr, ,,0b nach objektiver Betrachtung der rechtsverletzende Ge-
brauch nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt“*'! Dies wird sich kaum
verneinen lassen. Noch deutlicher wird es, wenn man beriicksichtigt, daB im ge-
gebenen Zusammenhang die Verbreitung der rechtsverletzenden Inhalte durch
den Host-Provider eine haftungsbegriindende Handlung mit eigenstiindiger Be-
deutung ist. Kniipft man an diese Handlung an, ist der Deliktserfolg noch deutli-
cher vorhersehbar. Dann kommt es nimlich erst recht nicht darauf an, ob ein
Fehlverhalten einzelner Nutzer konkret vorhersehbar ist. Es geniigt die generelle
Muoglichkeit, dah unter den Beitriigen solche mit rechiswidrigem Inhalt sind, da
der Anbieter um die Verbreitung aller dieser Inhalte — und somit auch um die
haftungsbegriindende Verbreitung darunter befindlicher rechtswidriger Inhalte -

205 BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Lowisch, 12, A, 1979, § 276 Rdnr. 12, 15;
Erman-Battes, 9. A, 1993, § 276 Rdnr. 161.

206 Sraudinger-Ldwisch, 12, A. 1979, § 276 Rdnr. 16, 17; Palandt-Heinrichs, BGB 56. A, 1997,
3276 Rdnr. 16.

207 BGHZ 39, 281, 284; 57, 25, 33; Staudinger-Liwisch, 12, A, 1979, § 276 Rdnr. 16.

208 Palandt-Heinrichs, BGB 56, A, 1997, § 276 Rdnr, 20,

200 ZUM 97, 176, 184,

210 So: Waldenberger, ZUM 97, 176, 184,

211 BGH GRUR 84, 54, 55 , Kopierliden®,
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positiv wei. Auch die Tatsache bisher hiiufig giéinzlich fehlender Kontrolle erhiht
erkennbar die Wahrscheinlichkeit, daB Nutzer eine Gelegenheit wilhnen, ihre
rechtswidrigen Inhalte erfolgversprechend einem grofien Forum zuginglich zu
machen. Engel spricht zutreffend von einer enthemmenden Anonymitit.”* Ein
MiBbrauch ist demnach hinreichend wahrscheinlich, die Vorhersehbarkeit der
Weiterverbreitung rechtswidriger Inhalte durch Zuginglichmachung, ist fir den
Anbieter also gegeben.”

Eine differenziertere Betrachtung ist hingegen bei der Vermeidbarkeit des
Schadenseintritts erforderlich. Vermeidbarkeit ist im Zusammenhang mit der
Fahrlissigkeitsdefinition des § 276 1 S. 2 BGB zu sehen. Demnach kann es nur um
eine Vermeidbarkeit im Rahmen der ,,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt* gehen.
Es geht also nicht nur darum, ob der Titer den Erfolgseintritt vermeiden konnte,
sondern ob die erforderliche Sorgfalt ihm dies auch gebot, also ob er ihn auch ver-
meiden mufte.* Anders ausgedrilckt ist also zu fragen, ob der Anbicter seine
Mitwirkung an der Rechtsverletzung unter Beriicksichtigung der verkehrs-
erforderlichen Sorgfalt in einer ihm zumutbaren Weise vermeiden konnte. In die-
sem Zusammenhang wird hiiufig auf die naheliegende Parallele zur Verant-
wortlichkeit von Presseunternchmen filr den Inhalt abgedruckter Leserbriefe oder
Anzeigen hingewiewn_m Diese Grundsiitze besagen im wesentlichen, dall Ver-
leger und Redakteur eingehende Anzeigen grundsitzlich auf ihre Vereinbarkeit
mit gesetzlichen Vorschriften zu iiberpriifen haben. Die Prifungspflicht ist aller-
dings auf grobe und deshalb leicht erkennbare GeselzesverstoBe beschrinkt.”"

Vor Priifung der Anwendbarkeit dieser Grundsiitze aul Host-Provider mul
aber folgendes bedacht werden: Die Grundsiitze zur Pressehaftung wurden an-
hand von Fillen entwickelt, bei denen es um die Uberpriifung der Rechtswidrig-
keit hekannter Inhalte ging. Ublicherweise wird jede eingehende Anzeige und
jeder eingehende Leserbrief von dem jeweiligen Presseunternehmen schon allein
wegen der drucktechnischen Bearbeitung zur Kenntnis genommen.*"’ So lag es
jedenfalls in den entschiedenen Fillen. Hierin liegt hiiufig ein wesentlicher Un-
terschied zum Host-Provider, dem gerade nicht alle Inhalte, die Dritte mittels
seines Rechners in Verkehr bringen, bekannt sind. Es gibt im Gegensatz zu Pres-
seunternehmen nicht grundséitzlich eine Eingangskontrolle.”™® Ein groBer Teil der

212 AfP 96, 220.

213 Ebenso: Spindler, ZUM 97, 533, 537; anders: Waldenberger, ZUM 97, 176, 184,

214 MilKo-Hanau, Bd. 2, 3. A. 1994, § 276 Rdnr, 127; Palandt-Heinrichs, BGB 56, AL 1997,
E 276 Rdnr, 21.

215 LG Stuttgart jur-pec 92, 1714, 1716; Marly, jur-pe 92, 1442, 1445; Spindler, ZUM 96, 533,
535; Flechsig, AP 96, 333, 338; ders. in Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler
Datennetze, 57, 74; Engel, AP 96, 220, 226,

216 BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014, Pressehaftung™; vgl. ndher unten.

217 Marly, jur-pc 92, 1442, 1445,

218 Spindler, ZUM 96, 533, 536.
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Inhalte wird ohne tatséichliche Kenntnisnahme durch den Anbieter — quasi hinter
dessen Riicken — auf dessen Rechner abgelegt. Dies gilt insbesondere fiir un-
moderierte Newsgroups und nutzererstellte Web-Pages. Dem entspricht auch der
hiufige Einwand der Anbieter, sie kénnten die Vielzahl der Inhalte gar nicht alle
zur Kenntnis nehmen.*” Nun setzt sich aber der Fahrliissigkeitsvorwurf in Kon-
stellationen wie diesen aus zwei Elementen zusammen. Erforderlich ist ein Ken-
nenmissen der die Gefahr begrilndenden tatsiichlichen Umstinde™ und ein
Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit®™!

Zwel-Ebenen-Modell

Die Frage der Vermeidbarkeit im Rahmen der Fahrlissigkeitspriifung hat dem-
nach beziiglich des Host-Providers zwei Ebenen, die eine entsprechende Diffe-
renzierung verlangen.” Diese Differenzierung ist bisher nicht klar genug her-
ausgearbeitet worden.”™ Die Untersuchung der Frage, in welchem Umfang der
Anbieter die Fremdinhalte iiberpriifen muB, greift zu kurz. Alle Eingrenzungen
der inhaltlichen Uberpriifungspflicht, beispielsweise die auch hier hiiufig ver-
tretene Beschriinkung auf grob rechtswidrige Inhalte,* iiberzeugen nicht, wenn
nicht vorab geklirt ist, auf welche Inhalte sich diese Uberpriifungspflicht bezieht.
Wenn der Anbieter einen Inhalt gar nicht kennen muf}, kann er auch eine even-
tuelle grobe Rechtswidrigkeit nicht erkennen. Auf der ersten Ebene geht es also
um das Kennenmitssen von Fremdinhalten. Es ist zu kliren, ob der Host-Provider
von den fraglichen Inhalten Kenntnis hatte, oder — wichtiger — ob und in welchem
Umfang die verkehrserforderliche Sorgfalt von ihm eine Kenntnisnahme verlangt
hiitte. Eine Frage, die sich bei Presseunternehmen bisher nicht gestellt hat. Auf
der zweiten Ebene geht es um das Kennenmiissen der Rechiswidrigkeit™ Hier ist
zu kliren, ob und in welchem Umfang den Host-Provider auch Priifungspflichten
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Inhalte treffen, also wie weit seine in-
haltliche Uberpriifungspflicht reicht. Erst bei diesem Schritt kommt streng-
genommen die Heranziehung der Grundsitze zur Pressehaftung in Betracht,
denn diese Frage stellte sich bisher auch in diesem Bereich, wihrend ein Ken-
nenmiissen von Fremdinhalten wegen ohnehin vorliegender Kenntnis nie pro-
blematisiert wurde. Die Bejahung eines Fahrliissigkeitsvorwurfes verlangt die
Bejahung beider Ebenen: Kenntnis oder Kenntnisnahmepflicht beziiglich des

219 Vel. Waldenberger, ZUM 97, 176, 185; Entwurfsbegriindung IuK DG, Drucksache Bun-
desrat 966/, 5. 22 (zu § 5 Abs 2).

220 MilKo-Hanau, Bd, 2, 3. A, 1994, § 276 Rdnr, 100,

221 MiKo-Hanau, Bd. 2, 3. A. 1994, § 276 Rdnr. 117.

222 Ansatzweise bei Marly, jur-pe 92, 1442, 1444,

223 Vermengt beispielsweise bei Waldenberger, ZUM 97, 176, 187.

224 8 dazu unten.

225 Vgl MiiKo-Hanau, Bd. 2, 3. A. 1994, § 276 Rdnr. 117.
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Inhalts und Kennenmiissen der Rechiswidrigkeit des bekannten oder zu ken-
nenden Inhalts im Rahmen des Umfangs einer entsprechenden Uberpriifungs-
pilicht..

Erste Ebene: Kennenmiissen der Inhalte

Auf der ersten Ebene kommen praktisch drei Alternativen in Betracht: Der An-
bieter muB alle Inhalte kennen, er mul stichprobenartig ermittelte einzelne In-
halte kennen oder er muf gar keine Inhalte kennen und inhaltlich nur bei tat-
sichlicher Kenntnis tiberpriifen. Tatsiichliche Kenntnis von den Inhalten hat der
Anbieter beispielsweise bei moderierten Newsgroups, wo vor der endgiiltigen
Speicherung ein Moderator die eingehenden Beitriige wahrnimmt und auswihlt.
In diesen Fillen kommt man sogleich zur zweiten Ebene, zum Bestehen und
Umfang einer Uberpriifungspflicht hinsichtlich der Rechtswidrigkeit aller dieser
bekannten Beitriige.™ In den tibrigen Fillen, also bei unmoderierten News-
groups und von Kunden erstellten Web-Pages, ist indes zunichst die erste Ebene
problematisch: Gebietet die verkehrserforderliche Sorgfalt dem Host-Provider,
von fremden Inhalten auf seinen Rechnern in gewissem Umfang Kenntnis zu
nehmen? Bei dieser Kernfrage geht es um die Konkretisierung der verkehrs-
erforderlichen Sorgfaltspflichten i. 8. § 276 I S. 2 BGB, die den Host-Provider in-
sofern treffen. Es wurde bereits erwiihnt, dal an dieser Stelle eine vorschnelle
Heranzichung der Grundsiitze zur Pressehaftung fiir Beitriige Dritter, bei denen
es nur um das Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit der dem Presseunternehmen
bekannten Beitrige geht, nicht angezeigt ist.™ Die Sorgfaltsanforderungen sind
vielmehr in Anwendung der diesbeziiglichen allgemeinen Grundsiitze aul die
konkrete Fallgestaltung zu ermitteln. In der Rechtsprechung™ ist anerkannt,
daf auch Sorgfaltspilichien nur im Rahmen des Zumutbaren bestehen und somit
gine Vorsorge gegen alle theoretisch miglichen Gefahren nicht verlangt werden
kann.**" Erforderlich sei vielmehr eine naheliegende Maglichkeit™' bzw. ein nicht
auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit Liegen™ der Rechtsverletzung. Im Ergebnis
bestimmen sich demnach die Sorgfaltsptlichten aufgrund einer Abwiigung des
Fragenkomplexes: wie wahrscheinlich ist eine Rechtsverletzung, welche Sorg-
faltsmaBnahmen erwartet der Verkehr und welche SorgfaltsmaBnahmen sind zu-

mutbar?

T Marly, jur-pe 92, 1442, 1446,

227 Ebenso: Spindier, ZUM 96, 533, 536,

228 Insoweil iibereinstimmend: Waldenberger, ZUM 97, 176, 187,

229 Die teilweise auch im Zusammenhang mit Verkehrssicherungspflichten ergangen ist,
was allerdings inhaltlich keinen Unterschied macht, da sich verkehrserforderliche Sorg-
falispflichten und Verkehrssicherungspflichten insofern decken.

23 BGH NIW 90, 1236, 1237; Palandt-Heinrichs, BGB 56, A, 1997, § 276 Rdnr. 20, 21.

231 BGH NIW 50, 1236, 1237,

232 BGH GRUR 84, 54, 55 , Kopierliden®.
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Diese Kriterien sind nun auf den Host-Provider anzuwenden, wobei die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit der Rechtsverletzung bereits bejaht wurde. Es
bleibt somit zu kliren, welche zumutbaren Sorgfaltsmainahmen der Verkehr
vom Host-Provider hinsichtlich des Kennenmiissens von Inhalten erwartet. Die
Meinungen sind geteilt. Verneint wird eine aktive Kenntnisnahmepflicht von
Waldenberger. Eme Uberpriifung der enormen Anzahl von Beitrigen sei dem
Anbieter weder wirtschaftlich noch sachlich zumutbar, und zwar weil dies wegen
der Masse der Inhalte auf ein faktisches Verbot entsprechender Angebote hin-
ausliefe.”™ Eine Ausnahme will Waldenberger in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zur Haftung von Presseunternechmen nur zulassen, wenn konkrete Um-
stiinde auf die Rechtswidrigkeit des Materials hindeuten.”™ Es bleibt allerdings
unklar, auf welche Ebene sich diese sehr eingeschriinkte Priifungspflicht beziehen
soll. Falls der Anbieter Inhalte gar nicht zur Kenntnis genommen hat, kénnen
diese Inhalte fiir den Anbieter auch nicht auf ihre Rechtswidrigkeit hindeuten.
Somit scheint es bei Waldenberger im Ergebnis bei der Ablehnung eines Ken-
nenmiissens von Inhalten™ und einer begrenzten inhaltlichen Prilfungspflicht
(auf der zweiten Ebene) nur bei tatséichlich bekannten Inhalten zu bleiben.
Ahnlich, nimlich i. S. einer Haftung nur in Sonderfiillen, falls ein besonderer
AnlaB zu Zweifeln an der RechtmiiBigkeit bestand, duBert sich Flechsig,”™ eben-
falls ohne zu behandeln, unter welchen Voraussetzungen von einem Ken-
nenmiissen der Inhalte auszugehen ist.”” Differenzierter &uBern sich Spindler™
und Marly.™® Spindler stellt zutreffend fest, daB es nicht damit getan ist, zu be-
haupten, eine Kontrolle der Inhalte sei dem Anbieter angesichts der Uniiber-
schaubarkeit unméglich, weshalb eine Haftung ausscheide. Vielmehr stellt sich
dann die Frage, ob es nicht sorgfaltswidrig ist, ein solches unkontrollierbares Fo-
rum iiberhaupt zu eriffnen.® Mit der Entscheidung gegen eine Moderation, die
schlieBlich auch mdglich sei, treffe der Anbieter im Grundsatz zugleich eine
Entscheidung fiir seine Haftung.*' Bezogen auf die hiesige erste Ebene wiirde
dies bedeuten, dall von einem Kennenmilssen des Host-Providers hinsichtlich al-
ler gehosteten fremden Inhalte auszugehen wiire. Der Provider miiite um-
fassende Moderationen und Zugangskontrollen einflihren.* Marly trennt klarer
zwischen den beiden Ebenen. Auf der zweiten Ebene — Kennenmiissen der

233 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185,

234 Waldenberger, ZUM 97,176, 187.

235 Waldenberger, ZUM 97,176, 185,

236 AP 96, 333, 338; ders. in Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze,
5 57,741

237 Flechsig, AfP 96,333,341,

238 ZUM 96, 533, 536101,

239 Jur-pc 92, 1442, 1445,

240 Spindler, ZUM 96, 533, 536,

241 Spindler, ZUM 96, 533, 536

242 Spindler, ZUM 96, 533, 544,
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Rechtswidrigkeit — fordert er eine inhaltliche Kontrolle auf grobe Geselzes-
verstdBe entsprechend den Grundsiitzen zur Pressehaftung.®” Die erste Ebene
erlangt Bedeutung fiir die Frage, auf welche Beitriige sich diese Inhaltskontrolle
erstreckt. Bejaht wird dies konsequenterweise fiir alle bekannten Inhalte, also
insbesondere fiir alle Inhalte moderierter Newsgroups. Im {ibrigen verlangt Marfy
auf der ersten Ebene nur eine Kenntnisnahme von Stichproben.* Die inhaltliche
Kontrolle auf der zweiten Ebene erstrecke sich dann nur auf die stichprobenartig
bekanntgewordenen Beitriige,*"” nicht auf den Rest.

Es ist in Erinnerung zu rufen, daB sich die zu stellenden Sorgfaltsanforder-
ungen nicht allein nach der Zumutbarkeit fiir den Anbieter richten, sondern dali
vielmehr maBgeblich ist, welche Sorgfalt der Verkehr bei objektiver Betrach-
tungsweise zumutbarerweise verlangt.”*® Hiernach kann ein Kennenmiissen der
Inhalte sicher nicht giinzlich verneint werden. Ein Vergleich mit Presscunter-
nehmen kommt auf der hiesigen ersten Ebene, wie mehrfach erwiihnt, nicht in
Betracht, denn dort ging es bisher nur um das Kennenmiissen der Rechtswidrig-
keit regelmiifiig bekannter Inhalte. Auch ein Vergleich mit dem Zeitschriften-
oder Buchhéindler,™ bei dem Kenntnisnahmepflichten hinsichtlich des Inhalts
der vertriecbenen Werke iiberwiegend verneint werden,” kommt nicht in Frage.
Die Stellung des Zeitschriftenhiindlers und des Host-Providers unterscheidet sich
zu grundlegend. Der Unterschied liegt allerdings nicht in dem von Waldenber-
ger™ angedeuteten Sinne. Danach nehme der sein Sortiment selbst auswiihlende
Zeitschriftenhiindler eine aktivere Stellung ein als der Host-Provider. Dies soll
offenbar zu einer im Vergleich noch geringeren Kenntnisnahmepflicht des Tele-
diensteanbieters fithren. Ganz im Gegenteil mub jedoch vom Host-Provider ein
Kennenmiissen in weit groflerem Ausmal verlangt werden, Beim Zeitschriften-
hiindler verlangt der Verkehr keine Kontrolle, weil er eine inhaltliche Priifung der
vertrichenen Zeitschriften regelmiiBig bereits von den beliefernden Presseunter-
nehmen erwariet. Dies tut er einerseits — nach den erwiihnten Grundsiitzen zur
Pressehaftung — hinsichtlich fiir das Presseunternehmen fremder Inhalte, an-
dererseits aber auch hinsichtlich der eigenen Inhalte des Unternchmens. Bei
einem Host-Provider mufl der Verkehr dagegen davon ausgehen, dab eine Viel-
zahl der Inhalte villig unkontrolliert auf die Rechner gelangen kann, was die Er-
wartung an eine Kontrolle durch den Anbieter verstirkt. Das Vertrauen in eine

243 Jur-pc 92 1442, 1446,

244 Jur-pc 92 1442, 1446,

245 Jur-pc 92 1442, 1446,

246 BGH NIW 53, 257.

247 Rilnter, jur-pc 92, 1812, 1821,

248 Waldenberger, ZUM 97, 176, 186; fiir den Regelfall im Zivilrecht wohl auch Sieber, 1Z
96, 429, 436; anders sogar fiir diesen Bereich: Spindler, ZUM 96, 533, 539 mit Hinweis
auf BGH NIW 76, 799, 800, wo es allerdings um einen Alleinimporteur ging,

249 ZUM 97, 176, 186.
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Selbstkontrolle durch die Autoren diirfte niimlich um einiges ge_ringer_ sein, als
dies bei mehrgliedrig strukturierten Presscuntemehr.nan d:ir Fall ist. Die Erwar-
tung beziiglich einer Kontrolle durch den Host-Provider wird noch c%adurch ver-
stiirkt. dafl es sich um ein praktisch jedermann ohne Z}lgangsharnamn offen—
stehendes Forum fiir alle Art von Beitrigen handelt. DIIES urhlﬁht das Gn_:fahr—
dungspotential auch im Vergleich zu Fernsehen und Printmedien _Innc!-. einmal
betrichtlich.® Unter diesen Voraussetzungen wilre es ganz unverstindlich anzu-
nehmen, der Host-Provider miisse die Inhalte gar nicht kennenlund dementspre-
chend auch nicht auf ihre Rechiswidrigkeit hin uberFrH[cn. E1r.n.=:r sulchm:. Bes-
serstellung im Vergleich zu den herkémmlichen Medien fehlt die Burf:{:hngung.
insbesondere unter Beriicksichtigung des griBeren G{:I’:‘illrdungspc:tennals. .

Es bleibt somit festzuhalten, dab die den Host-Provider treffende :‘mrgfalrspfhch‘i
ihm grundsitelich nicht lediglich eine srichpmhenaﬂig_e, sondern eine uqﬂassendL
Kenntnisnahme der fremden Inhalte gebietet. Es bleibt das Erfﬂrdern@ |:h.=.ﬁrI Zuj
mutbarkeit. Diese wird hiiufig angesichts der enormen Daten menge verneint.” Bei
Tausenden von neuen Inhalten tiglich liefe eine Kontrollpflicht auF’ ein f&k[:ISl::hﬂS
Verbot hinaus. 22 Dem ist aber entgegenzuhalten, daB es im Fall:? einer derartigen
tatsiichlichen Unkontrollierbarkeit bereits sorgfaltswidrig is.l, ein solches Furun'll
{iberhaupt zu erdffnen. Grundsitzlich ist eine Moderation von Newsgmuapg
schlieBlich moglich. Zu erinnern ist in diesem %usamm‘unhung Iau-:hlr.laran, df
Zeitverlust, Unbequemlichkeit oder die notwendige Erbringung t‘mm;mzmller Opfer
noch nicht zur Unzumutbarkeit von Sorgfaltsmalinahmen fﬂhran,l Ferner wiirde
auch bei Presseunternehmen, bei denen hinsichtlich de_r re;:,,rulm?ilhg bn:akunnlten In-
halte eine [Uberpriifungspflicht auf grobe Rechtswidrigkeit bc;.aht wird, die E.:lﬂ-
schuldigung, dafiir stehe zu wenig Personal zur Vgrﬁigung, mcht an:::.rk:%nm. ﬁ.;:,
iibrigen ist zu beriicksichtigen, daB die meisten Anhletur gew’crbhch tétipg s1_nd, un
durch das Angebot von Newsgroups zu den vcrschwdcnstenl Ihemen und die Mtrg
lichkeit von nutzererstellten Web-Pages aufihren Rechnernihr ﬁnlgebnt attra k?wa.,r
gestalten. Hiermit sollen letztlich Kunden geworben werlden, die dem Amnbieter
Gewinn bringen. Es ist aber gerechtfertigt, dcnl - dm_'ch d1I:: Schaﬂ?ung von Angu‘i
boten, die (nicht grundsiitzlich, sondern lediglich mit Igenngem finanziellen un _
personellen Aufwand) ,,unkontrollierbar® sind — gestmger!un Jf'o.-*[:;trk'hf:lh:;\n.:.:::n1 dzs.
Haftungsrisiko gegeniiberzustellen. Dieses nimmt der An'l;:lu{cr um seiner Attrn. -
tivitit willen in Kauf, denn es bliebe ihm unbenommen, sein Angeb-_:-t von {berlull-
gehaltenen) fremden Inhalten auf ein kontrollierbares MaE’._ zZu rcduz_leren, _SEhIIeB-
lich trigt der Anbieter im Ergebnis auch nicht das volle wirtschaftliche Risiko. In

50 Ebenso: Spindler, ZUM 96, 533, 538 Engel, AfP 96, 220.

g_:? Eﬁ;:f;g;:fi;;zu, 222, 226; Jiger/Collardin, CR 96, 236, 239: Flechsig in Becker (Hrsg. ),
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den Vertriigen mit seinen Kunden, also den Urhebern der Fremdinhalte, wird er
dicsen regelmiilig das Uploaden rechtswidriger Inhalte untersagen. Somit kann der
Anbieter, im Falle einer Inanspruchnahme durch den Geschiidiglen, seinerseits
wegen dieses Haftungsschadens Regrefl beim Kunden nehmen. Er triigt also ledig-
lich dessen Insolvenzrisiko. Dies ist der Preis fiir den Wettbewerbsvorteil aufgrund
der Attraktivitiit des umfangreichen aber ,,unkontrollierbaren” Angebots.

Von einer Unzumutbarkeit der Kenntnisnahme der Fremdinhalte kann dem-
nach nicht ausgegangen werden®™ Aul der ersten Ebene ist also von einem
Kennenmiissen aller Fremdinhalte auszugehen. Die Frage nach der Intensitiit der
inhaltlichen Uberpriifung, beantwortet sich sogleich auf der zweiten Ebene. Un-
abhiingig davon ist aber bereits hier festzuhalten, dafl der Anbieter grundsiitzlich
alle Fremdbeitriige inhaltlich zu tiberpriifen hat. Hierin liegt der entscheidende
Unterschied zur Auffassung von Marly,™® der dic inhaltliche Priifungspflicht nur
auf die durch Stichproben bekannt gewordenen Inhalte beschrinken will, und zu
der Auffassung, die sie unter Verneinung einer Kenntnisnahmepflicht allein auf
tatséichlich bekanntgewordene Inhalte begrenzt. ™’

Zweite Ebene: Kennenmiissen der Rechiswidrigkeit

Nachdem die Priifung der ersten Ebene ergeben hat, auf welche Fremdinhalte sich
die inhaltliche Uberpriifung erstreckt — nimlich auf alle, beantwortet die zweite
Ebene die Frage nach der Intensitiit der Uberpriifungspflicht. Ermittelt wird also,
inwieweit der Verkehr vom Anbieter im Rahmen des Zumutbaren das Erkennen
einer womdiglichen Rechtswidrigkeit der Fremdinhalte verlangt. Auf dieser Ebene
kann nun tatsiichlich eine entsprechende Anwendung der Grundséitze zur Haftung
von Presseunternehmen fiir Fremdinhalte geboten sein. Danach sind Verleger und
Redakteur insbesondere bei Anzeigen und Leserbriefen™ zur Priifung verpflich-
tet, ob deren Inhalt rechitswidrig ist und bejahendenfalls gehalten, die Anzeige ab-
zulehnen.™ Es wird aber keine eingehende Uberpriifung der Fremdinhalte ver-
langt, sondern lediglich eine Uberpriifung auf grobe GesetzesverstiiBe™ bzw. eine

255 Mach obiger Begriindung jedenfalls nicht bei gewerblichen Anbietern, Deshalb steht das
hiesige Ergebnis auch nicht im Widerspruch zur Entscheidung des LG Stuttgart (jur-pe
92, 1714), das eine umfassende Uberpritfung durch einen nichigewerblichen Betreiber
giner Mailbox als unzumutbar ansah (a. a. O, 5 1716),

256 Jur-pc 92, 1442, 1446,

257 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185,

258 BGH NIW 86, 2503, 2505 = GRUR 86, 683, 685 , Ostkontakte”.

259 BGH GRUR 72, 722, Geschiiftsaufgabe®; BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90,
1012, 1014 , Pressehaftung®.

260 BGH NIW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 ,Pressehaftung”; BGH GRUR
73, 203, 204 , Badische Rundschau*; BGH GRUR 95, 595, 5398 , Kinderarbeit*: BGH
GRUR 94, 841, 843 Suchwort; BGH GRUR 94, 454, 456 Schlankheitswerbung®;
BGH GRUR 93, 53, 54 , Ausliindischer Inserent*; BGH GRUR 92, 618, 619  Presse-
haftung I1*,
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Uberpriifung bei Erkennbarkeit der Rechtsverletzung, Auffilligkeit der Anzeige
oder Kundgabe eines besonders einschneidenden Umstandes fiir den Betroffe-
nen.’®! Begriindet wird dies mit einer verfassungskonformen Auslegung der Prii-
fungspflicht unter Beriicksichtigung der Pressefreiheit des Art. 518.2 GG An-
gesichts des Zeitdrucks, unter dem Verlage arbeiten milssen, wilrde eine Pflicht zur
umgehenden sorgfiiltigen Uberprilfung aller Anzeigen die Arbeit der Presse unzu-
mutbar erschweren.® Deshalb diirfen die Anforderungen an das Ausmall der
Priifung angesichts der praktischen Notwendigkeiten des Pressewesens nicht iber-
spannt werden.*™ Da allerdings die Pressefreiheit gem. Art. 511 GG ihre Schranken
in den allgemeinen Gesetzen findet, sind allgemeine haftungsrechtliche Vor-
schriften grundsitzlich trotzdem zu beriicksichtigen. Die demnach erforderliche
Abwiigung filhrt zur genannten Priiffungspflicht auf grobe Rechtsverstiifie.”™

Die Anwendung dieser Grundsiitze auf Host-Provider setzt voraus, dall aus

Sicht des Verkehrs die Griinde fiir die eingeschriinkte Priifung auch hier zu-
treffen. Von entscheidender Bedeutung ist es, ob auch Internet Anbieter grund-
rechtlichen Schutz aus Art. 515 2 GG genieBen. Soweit dies der Fall ist, hat man
— wie bei Presseunternehmen — eine Abwiigung vorzunehmen, bei der auf der
einen Seite die Beachtung der allgemeinen Gesetze und sonstigen Schranken des
Art. 5 11 GG steht, und es auf der anderen Seite Gesichtspunkte der Zumutbar-
keit, der Akrualitit und die Gefahr faktischer Verunmdoglichung der Nutzung des
Mediums Internet in seiner typischen Eigenart zu beachten gilt.

Fiir die Frage der Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 515. 2 GG kommt es
hier nicht entscheidend darauf an, ob sich bestimmte Online-Dienste konkret als
LRundfunk® oder ,,Presse” einordnen lassen, oder ob sie einer neuen Kategone
zuzuordnen sind.*™ Hierbei wire sicher von Angebot zu Angebot zu differen-
zieren,”” wobei jeder der drei Bereiche in bestimmten Fillen einschligig sein
kann. Der Streit um die Einordoung als Rundfunk hat Bedeutung nur im Zu-
sammenhang mit den vom Bundesverfassungsgericht zur Gewihrleistung der
Rundfunkfreiheit entwickelten besonderen Schutzvorkehrungen® Dabei geht
es zur Verhinderung einseitiger Meinungsmacht insbesondere um Ausgewogen-
heit und Meinungsvielfalt sowie um das Erfordernis einer Zulassung*® Diese

261 BGH GRUR 72, 722, 723 , Geschiftsaufgabe™.

262 BGH GRUR 95, 595, 597 , Kinderarbeit™; BGH GRUR 92, 618, 619  Presschaftung I1%.

263 BGH NIW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 , Pressehaftung”; BGH GRUR
G4, 454, 456, Schlankheitswerbung®.

264 BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 ,,Pressehaftung™.

265 BGH NIJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 , Presschaftung®; BGH GRUR
73, 203, 204 ,Badische Rundschau®; BGH GRUR 94, 841, 843 Suchwort”; BGH
GRUR 93, 53, 54 _ Auslindischer [nserent™,

266 Vel hierzu 2. B, Bullinger, AP 96, 1, 3 ff; Hoffmann-Riem, AP 96, 9, 1311,

267 Bullinger, AfP 96, 1, 3.

268 BVerfGE 57, 295, 3191L; 90, 60, 88.

269 BVerfGE 57, 295, 323, 325, 326; Bullinger, AIP 96, 1, 2; Gersdorf, AfP 95, 565, 568,
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Problematik beriihrt aber nicht die Frage, ob der Anbieter dem Schutzbereich des
Art. 318 2 GG unterfillt, sondern bertihrt lediglich die Rechtsfolgenséite, nim-
lich die Frage, ob die Anbieter den besonderen Anforderungen an Rundfunk
gerecht werden miissen.”™ Durch ein dreifach abgestuftes Normenregime in
Form des TDG, des MDStV und des RStV, ist nun ohnehin der Versuch unter-
nommen, insoweit Klarheit zu schaffen. Fiir die generelle Schutzbereichser-
offnung kann die konkrete Einordnung indes dahinstehen”” Art. 51 8.2 GG
enthiilt nur eine beispielhafte Nennung bestimmter Massenmedien und ist offen
fiir die Zuordnung anderer Massenmedien zu seinem Schuizbereich.*™ Der ver-
fassungsrechtliche Rundfunkbegriff liBt sich nicht abschlieBend definieren und
ist insbesondere offen fiir neue Techniken. Der Schutzbereich des Art. 515.2 GG
erfalit daher auch neue, rundfunkihnliche Kommunikationsdienste.”™ Die Vor-
schrift schiitzt ,,Massenkommunikationsmitte]* 2™ Meinungs- und Informations-
verbreitung durch Provider ist in den hier behandelten Fallgestaltungen® ein
derartiges neues Massenmedium.*™ Verschiedenste Informationen in Ton, Schrift
und Bild werden einer breiten Offentlichkeit zugéinglich gemacht.

Demnach unterfillt im Grundsatz auch der Host-Provider dem Schutzbereich
des Art. 518, 2 GG, Ebenso wie bei Presseunternehmen ist also zur Bestimmung
der Intensitiit der zivilrechtlichen Priifungspflicht im Rahmen des Art, 5 11 GG
eine Abwigung vorzunchmen. Im Ergebnis darf auch hier die grundrechtlich ge-
schiitzte Titigkeit nicht unzumutbar erschwert werden. Bei der Presse war der
Zeitdruck eines der tragenden Argumente, das zur Unzumutbarkeit einer einge-
henden Uberpriifung jedes Fremdinhaltes fuhrte. Auch das Internet ist ein
Medium das zu weiten Teilen gerade wegen seiner Aktualitit bedeutsam ist. Ein
gewisser Zeitdruck besteht somit auch hier, Ein weiterer Punkt tritt entscheidend
hinzu, niimlich die Datenmenge, dic um ein Vielfaches gréBer ist als bei Printme-
dien. Wiirde eine eingehende und deshalb zeitaufwendige Uberpriifung aller
Fremdinhalte verlangt, wire das Internet in seiner ihm typischen Eigenart tat-
siichlich faktisch lahmgelegt. Einerseits wurde bereits festgestellt, daB dies allein
nicht zu einer Unzumutbarkeit jeglicher Kontrolle fiihren kann, andererseits nutzt
und akzeptiert der Verkehr das Informationsmedium Internet gerade wegen seiner
Informationsfiille und Aktualitit. Er erwartet demnach bei objektiver Beurteilung
keine allumfassende Inhaltskontrolle, die mit seinen Erwartungen an das Medium
nicht vereinbar ist. Die Abwiigung im Rahmen des Art. 5 11 GG fiithrt somit unter

270 Gersdorfin Becker; Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 87, 89; ders., AP 95,
565, 568.

271 Vgl Spindler, Z1IM 96, 533, 539,

272 Hoffmann-Riem, ATP 96, 9 (m.w. N.).

273 BVerfGE 74, 297, 350; 83, 238, 302.

274 BVerfGE 12, 205, 228,

275 Micht behandelt werden z. B. reine E-mail-Dicnste,

276 Hoffmann-Riem, ATP 96, 9; Spindler, ZUM 96, 533, 539,
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besonderer Beriicksichtigung der Verkehrserwartung im Ergebnis dazu, dal fiir
den Host-Provider auf der zweiten Ebene keine intensivere inhaltliche Kontrolle
als filr Printmedien gefordert werden kann,

Ergebnis

Die Intensitiit der inhaltlichen Uberpriifungspflicht des Host-Providers ist wie bei
Printmedien auf grobe Rechtsverletzungen beschriinkt. Dabei muf3 der Begriff
~grobe Rechtsverletzung” mit Riicksicht auf den Grund der geringeren Ubtg?
priifungspflicht konkretisiert werden. ErfaBt ist zunéchst die leicht erkennbare
oder besonders auffillige®™ Rechtswidrigkeit, beispielsweise eine besonders har-
sche Schmihung. Verlangt werden kann allein eine Erkennbarkeit ohne einge-
hende juristische Pritfung.*™ Eine intensivere Priifung ist aber zu verlangen, wenn
zwar dic Rechtswidrigkeit nicht offensichtlich ist, aber der Inhalt fiir den Be-
troffenen offenkundig besonders einschneidende Wirkungen haben wird*
Wenn derartige gewichtige Konsequenzen erkennbar sind, kann eine umfassende
Uberpriifung verlangt werden, ob der betroffene Inhalt diese Konsequenzen
rechtmiiBig herbeifiihren wird. Die derart eingeschrinkte inhaltliche Uber-
priifungspflichi (zweite Ebene) trifft den Anbieter allerdings hinsichtlich a{tsr
Fremdinhalte (erste Ebene) auf seinen Rechnern, nicht lediglich hinsichtlich
Stichproben. Kurz: ein die Ersatzpflicht des Anbieters begriindendes Ver-
schulden liegt immer vor, wenn sich auf seinen Rechnern grob rechtsverletzende
Beitriige befinden. Er handelt fahrlissig, wenn er solche Beitriige nicht kennt,
nicht als rechtswidrig erkennt und als Konsequenz nicht sperrt oder 13scht,

Verschulden des Host-Providers im Geltungsbereich von § 5 I TDG

In & 5 [1 TDG ist filr die Verantwortlichkeit der Anbieter vorausgesetzt, dall sie
von diesen Inhalten Kenntnis haben®. Die Entwurfsbegriindung™' spricht inso-
fern von einer ,Einschrinkung der Verantwortlichkeit auf vorsétzliches Han-
deln®. Diese Zielsetzung, sollte sie denn tatsiichlich wirtlich zu verstehen sein,
wird vom Gesetzestext — zumindest fiir den zivilrechtlichen Bereich — nicht ge-
tragen. Im Zivilrecht™ verlangt Vorsatz auch das BewuBtsein der Rechiswidrig-
keit.™ Hier wiire dies die positive Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des frem-

277 Vel BGH NIW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 , Pressehaftung",

78 BGH GRUR 72, 722, 723 , Geschiifltsaufgabe®.

279 BGH GRUR 95, 595, 598 | Kinderarbeit".

280 BGH GRUR 72, 722, 723 ,,Geschifisaufgabe",

281 Drucksache Bundesrat %66/96, 5. 22 (zu § 5 Abs. 2).

282 Anders die herrschende Schuldtheorie im Strafrecht, BGHSt 2, 194, 197,

283 Vorsarztheorie, vgl: BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Ldwisch, 12. A, 19749,
5276 Rdnr, 15; Erman-Battes, 9. A. 1993, § 276 Rdor. 17; MiKo-Hanau, Bd. 2,3, A, 1994,
& 276 Rdnr. 55; ausfithrlich: Bewmann, AcP 155, 495 ff.; Mayer-Maly, AcP 170, 133, 153 £,
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den Inhalts. Diese Frage ist oben auf der zweiten Ebene behandelt worden, Dort
ist festgestelit worden, daB nach allgemeinen Grundsiitzen auch eine fahrlissige
Unkenntnis der Rechtswidrigkeit ausreicht, wobei Fahrlissigheit zu bejahen ist,
wenn der Anbieter grob gesetzwidrige Inhalte nicht als rechtswidrig erkannt hat.
Die konsequente Anwendung der oben dargestellten Zwei-Ebenen-Trennung
zeigt deutlich, an welchem Punkt die Neuregelung des § 5 11 TDG nur eingreifen
kann, ndmlich auf der ersten Ebene.

Erste Ebene — Kennenmiissen von Inhalten

Der Wortlaut des § 5 IT TDG spricht allein von der Kenntnis der Inhalte. Damit
ist ausschlieBlich die erste Ebene angesprochen, ndmlich die Frage, auf welche
Inhalte sich die inhaltliche Priifungspflicht erstreckt. Nach den allgemeinen Haf-
tungsgrundséitzen wurde dies hinsichtlich aller Fremdinhalte bejaht.” Dies wird
eindeutig durch § 5 11 TDG eingeschriinkt. Nur wenn der Anbieter Inhalte positiv
kennt, kommt eine Haftung iiberhaupt in Betracht. Ein Kennenmiissen von In-
halten schliefit die Vorschrift aus und stellt den Anbieter damit im Vergleich zur
bisherigen Haftungslage besser. Die erforderliche Kenntnis kann freilich auch
durch Zurechnung der Kenntnis anderer Personen nach den allgemeinen Vor-
schriften gegeben sein. Insbesondere bei juristischen Personen und anderen Ge-
sellschaften wird das Wissen von Personen, die damit betraut sind, Informationen
zur Kenntnis zu nehmen und gegebenenfalls weiterzuleiten, entsprechend § 166
BGB zumindest dann zugerechnet, wenn es sich um , typischerweise aktenmébig
festpehaltenes™ Wissen handelt (sog. ,Wissensvertreter*).” Dies iindert aber
nichts an der Tatsache, daff bei diesen Personen Kenntnis nachzuweisen ist, Ge-
nerell erscheint die Regelung des § 5 11 TDG sehr problematisch. Der Anbicter
kann sich einem Haftungsrisiko weitgehend dadurch entzichen, dal er so wenig
Inhalte wie méglich zur Kenntnis nimmt, also praktisch alle priiventiven Kon-
trollen einstellt, und nur noch nachtriiglich aufgrund entsprechender Hinweise
titig wird. Es ist sehr zweifelhaft, ob dies im Interesse zumindest der groBen An-
bieter liegen wird, deren Kunden eine gewisse vorbeugende Kontrolle als selbst-
verstiindlich erwarten. Fithren sie diese Kontrollen indes durch, steigern sie we-
gen der Neuregelung ihr Haftungsrisiko.

Zweite Ebene - Kennenmiissen der Rechiswidrigkeir

Nicht von § 511 TDG beantwortet wird die zweite Ebene, also die Frage, ob der
Anbieter auch die Rechtswidrigkeit der bekannten Inhalte positiv erkennen mul,
Die gesetzliche Begriindung, die von einer auf Vorsatz beschrinkten Haftung
spricht,* 1Bt eine derartige Intention vermuten, die faktisch einem kompletten

284 S. 0 -
285 Vgl zuletzi: BGH NIW 96, 1205; BGH NIW 96, 1339, 1340,
286 Entwurfsbegrilndung IuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, 8. 22 (zu § 5 Abs. 2).
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Haftungsausschlull gleichkime, da positive Kenntnis der Rechtswidrigkeit kaum
nachweisbar sein wird. Der Gesetzestext bietet hierfiir aber, wie pesagt, keine
Anhaltspunkte. Er spricht allein von der Kenntnis der Inhalte, nicht von Vorsatz
und auch nicht von der Kenntnis der Rechtswidrigkeit.” Die Vorschrift bezieht
sich demnach allein auf die erste Ebene und fiihrt lediglich dazu, dald der An-
bieter nicht mehr alle Fremdinhalte, sondern nur noch die ihm bekannten inhalt-
lich iiberpriifen muB. Es ist auch nicht ersichtlich, warum der Host-Provider von
der inhaltlichen Uberpriifungspflicht hinsichtlich der ihm positiv bekannten In-
halte freigestellt werden sollte. Das Argument der enormen Datenmenge triigt
jedenfalls nicht, denn positive Kenntnis wird der Anbicter nur bei vergleichsweise
wenigen Inhalten haben, Es dirfte schon schwer genug sein, ihm diese positive
Kenninis von Inhalten nachzuweisen. Ferner erscheint es auch ungerechtfertigt,
den Anbieter von Telediensten gegeniiber sonstigen Massenmedien so eklatant
zu bevorzugen, und als Haftungsvoraussetzung auch noch positive Kenntnis der
Rechtswidrigkeit zu verlangen.™ Ausweislich der Gesetzesmaterialien war der
entscheidende Gesichtspunkt fiir eine Haftungsbegrenzung zugunsten des An-
bieters, dal es ,,ihm aufgrund der technisch bedingten Vervielfachung von In-
halten und der Uniiberschaubarkeit der in ihnen gebundenen Risiken von
Rechtsgutsverletzungen zunehmend unméglich ist, afle |Hervorhebung vom
Verf.] fremden Inhalte im eigenen Dienstebereich zur Kenntnis zu nehmen und
auf ihre RechtmiiBigkeit zu iiberpriifen”.* Diesem Gesichtspunkt ist bereits
durch die Beschrinkung Rechnung getragen, die inhaltliche Uberpriifungspflicht
gerade nicht mehr auf alle Fremdinhalte, sondern nur noch auf die bekannten zu
erstrecken. § 5 11 TDG fithre folglich nicht zu einer Begrenzung der Haftung auf
Vorsatz im zivilrechtlichen Sinne, da die Norm lediglich Kenntnis der Inhalte,
aber kein Bewufitsein der Rechtswidrigheit verlangt. Die Vorschrift begrenzt al-
lerdings die Anzahl der zu tiberpriifenden Inhalte.

Auf der zweiten Ebene stellt sich somit auch nach dem TDG die Frage, inwie-
weit der Anbieter verpflichtet ist, die ihm bekannten Inhalte auf ihre Rechtswid-
rigkeit hin zu liberpriifen, chne sich einem Verschuldensvorwurf auszusetzen. Da
man der Auffassung sein kann, die Beschriinkung der Prilffungspilicht auf be-
kannte Inhalte sei Privilegierung genug, kiénnte man eine eingehende inhaltliche
Rechiswidrigkeitspriifung verlangen. Wenn der Anbieter schon nur noch die be-
kannten Inhalte iiberhaupt {iberpriifen mub, dann kiinnte man von ihm auch er-
warten, dies griindlich zu tun. Der hinsichtlich der zweiten Ebene schweigende
Wortlaut der Vorschrift liefie eine solche Interpretation der — wie oben nach all-
gemeinen Grundsitzen zu ermittelnden — Sorgfaltspflichten ohne weiteres zu. Sie

287 Dieses Verstindnis legen offenbar auch Engel-Flechsig/Maecnnel/Tettenborn, NJW 97,
2081, 2984 zugrunde.

288 Kritisch schon hinsichtlich des Erfordernisses positiver Kenntnis vom Inhalt: Koch, CR
97,193, 201.

289 Entwurlsbegriindung luKDG, Drocksache Bundesrat 966:/96, 5. 22 (zu § 5 Abs. 2).
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hat sogar einiges fiir sich, da sich die Unzumutbarkeit einer solchen Anforderung
angesichts der dann viel geringeren Angzahl zu iiberpriifender Inhalte zumindest
nicht aufdringt. Allerdings bestiinde dann die Gefahr, durch entsprechend viele
Hinweise auf Inhalte Kenntnis des Host-Providers herbeizufiihren und ihn so
doch iibermiBig zu belasten. Es wire wenig gewonnen, wenn man den Vorteil,
den der Anbieter durch Begrenzung der zu iiberpriifenden Inhalte erlangt, durch
eine Erweiterung der Intensitiit der inhaltlichen Uberpriifungspflicht wieder
entzige. Dies widerspriiche dann tatsiichlich der Intention des TDG. Auf der
zweiten Ebene, der Intensitit der inhaltlichen Prifungspflicht, verbleibt es also
bei der bisherigen Rechislage.

Ergebnis

§ 5 Il TDG schlielt ein Kennenmiissen von Fremdinhalten aus. Eine Hafiung
kommt nur noch in Betracht, wenn dem Anbieter Inhalte positiv bekannt sind.
Hinsichtlich des Kennenmiissens der Rechtswidrigkeit dieser Inhalte trifft die
Vorschrift hingegen keine Regelung. Hier bleibt es bei der bisherigen Rechtslage.
Den Anbieter trifft somit weiterhin die Sorgfaltspflicht, inhaltlich die Fremd-
beitriige auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu liberpriifen. Der
cinzige Unlerschied ist, daB ihn diese Priffungspflicht nicht hinsichtlich aller
Fremdbeitriige, sondern nur hinsichtlich derjenigen trifft, die ihm bekannr sind.
Bleiben ihm dann allerdings die erwihnten Rechtsverletzungen verborgen, haftet
er dem Betroffenen nach wie vor auf materiellen Schadensersatz und imma-
terielle Entschiidigung.

9.5.4.2 Haftung des Host-Providers flr Informationen und
virenbehaftete Software?®

Auch beim Host-Provider™ ist nach der Haftung fiir mittelbare Rechisguts-
verletzungen auBlerhalb der AuBerungsdelikte zu fragen. Es geht wiederum um
die Fille fehlerhafter Informationen, gefiihrlicher Information und herunter-
geladener virenbehafteter Software und die dadurch verursachte Verletzung von
Kérper, Gesundheit, Leben oder Eigentum.

Deliktsrechiliche Grundsiiize

Auch fiir derartige Rechtsgutsverletzungen hat der Host-Provider durch Ver-
breitung in Form der Zugiinglichmachung besagter Informationen oder Software
einen adiquat kausalen Handlungsbeitrag geleistet. Die Art dieses Tatbeitrages

200 Vel insbesondere Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.
21 Fiir den Content-Provider 5.0, 9.5.3.3,
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zeigt, daB das Stichwort der Produzentenhaftung, unter dem zum Teil der gesamte
Komplex diskutiert wird,™ fiir die Haftung des Anbieters in seiner Funktion als
Host-Provider nicht zutreffend ist. Der Host-Provider gewihrt lediglich den
Speicherplatz, auf dem Dritte ihre Informationen oder die von ihnen zur Ver-
fijgung gestellte Software ablegen kinnen. Ansonsten steht er in keinerlei
Berzichung zu diesen Inhalten, wodurch er sich von der oben erdrterten Funk-
tion des Cuontent-Providers unterscheidet.”™ In dieser Funktion kann man den
Host-Provider sicher nicht als ,Hersteller” eines fehlerhaften Produkts bezeich-
nen, ™ worunter nur derjenige fillt, der das Produkt tatsichlich in den Verkehr
gebracht hat.™ Selbst wenn man cinen Vergleich mit Importeur, Vertriebs-
hiindler oder Lieferant befiirwortet,”™ wire dies kein Anwendungsfall der
Grundsiitze zur Produzentenhaftung, die fiir die genannten Persomengruppen
nicht gelten.”” Sowohl in diesen Fillen, als auch beim Host-Provider, geht es
vielmehr allein um eine Konkretisierung der zu stellenden Sorgfaltspflichten im
Rahmen des Verschuldens® Diese Fragestellung mit dem irrefiihrenden Hin-
weis auf eine Produzentenhaftung zu belasten, bei der es im wesentlichen um
herstellerspezifische Verkehrssicherungspflichten wie Organisations-, Instruk-
tions- und Produktbeobachtungspflichten,™ sowie um eine Beweislastumkehr
hinsichtlich des Verschuldens zugunsten des Verbrauchers geht,” der die inter-
nen Produktionsvorginge in der Regel nicht nachvollziehen kann und deshalb in
Darlegungs- und Beweisnite gerit,*! ist wenig hilfreich.

Ohne den Bereich der Produzentenhaftung zu beanspruchen gilt es folglich zu
ermitteln, ob und wann den Host-Provider hinsichtlich der genannten mittelbaren
Rechtsgutsverletzungen durch falsche oder gefihrliche Informationen oder vi-
renbehaftete Software, die er auf seinen Rechnern hostet, ein Verschulden trifft.,

Hier kann zunichst an die oben ermittelten Grundsitze angekniipft werden.
Den Host-Provider trifft grundsiitzlich die Pflicht, alle Fremdinhalte auf grobe,
leicht erkennbare Rechtswidrigkeit bew. Gefihrlichkeit zu tiberpriifen. Im An-
wendungsbereich des § 5 I1 TDG trifft ihn diese Pflicht nur hinsichtlich der be-
kannten Inhalte, Die Tatsache, daB gerade bei Fachinformationen dem Host-Pro-
vider im Vergleich zum Autor die nétige Sachkunde fehlt, um inhaltliche Fehler zu

292 Spindier, ZUM 96 533, 54411, der allerdings im folgenden zumeist die erforderlichen
Differenzierungen nach der Funktion des Providers vornimmi.

293 Vgl o. unter 9.5.3.3,

204 Insoweit zutreffend Spindler, ZUM 96, 533, 548; vgl. a. BGH NIW 94, 517, 519.

205 Palandt-Thomas, BGB 56, A, 1997, § 823 Rdnor. 216,

296 Spindier, ZUM 96, 533, 548,

297 BGHZ 99, 167, 170; 67, 359, 363; BGH NIW 94, 517, 519; NIW 81, 225(0; Paland:-Tho-
mas, BGB 56. A, 1997, § 823 Rdnor. 216.

208 BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, 2250,

200 Palandi-Thomas, BGB 56. A_ 1997, § 823 Rdnr. 20511,

300 BGHZ 67, 359, 362; Palandt-Thomas, BGB 56, A 1997, § 823 Rdnr. 2191,

301 Vel a. Lehmann, NIW 92, 1721, 1722,

8.5 Verschuldensabhingige delikvische Haftung 433

erkennen, fihrt nicht zu einem Entfallen der Priifungspflicht.”” Gerade bei ge-
hosteten Fremdbeitriigen von jedermann kann fiir ein solches ginzliches Entfallen
der Pritfungspflicht nicht angefiihrt werden, daB der Autor regelmiiliig die grofBere
Fachkompetenz besitzt. ™ Vielmehr liegt das besondere Gefahrenpotential bei
dieser Art der Verbreitung gerade darin, dafl bei gehosteten Inhalten oft keinerlei
Gewiihr fiir irgendeine Fachkompetenz der Autoren gegeben ist. Im Ergebnis wird
man aber hiiufig zu einem Verneinen des Kennenmiissens des Fehlers kommen,
weil er filr den Provider eben nicht leicht erkennbar ist. Dies wird in vielen Fillen
der fehlerhaften Information zu einem fehlenden Verschulden des Host-Providers
fiithren, da von ihm im Rahmen des Umfangs seiner Priifungspflicht nicht erwartet
werden kann, inhaltliche Fehler in Fachliteratur oder vermeintlicher Fachliteratur
zu erkennen, die nur einem Fachmann auffallen.

Anders wird dies hingegen meist in Fillen gefihrlicher Informationen aus-
sehen, bei denen es nicht um das Aufspiiren von Fehlern geht, sondern um den
Inhalt selbst, der, wie bei besagter Anleitung zum Bombenbau, auf die Gefiihr-
lichkeit schlieBen laft. Ubersieht der Host-Provider derartiges, aus sich selbst
heraus erkennbares Gefahrenpotential, handelt er schuldhaft,

Zuletzt ist die Frage nach den Sorgfaltsanforderungen hinsichtlich der Uber-
priffung von gehosteter Software auf Viren zu beantworten. Auch hier ist, wie
grundsiitzlich, die im Verkehr erforderliche, also die vom Verkehr erwartete
Sorgfalt entscheidend. Nicht tiberzeugend erscheint es, den Host-Provider mit
einem Hindler zu vergleichen,™ den eine Uberpritfungspflicht der Ware dann
trifft, wenn dazu aus besonderen Griinden AnlaB besteht, insbesondere weil
schon Schadensfille bekannt geworden sind oder sonstige besondere Umstiinde
eine Uberpriifung nahelegen.® Der Vergleich des Host-Providers mit einem
Hiindler begegnet in zwei Richtungen bedenken. Zum einen steht der Hindler
den von ihm vertriebenen Produkten des Herstellers wesentlich niiher als der
Host-Provider den gehosteten Fremdinhalten, da er sich sein Warensortiment
und seine Lieferanten selbst auswiihlt, und sein Geschift dadurch eine bestimmte
Kontur gewinnt. Die Fremdinhalte auf dem Rechner des Host-Providers werden
indes ohne Auswahl durch den Host-Provider dort abgelegt, was ja gerade die
spezifische Haftungsproblematik ausmacht. Auf der anderen Seite ist aber gerade
dadurch das Gefahrenpotential wesentlich griBer, Wihrend der Hiindler Pro-
dukte anbietet, bei denen er bereits von einer Kontrolle durch den Hersteller
ausgehen darf, kann der Host-Provider sich bei den teilweise auch anonym auf
seine Rechner geladenen Inhalten nicht auf eine solche Vorabkontrolle verlassen,
Im Ergebnis trifft den Host-Provider somit auch hinsichtlich gehosteter Software

302 So offenbar Spindler, ZUIM 96, 533, 546,

303 So Spindler, ZUM 96, 533, 546.

M4 So Spindler, ZUM 96, 533, 546; anders beim Content-Provider, s 0. 2.5.3.3.

305 BGHZ 99, 167, 170; BGH NJW B0, 1219; Paland:-Thomas, BGB 56, A. 1997, § #23
Rdnr, 216.
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eine Uberpriifungspflicht, der er allerdings geniigen wird, wenn er regelmiBig
aktuelle Viren-Scanner iiber seine Speicher laufen 148t Dies wird in den mei-
sten Fillen ohnehin im Eigeninteresse des Host-Providers liegen und stellt bei
routinemiiBiger Durchfithrung keine zu hohen Anforderungen.

Produkcthaftungsgeseiz

Eine Haftung des Host-Providers™ aus § 1 ProdHafG fiir fehlerhafte Software
kommt nicht in Betracht, da er in seiner Funktion als Host-Provider weder Her-
steller noch Importeur, Lieferant oder Héindler ist. Fiir die Herstellereigenschalt
i. 8. § 4 I ProdHaftG ist dies offenkundig, da regelmiBig von Dritten erstellte
Software auf dem Host-Rechner abgelept wird. Aber auch eine Lieferanten-
stellung nach § 4 111 ProdHaftG ist nicht gegeben. Es wurde oben bereits fest-
gestellt, daB die Vergleichbarkeit mit einem Hiindler scheitert, weil der Host-
Provider, anders als der oben™ behandelte | zu-cigen-machende® Content-Pro-
vider, sein ,Sortiment* gerade nicht selbst zusammenstellt. ™ Die Stellung des
Host-Providers dhnelt vielmehr der des Lagerhalters, der Raum fiir die Unter-
bringung fremder Gegenstinde gewiihrt oder der des Vermieters, der anderen ein
Forum fiir das Inverkehrbringen ihrer Giiter verschafft, ohne mit diesen Giltern
etwas zu tun zu haben. Die gleichen Erwiigungen sprechen gegen die Qualifika-
tion als Importeur i. 5. § 4 III ProdHaltG.

9.5.4.3 Haftung des Host-Providers flr
Urheberrechtsverletzungen®'?

Miglich ist weiterhin die Schadensersatzhaftung des Host-Providers nach § 97 1
UrhG. Die Urheberrechtsverletzungen, die durch die Inhaltsersteller begangen
werden konnen, wurden oben®! eingehend erdrtert. Dort ging es vor allem um
die Vervielfiltigung gem. § 16 UrhG und die sonstige unkdrperliche Wiedergabe
nach § 15 11 UrhG. Es wurde ferner gezeigt, dafh den Inhaltsersteller im Rahmen
des Verschuldens die allgemeinen Sorgfaltspflichten treffen.”” Aufgrund der an-
dersartigen Funktion des Host-Providers ergeben sich insoweit Abweichungen.

306 Im Ergebnis ibereinstimmend: Spindler, ZUM 96, 533, 548,

307 Fiir den Content-Provider s 0. 9.5.3.3,

308 Unter9.5.3.3.

309 Undifferenziert; Spindier, Z1UM 96, 533, 553.

310 Sehr weitgehende Haftungserleichterungen fiir den Host- und Access-Provider im
Bereich des Urheberrechts enthilt der U5, amerikanische Entwurf des ,On-Line
Copyright Liability Limitation Act™ vom 17.7.1997, FLR. 2180,

311 5.0 9522

312 85.0. 95223,
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9.5.4.3.1 Betroffene Rechte

Die Titigkeit des Host-Providers unterscheidet sich von der des Erstellers. Mit
dem Einscannen oder Eingeben der Inhalte hat der Host-Provider nichts zu tun,
weshalb ihm insofern eine Vervielfiltigung nicht vorgeworfen werden kann. Ein
Vervielfiiltigungsakt des Inhaltserstellers wurde ferner beim Uploaden seiner
Inhalte auf dem Host-Rechner bejahit. Méglich scheint es, hierin auch einen
Vervielfiltigungsakt des Host-Providers zu sehen. Eine Urheberrechtsverletzung
begeht nicht nur, wer den betreffenden Akt selbst ausfiihrt, sondern im Grund-
satz jeder, dessen Verhalten fiir die Rechtsverletzung ursiichlich wird.*" Dies gilt
inshesondere fiir Veranstalter, die einen wesentlichen organisatorischen und
finanziellen Beitrag leisten, und damit fiir im Rahmen der Veranstaltung typi-
scherweise drohende Urheberrechtsverletzungen ebenfalls verantwortlich sind, ***
Mit Riicksicht auf diese Rechtsprechung wird der Host-Provider teilweise als
Verletzer hinsichtlich des urheberrechtswidrigen Uploadens angesehen.*” Diese
Auffassung libersicht aber, dal} die Veranstalterhaftung auf dem inhaltlichen Ein-
flufl des Veranstalters und seiner Kenntnis des Programms und der tatséichlichen
Umstiinde beruhen.® Erforderlich ist ein bestimmender Einflufl auf die organi-
satorische Durchfithrung und die Auswahl der Inhalte.*"” Dementsprechend haftet
als Verletzer nicht, wer nur die erforderlichen duBeren Vorkehrungen trifft.*'*
Ebensowenig ist die Verletzercigenschaft hinsichtlich solcher Rechtsverletzungen
gegeben, die zwar im Zusammenhang mit der Veranstaltung stehen, die sich aber
dem organisatorischen EinfluBbereich des Veranstalters entziehen. So haftet ein
Konzertveranstalter nicht dafiir, dall das von ihm eingeladene Orchester rechts-
widrig hergestellte Noten mitbringt und benutzt,** Demnach ist der Host-Provider
beziiglich der durch das Uploaden von Fremdinhalien vorgenommenen Ver-
vielfiiltigung nicht als Verletzer anzusehen.” Er hat auf diese Inhalte keinen Ein-
fluB, da sie teilweise ohne sein Wissen aufl seine Rechner geladen werden. Erst im
weiteren Verlauf hat er die Méglichkeit der Einflulinahme.

Anders verhilt es sich hingegen bei der Zugiinglichmachung der Inhalte durch
deren Bereithaltung. Hier liegt es voll im Organisationsbereich des Host-Pro-
viders, ob er die von den Erstellern hochgeladenen Inhalte sofort fiir den Nutzer
abrufbar bereithiilt, oder ob er sie erst nach einer Vorkontrolle freischaltet, Hin-

33 Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnor, 35; Nordemann in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 16,

314 BGH GRUR 56, 515, 516 , Tanzkurse*; KG GRUR 592, 150, 151 , Musikbox-Aufsteller*.

315 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13, 241,

316 BGH GRUR 72, 141, 142 _ Konzertveranstalter”,

317 BGH GRUR 56, 515, 516, Tanzkurse®,

318 KG GRUR 5%, 150, 151 , Musikbox-Aufsteller®.

319 BGH GRUR 72, 141, 142 * Konzeriveranstalter®.

320 Ebenso: Waldenberger, ZUM 97, 176, 177.
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sichtlich der in der Zugiinglichmachung liegenden sonstigen unkdrperlichen
Wiedergabe gem. § 15 I UrhG™ ist der Host-Provider also Verletzeri. S. § 97 1
UrhG. Die genaue Feststellung des betroffenen Rechts zeigt zugleich, dad dem
Host-Provider auch hier kein Unterlassen vorzuwerfen ist,” sondern ein posi-
tives Tun, nfimlich gerade die Wiedergabe i. 8. § 15 II UrhG. Eine Wiedergabe
durch Unterlassen anzunehmen, ist indes schon begrifflich nicht iiberzeugend. ™

9.5.4.3.2 Rechtsverletzung

Eine Haltung des Host-Providers gem. § 97 1 Urh(G kommt demnach wegen wi-
derrechtlicher Verletzung des Wiederpaberechts des § 15 1I UrhG in Betracht,
wenn er keine Zustimmung des Berechtigten hat. Daran fehlt es insbesondere bei
allen Inhalten oder Materialien, die der Ersteller schon urheberrechtswidrig
hochgeladen hat. So begeht der Host-Provider selbst eine widerrechtiche Utr-
heberrechtsverletzung, wenn sich auf seinen Rechnern raubkopierte Software
oder rechtswidrig eingescannte oder eingegebene Texte, Fotos und sonstige
Werke befinden, da er alle diese Inhalte ohne die erforderliche Zustimmung des
Berechtigten i. 8. § 15 I1 UrhG éifentlich wiedergibt. ™' Der Konstruktion einer
Teilnahme des Host-Providers an einer fremden Rechtsverletzung®™ bedarf es
somit nicht, zumal Anstiftung und Beihilfe i. 8. § 830 IT BGB Vorsatz voraus-
setzen. ™ Lidt hingegen der Berechtigte selbst sein Material auf den Rechner des
Host-Providers, liegt hierin zweilellos eine Zustimmung zur Wiedergabe, denn
nichts anderes kann mit dem Hochladen bezweckt sein. Die gesetzliche Schranke
des § 52 UrhG, nach dem die dffentliche Wiedergabe in bestimmten Fillen zu-
lidssig ist, greift im iibrigen nicht. Die Vorschrift scheidet aus, wenn die Wieder-
gabe einem Erwerbszweck dient. Dieser Erwerbszweck muf nicht alleiniger
Zweck sein, und es ist irrelevant, ob er unmittelbar oder mittelbar verwirklicht
wird.** Der Host-Provider ist jedoch regelmiiBig pewerblich titig. Des weiteren

321 Awsfithrlich unter 9.5.2.2.2.

322 So aber Waldenberger, Z1UM 97, 176, 183,

323 Vgl a. das Urteil des AG Nagold, CR %, 2401, das im Rahmen einer strafrechtlichen
Verurteilung eines Mailboxbetreibers ein | Vergehen des Verbreitens urheberrechilich
geschiitzter Werke nach § 106 Urheberrechtsgesetz” angenommen hat (a. a. O, 8, 241).

324 Vgl zur Haftung, wenn mehrere selbstiindig eine Ursache (ir die Rechisverletzung set-
zen auch: Wild in; Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr. 40; Nordemann in: FrommyNor-
demanr, Urheberrecht, 8. AL 1994, § 97 Rdnr. 17.

325 Spindler, ZUM %0, 533, 544 — aber wohl nicht im Rahmen des Schadensersatzanspruches.

326 Vel nur Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdor, 35; Nordemann in: Fromme/Nor-
demari, Urheberrecht, 8. AL 1994 & 97 Rdnr. 17

327 Melichar in: Schricker, Urheberrecht, § 52 Rdnr, 12; Nordemann in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 8. A. 1994, § 52 Rdnr. 5.
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wird die Anwendbarkeit des § 52 UrhG fiir das dauverhafte Online-Angebot teil-
weise ginzlich verneint.™*

9.5.4.3.3 Verschulden

Die griiten Probleme bei der Schadensersatzhaltung des Host-Providers aus § 97
I Urh(G bereitet somil wiederum das erforderliche Verschulden, insbesondere die
Feststellung von Fahrlissipkeit. Die Grundstitze der an den Host-Provider zu
stellenden Sorgfaltsanforderungen wurden in anderem Zusammenhang aus-
fithrlich dargelegt,” und gelten auch hier. Danach hat der Host-Provider die ge-
hosteten Inhalte auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu iiber-
priifen. Es kommt auf den Einzelfall an, wann von einer leichten Erkennbarkeit
von Urheberrechtsverletzungen ausgegangen werden kann. Jedenfalls bei Soft-
ware ist dies zu bejahen, wenn bekannte oder normalerweise nur entgelthich ver-
tricbene Programme zum freien Herunterladen auf dem Host-Rechner abgelegt
werden. Im iibrigen kommt es wie erdrtert darauf an, ob der Inhalt ohne einge-
hende juristische Nachpriifung AnlaB zu Zweifeln gibt. Hinsichtlich der Einzel-
heiten kann hier auf die obigen Ausfilhrungen verwiesen werden.™

Welche Inhalte oder Beitrlige der Host-Provider kontrollieren muli, wurde
ebenfalls ertrtert. AuBerhalb des Anwendungsbereichs des TDG erstreckt sich
die inhaltliche Priifungspflicht auf alle gehosteten Inhalte, im Rahmen des § 511
TDG nur auf solche Inhalte, die der Host-Provider kennt, Teilweise wird ver-
treten, das TDG sei auf Urheberrechisverletzungen generell nicht anwendbar >
Diese Einschitzung entbehrt jedoch einer Grundlage. Die kompetenzrechtlichen
Unzuléinglichkeiten im Bereich der Abgrenzung von TDG und MDSEV fiihren
nicht zu einem verkiirzten Anwendungsbereich des TDG. Die Argumentation
das TDG solle im Bereich des Urheberrechts nicht gelten, weil in diesem Bereich
auch der MDStV mangels Gesetzgebungskompetenz der Linder keine Bedeu-
tung hat, eine uneinheitliche Rechtslage aber nicht gewollt war,™ kann nicht
iiberzeugen. Da die kompetenzrechtlichen Miingel des MDS5tV, wie oben ge-
zeigt,” sich auf die gesamte zivilrechtliche Haftung erstrecken, hiitte nach dieser
Auffassung auch der § 5 TDG dberhaupt keine haftungsrechtliche Bedeutung,
Die Vorschrift des § 5 TDG erfalt indessen den gesamten Bereich zivil- und
strafrechtlicher Verantwortlichkeit,™ also zweifelsohne auch das Urheberrecht.

328 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht aufl dem Weg zur Informationsgesellschalt, 5. 116,
329 5.0.9.54.1.2,

330 5.0.954.1.2

331 Zumindest miBverstindlich: Koch, CR 97, 193, 203,

332 In diesem Sinne: Koch, CR 97, 193, 203,

333 Unter 954.1.2,

334 Entwurfsbegriindung IuKDG, BR-Drs. 966/96, 5. 22 (zu § 5 Abs 2).
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9.5.4.4 Haftung des Host-Providers fur
Wettbewerbsrechtsverletzungen

Die Schadensersatzaftung des Inhaliserstellers nach §§ 1; 3, 13 VINr. 1; 14 UWG
wurde bereits behandelt.* Wenn gehostete Inhalte die Haftungsvoraussetzungen
der Vorschriften erfiillen, stellt sich erneut die Frage der Ersatzpflichtigkeit des
diese Imhalte bereithaltenden Host-Providers nach den genannten Normen.

9.5.4.4.1 Zu Zwecken des Wettbewerbs

Jeweils erforderlich ist ein Handeln im geschiiftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wetthewerbs. In objektiver Hinsicht ist ein Verhalten erforderlich, das peeipnet
ist, den Absatz oder Bezug einer Person zum Nachteil einer anderen zu be-
giinstigen.™ Diese objektive Eignung ist bei Werbeanzeigen in Web-Pages, die
der Host-Provider bereithill und damit potentiellen Kunden zugiinglich macht,
gegeben. In subjektiver Hinsicht wird aber des weiteren verlangt, dall der Han-
delnde in der Absicht vorgeht, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum
Machteil eines anderen zu firdern, sofern diese Absicht nicht viillig hinter andere
Bewepgriinde zuriicktritt.* Die beim Host-Provider allein in Betracht kom-
mende Fremdférderungsabsicht ist indes nicht so leicht festzustellen. Im Rahmen
des Anzeigengeschiiftes bel Printmedien nimmt die Rechtsprechung wegen der
typischen Wettbewerbsfirderung durch Anzeigen an, daf die Vermutung des
Bestehens einer Wettbewerbsabsicht auch hier greift.™ Der Verlag wolle nicht
nur sein eigenes Anzeigengeschift steigern, sondern habe regelmiillig auch ein
Interesse am Erfolg des Auftraggebers und wolle dessen Wettbewerb férdern ™

Diese Grundsitze lassen sich aber nicht ohne weiteres auf den Host-Provider
libertragen. Die Situation ist dann vergleichbar, wenn der Host-Provider Spei-
cherplatz fiir Unternehmen zur Verfiigung stellt, und somit weild, dall diese die
Web-Pages fiir Werbezwecke verwenden wollen. Dann kann in entsprechender
Anwendung der eben dargestellten Grundsiitze von einer Wettbewerbsfiirde-
rungsabsicht ausgegangen werden. Befinden sich wettbewerbsrechtlich relevante

336 BGH GRUR 90, 1012, 1013 | Pressehaftung™; GRUR 93, 53, 54 , Auslindischer In-
serent”,

337 BGH GRUR 90, 1012, 1013 , Presschaftung™; GRUR 93, 53, 34 , Auslandischer In-
serent”,

338 BGH GRUR 90, 1012, 1013 , Presschaftung®; GRUR 95, 595, 597 _ Kinderarbeit:
GRUR 94, 841, 843 | Suchwort®,

339 BGH GRUR 90, 112, 113 »Pressehaftung”; GRUR 93, 53, 54, Auslindischer In-
serent”.
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Inhalte hingegen auf privaten Web-Pages oder werden ohne Wissen des Host-
Providers auf seine Rechner hochgeladen, kann die Wettbewerbsftrderungsab-
sicht des Host-Providers nicht vermutet werden. Anders als in der oben ge-
schilderten Konstellation oder im Anzeigengeschiift, weill der Host-Provider hier
nicht einmal um die Tatsache, daB er werbend und wettbewerbsrelevant titig ist.
Eine Haftung des Host-Providers nach dem UWG kommt folglich nur bei solchen
Inhalten in Betracht, bei denen er wubte, dali sie potentiell auch Werbung ent-
halten. Von vornherein ist dies nur der Fall, wenn er Unternehmen die Maglich-
keit bietet, Inhalte auf seine Rechner hochzuladen. Nachtriiglich handelt der
Host-Provider zu Zwecken des Wettbewerbs, wenn er werbende Inhalte zur
Kenntnis nimmt und auf dem Server belifBt.

Liegt ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs vor und verstoBen die ge-
hosteten Inhalte gegen §§ 1, 3 oder 14 UWG,*" stellt die Verbreitung dieser In-
halte durch den Host-Provider im Grundsatz auch ein haftungsbegriindendes
Verhalten dar. § 13 VI Nr. 1 5. 2 UWG stellt die ., Verbreiter® explizit denjenigen
gleich, die Angaben machen.

9.5.4.4.2 Verschulden

Die behandelten Schadensersatzanspriiche aus §§ 1; 3, 13 VI Nr. 1; 14 UWG set-
zen allesamt Vorsatz oder Fahrlissigkeit voraus, Zuniichst gelten auch hier die fiir
die Haftung des Host-Providers entwickelten allgemeinen Grundsiitze, also eine
Uberpriifungspflicht auf grobe, leicht erkennbare Rechtswidrigkeit, die sich au-
Berhalb des § 5 11 TDG auf alle, im Anwendungsbereich des § 5 [1 TDG nur auf
bekannte Inhalte erstreckt.™ Es gibt aber einige wettbewerbsrechtliche Be-
sonderheiten,

Bei der Haftung nach § 1 UWG wird die Rechtswidrigkeit regelmiilig im
Rahmen der eingeschriinkten Uberprifungspflicht erkennbar sein. Wenn der In-
halt so schwerwiegend ist, daB er die Grenze zur Sittenwidrigkeit iberschreitet,
mul} von grober und leicht erkennbarer Rechtswidrigkeit ausgegangen werden.
Befinden sich also Inhalte i. 8. § 1 UWG auf dem Host-Rechner, haftet er im
Rahmen des § 5 I TDG immer auf Schadensersatz, wenn er sie kennt. AuBlerhalb
des § 5 11 TDG wiire, da von einem Kennenmiissen aller Inhalte auszugehen ist,
ausnahmslos von einer Schadensersatzpflicht auszugehen. Begrenzend kann hier
aber die oben erorterte Wettbewerbsabsicht wirken, die bei tatsichlich unbe-
kannten Inhalten fehlt, wenn der Host-Provider nicht wubte, dal diese Inhalte
potentiell Werbung enthalten,

340 5. dazu 0. 9.5.2.3,
341 5.0.95412
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An sich wiren die allgemeinen Grundsiitze auch im Rahmen der Haftung nach
§5§3, 13 VINr. 1 UWG anzuwenden. Hier kann allerdings nicht grundsiitzlich von
leichter Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit ausgegangen werden, sondern nur
nach den jeweiligen Umstiinden. Im Ergebnis kann dies aber dahinstehen, da im
Rahmen des § 3 UWG Vorsatz des Host-Providers zu verlangen ist. Dies ergibt
sich aus einer analogen Anwendung des § 13 VI Nr. 1 8. 2 UWG. Sollten die ge-
hosteten Inhalte von einem Presseunternehmen stammen, das selbst von der
Haftungserleichterung profitiert,*” liegt die Analogie auf der Hand, denn der
Host-Anbieter kann nicht stirker haften als der Inhaltsersteller. Aber auch bei
allen tibrigen irrefilhrenden Angaben, selbst wenn dem Ersteller keine Haf-
tungsprivilegierung zugute kommt, ist die Analogie geboten. Dies folgt aus dem
Grundgedanken der Regelung des § 13 VI Nr. 1 8. 2, die vor allem der Presse-
freiheit des Art. 5 I S. 2 GG Rechnung triigt.’* An anderer Stelle* ist jedoch
bereits erdriert worden, das auch die Titigkeit des Host-Providers dem Schutz-
bereich des Art. 51 5. 2 GG angehtirt. Die Tatsache, dal sich das eine Massen-
medium nur elektronisch verbreitet, rechtfertigt jedoch die Ungleichbehandiung
nicht. Auf Schadensersatz nach §§ 3, 13 VI Nr. 1 UWG haftet der Host-Provider

demnach ausnahmsweise nur bel Vorsatz,

9.5.4.5 Markenrechtliche Schadensersatzhaftung des
Host-Providers

Anders als bisher kommen Schadensersatzanspriiche pegen den Host-Provider
im Bereich des Markenrechts kaum in Betracht. §§ 14 VI, 15 V MarkenG setzen
jeweils die Benutzung der Marke oder der geschiiftlichen Bezeichnung durch den
Anspruchsgegner voraus.** Der Funktion des Host-Providers ist es hingegen im-
manent, dall die rechtswidrige Benutzung regelmiiBig in den gehosteten Inhalten,
also nur durch den Ersteller, geschieht. In der Tatsache, dall der Host-Provider
diese Inhalte zuginglich macht, liegt keine Benutzung einer Marke oder ge-
schiiftlichen Bezeichnung durch ihn. Fine Haftung kommt also lediglich als An-
stifter oder Gehilfe gem. § 830 11 BGB in Betracht,™ was allerdings Vorsatz vor-
aussetzt, der kaum je vorliegen wird.

342 Dazu unter 9.5.2.3.2.

33 Lachmann, WRP 83, 591, 594, Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19, A, 1996,
§ 13 UWG Rdnr. 58.

34 50 95232und 95412

345 Allg. zur Benutzung: Fezer, Markenrecht 1997, § 14 MarkenG Rdnr. 459 ff.

36 Fezer, Markenrecht 1997, § 14 MarkenG Rdnr. 508,

e
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9.56.56 Haftung des Access-Providers

Zuletzt kann der Anbieter in der Funktion des Access-Providers titig sein. Seine
Mitwirkung an der Informations- und Materialverbreitung besteht nur in der Er-
Offnung des Zugangs zum Netz. Die Inhalte sind auf fremden Rechnern ge-
speichert, von denen sie auch zum Nutzer iibermittelt werden. Die Niihe zu den
iibermittelten Inhalten ist also duBerst gering und beschrinkt sich auf die Er-
maglichung der Ubermittlung zwischen zwei Dritten. Dennoch kommt auch hier
eine deliktische Haftung in Betracht.

9.5.5.1 Haftung des Access-Providers nach § 823 BGB

Die durch die Inhalte potentiell beeintriichtigten Rechtsgiiter i. S. § 823 1 BGB
bleiben dieselben.* Ein haftungsbegriindendes Verhalten liegt auch bei der rei-
nen Zugangsvermittlung in der Verbreitung™® rechtswidrigen, fehlerhaften oder
geliihrlichen Materials. Die Tatsache, daf der Access-Provider die Inhalte nicht
einmal mehr selbst auf seinen Rechnern bereithiilt, sondern den Nutzer nur noch
weitervermittelt, dndert nichts. Die Zugangsvermittlung durch den Access-Pro-
vider bleibt ein adiquat kausaler Tatbeitrag, ohne den die Verbreitung der In-
halte vom Content- oder Host-Provider zum Nutzer nicht geschehen kimnte.

Entscheidend kommt es demnach auch fiir den Access-Provider darauf an, ob
ein Verschulden gegeben ist. Konkret ist zu fragen, ob, und gegebenenfalls in
welchem Umfang, die verkehrserforderliche Sorgfalt des § 276 1 5.2 BGB vom
Access-Provider — dhnlich wie vom Host-Provider — e¢in Kennenmiissen der ver-
mittelten Inhalte und ein Kennenmiissen ihrer eventuellen Rechtswidrigkeit
verlangt. Da § 5 11 TDG insofern Modifizierungen vorsieht, ist zwischen dem
SorgfaltsmalBistab auBerhalb des Anwendungsbereiches des TDG, und den An-
forderungen des § 5 111 TRG zu differenzieren.

9.5.5.1.1 Verschulden auRerhalb des
Anwendungsbereichs des TDG3*

Die Zugangsvermittlung durch den Access-Provider kann in verschiedenen For-
men geschehen. In Betracht kommt die bloBe Bereitstellung des Metzzugangs, die
cs dem Nutzer ermiglicht bestimmte Netzadressen in seinem Browser einzuge-

37 Vel die Ubersicht bei 9.2.1.
38 BGH NIW 96, 1131, 1132; GRUR 90, 1012, Pressehaftung®,
349 Zum Anwendungsbereich des TDG 5. 0. 9.5.4.1.2,



442 9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich

ben und zu kontaktieren. Eine blofle Zugangsvermittlung liegt aber auch vor,
wenn der Mutzer Hyperlinks anklickt und dann direkt an die gelinkte Adresse
vermitiell wird. An sich besteht hier kein Unterschied zur ersten Fallgruppe, bis
auf die Tatsache, daBl dem Nutzer das Eintippen der URL erspart wird. Diese
Fallgruppe bedarf dennoch dann einer gesonderten Betrachtung, wenn der An-
bieter die Hyperlinks in seine eigenen, von ihm als Content-Provider bereitge-
haltenen Angebote aufnimmit. i

Blofie Bereitstellung des Netzzugangs

Bei der bloBen Bereitstellung des Netzzugangs wird eine Kontrolle, die letzilich
eine Kontrolle aller im Internet abrufbaren Inhalte bedeutet, iiberwiegend abge-
lehnt.**™ Hier sei eine Kontrolle ohne hinzutretende besondere Umstiinde jeden-
falls unzumutbar ™' Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Die zumutbarerweise
vom Yerkehr erwarteten Sorgfalismalfinahmen beinhalten grundsitzlich nicht die
Kontrolle fremder Inhalte, zu denen der Anbieter keinerlei Bezug hat, die er nicht
mal auf seinen Rechnern speichert. Hier fehlt es gerade an der Moderations-
moglichkeit. Das bei bereitgehaltenen fremden Inhalten entscheidende Kriterium,
nidmlich die auf wirtschaftlichen Erwigungen beruhende Entscheidung fiir oder
gegen eine grundsiitzlich mégliche Kenntnisnahme oder Uberpriifung, entfillt.
Auch steht der Anbieter in einem noch entfernteren Verhiiltnis zu den Inhalten, da
sie sich im Gegensatz zu den bereitgehaltenen fremden Inhalten auch nicht jeder-
zeit zugreifbar in seinem Machtbergich befinden. Dem Anbieter kommt bei der
Zugangsvermittlung praktisch eine bloie Ubermittlungsfunktion zu.*” Bei dieser
Titigkeit erwartet der Verkehr in der Regel weder eine Kenninisnahme noch eine
inhaltliche Uberpriifung der Inhalte durch den Zugangsvermittler. Der Anbieter
haftet also nicht, wenn er fremde Inhalte, zu denen er nur den Zugang vermittelt,
nicht kennt und nicht als rechtswidrig, fehlerhalt oder gefiihrlich erkennt. Thn
treffen insoweit keine Kontrollpflichten. All dies trifft fiir die blole Zugangsver-
mittlung — die reine Titigkeit als Access-Provider — zu, also insbesondere fir alle
vom Nutzer selbst eingegebenen oder mittels Suchmaschinen ermittelten Netz-
adressen. Die Vorsatzhaftung bleibt selbstverstiindlich unberiihrt. Wenn also der
Anbieter die Rechtswidrigkeit bestimmter fremder Seiten positiv kennt und diese
nicht sperrt, macht er sich auch bei Zugangsvermittlung schadensersatzpflichtig,

Eigene Hyperlinks des Anbieters

Erwas anders stellt sich die Situation dar, wenn der Anbieter in seine eigenen In-
halte (fiir die er nach allgemeinen Grundsiitzen haftet) Hyperlinks zu speziellen

350 Spindler, ZUM 96, 533, 555; Engel, AP 96, 220, 227, Wenning, jur-pe 95, 3321, 3330 (zum
Urheberrechi); Jiger/Collardin, CR 96, 236, 240 (zum Strafrecht); Sieber, 17,96, 429,442,

351 Spindler, ZUM 96, 533, 555.

352 Spindler, Z1M 96, 533, 555.
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anderen Seiten aufnimmt. Die Aufnahme dieser Hyperlinks beruht ja auf einer
konkreten Entscheidung des Anbieters im Zusammenhang mit der Erstellung der
eigenen Inhalte. Der Fall liegt hier also anders als bei der bloBen Eréffnung des
Netzzugangs, bei der die Web-Pages quasi ,hinter dem Riicken® des Anbieters
vom MNutzer abgerufen werden, und der Anbieter iiberhaupt nicht weil3, welche
Inhalte potentiell ibermittelt werden. Bei der Aufnahme von Hyperlinks weil
der Anbieter genau, um welche Seiten es sich handelt. Hier allein deshalb jede
Haftung zu verneinen, weil es sich rein technisch ebenfalls um blobe Zugangs-
vermittlung handelt, iiberzeugt nicht, Vielmehr ist zu verlangen, dal der Anbieter
jedenfalls die direkt gelinkie Seite kennt und nach den obigen Kriterien auf grobe
RechtsverstdBe liberpriift. Dies ist deshalb gerechtfertigt, weil der Anbieter die
Hyperlinks selbst und bewubt setzt und somit die gelinkten Angebote in die Niihe
der eigenen Inhalte riicken.

Hyperlinks auf bereitgehaltenen Seiten

Eine dritte Gruppe bilden Hyperlinks innerhalb fremder bereitgehaltener In-
halte, z. B. auf nutzererstellien Web-Pages, die der Anbieter auf seinen Rechnern
speichert. Hier wurde hinsichtlich des Inhalts der bereitgehallenen Seite eine
Uberpritfung auf grobe Rechtsverstdfe vom Anbieter verlangt. Eine Uber-
priifung der in diesen Seiten enthaltenen Hyperlinks ist jedoch nicht zu fordern.
Denn hier ist die Situation mit der schlichten Zugangsvermittlung vergleichbar.
Das Setzen dieser Hyperlinks vollzieht sich auBerhalb des EinfluBbereiches des
Anbieters. Etwas anderes wird gelten, wenn sich bereits bei der erforderlichen
Inhaltskontrolle der bereitgehaltenen Web-Page die Rechtswidrigkeit der ge-
linkten Seite aufdriingt. Dies wird allerdings nur dann der Fall sein, wenn sich
diese Rechtswidrigkeit bereits aus dem Hyperlink selbst, also dem Namen der
Seite ergibt.

9.5.5.1.2 Verschulden im Geltungsbereich des TDG*

Das TDG bestimmt in § 5 Abs, 3 8. 1, daB Diensteanbieter , filr fremde Inhalte, zu
denen sie lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln, nicht verantwortlich®
sind. In § 5 Abs. 3 5. 2 wird klargestellt, daB ,eine automatische und kurzzeilige
Vorhaltung fremder Inhalte auf Grund Nutzerabfrage” als Zugangsvermittlung
gilt. Dies meint ein kurzzeitiges Proxy-Caching aufgrund konkreter User-An-
fragen. Diese Vorschrift fiihrt also zu einem gesetzlichen Haftungsausschluli zu-
gunsten des Diensteanbieters fiir alle Fille der Zugangsgewihrung.™ Fiir die

353 Zum Anwendungsbereich des TDG s 0. 9.54.1.2.
354 Vgl a. Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.
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schlichte Zugangspewihrung haftete der Anbieter schon nach bisherigen Grund-
siitzen nicht, insoweit ergibt sich also keine Anderung.

MNeuwerungen ergeben sich aber in bezug auf Hyperlinks in eigenen Seiten des
Anbieters. Hyperlinks unterfallen als Zogangsvermittlung zu fremden Inhalten
der Regelung des § 5 Abs. 3 TDG. Sie lassen sich nicht mit Hilfe eines inhaltlichen
Verstindnisses des Bereithaltens unter § 5 Abs, 2 subsumieren,” da sich aus dem
Zusammenhang von § 5 Abs. 2 und Abs. 3 5. 2 TDG ergibt, dalh der gesetzlichen
Regelung ein rein technisches und nicht etwa ein inhaltliches Verstéindnis des Be-
griffs  Bereithalten* zugrunde liegt.** Die Vorschrift des § 5 Abs. 2 TDG setzt
daher zwingend die Speicherung der Fremdinhalte auf eigenen Speichermedien
voraus, was bei den Inhalten, die Gegenstand des Hyperlinks sind, gerade nicht der
Fall ist. Wiihrend nach bisherigen Grundséitzen der Anbieter fiir grobe Rechts-
verstilie in der von ihm gelinkten Seite haftete, ist diese Haftung nun durch § 5
Abs 3 8. 1 TDG ausgeschlossen.”™ Dies erscheint kaum gerechtfertigt, denn die
selbst pesetzten Links des Anbieters entziehen sich dessen Kontrolle gerade nicht.
Er hat die volle Entscheidungs- und Kontrollgewalt hinsichtlich der gesetzien
Links. Es stellt auch keine tibermiiBigen Anforderungen an den Anbieter, sich die
Seiten, auf die er selbst verweist, kurz anzuschauen. Fiir den Anbieter bietet sich
nunmehr geradezu die Flucht zu den Hyperlinks an, anstatt Inhalte in die eigenen
Seiten zu integrieren.®® Eine Haftung kénnte nach neuem Recht nur noch dann
bejaht werden, wenn man die durch Hyperlinks in eigenen Angeboten des Anbie-
ters gelinkten Seiten als Teil der eigenen, zur Nutzung bereitgehaltenen Inhalte i, 5.
des § 5 Abs 1 TDG ansieht. ™ Dies scheint je nach Intensitit der inhaltlichen In-
tegration des Links zumindest in Einzelfillen moglich.

Mach % 5 Abs 3 5.1 ist der Anbieter fiir fremde lediglich vermittelte Inhalte
tiberhaupt nicht verantwortlich. Eine Haftung ist demnach auch bei Vorsatz,
also bei positiver Kenntnis des Anbieters von der Rechtswidrigkeit, Fehlerhaf-
tigkeit oder Gefihrlichkeit der fremden Inhalte, zu denen er Zugang zur Nut-
zung vermittelt, ausgeschlossen.”™ Auch dies stellt den Anbieter im Vergleich
zur bisherigen Rechislage besser. Dieser Haftungsfreistellung fehlt ebenfalls die
Berechtigung. Bei einem Anbieter, der positive Kenntnis von der Rechtswidrig-
keit fremder Inhalte hat und trotz Sperrungsmaglichkeit weiterhin den Zugang zu
diesen vermittelt, kann schwerlich eine Rechtfertigung fir eine Haftungsfrei-
stellung erkannt werden.

355 So aber v Bonin/Kdsrer, ZUM 97 821, 823,

356 Entwurfsbegrindung luKDG, BR-Drs. 966/, 5 22 (zu § 5 1I1); Koch, CR 97, 193, 198,
200, Engel-FlechsigiMaennelTettenborn, NIW 97, 2081, 2985; Pichler, MMR 98, 79T,

157 Koch, CR 97,193, 19%; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.

358 Koch, CR Y7, 193, 202.

359 Fiir mdglich gehalten von Engel-Flechsig/Maennel/ Tettenborn, NJW 97, 2981, 2985; ab-
lehnend: Koch, CR 97, 193, 202.

360 Koch, CR 97,193, 201.
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9.5.5.2 Haftung des Access-Providers fur
Urheberrechtsverletzungen

Eine Schadensersatzhaftung des Access-Providers nach § 97 I UrhG kommt hin-
gegen auch auBlerhalb des TDG kaum in Betracht, Eine eigene Verletzung von
urheberrechtlich geschiitzten Rechten liegt, anders als beim Host-Provider, nicht
vor. Die reine Zugangsvermittlung kann nicht als eigene sonstige unkorperliche
Wiedergabe gem. § 15 II UrhG des Access-Providers angesehen werden,®!
Hierzu fehlt es an der EinfluBnahme- und Steuerungsméglichkeit.”™ Eine Haf-
tung ist also nur als Anstifter oder Gehilfe gem. § 830 I1 BGB maglich. Insofern
wird es aber in der Regel am erforderlichen Vorsatz fehlen. Im Rahmen des § 5
IIT TDG scheidet nach dem eben erdrterten selbst dann eine Schadensersatz-
pilicht aus.

9.5.5.3 Haftung des Access-Providers nach
Wettbewerbsrecht

Ein haftungsbegriindendes Verhalten liegt beim Access-Provider, wenn die zu-
gangsvermittelten Inhalte gepen §§ 1, 3 oder 14 UWG verstoBen, in Form der
Verbreitung dieser Inhalte vor™* Sehr zweifelhaft ist aber das Vorliegen der
Wetthewerbsabsicht beim Access-Provider. Dariiber hinaus ist ein Verschulden
ebenso selten gegeben, wie im Rahmen der allgemeinen deliktischen Haltung des
Access-Providers nach § 823 BGB. So treffen ithn Priifungspflichten aul grobe
Rechtsverletzungen nur bei Seiten, auf die er selbst Hyperlinks setzt, und dies
auch nur dann, wenn § 5 I11 TDG nicht anwendbar ist. Im Rahmen der §§ 3,13 VI
Nr.1 UWG ist im iibrigen, wie beim Host-Provider, analog § 13 VI Nr. 1 8.2
UWG Vorsatz notig. Im Anwendungsbereich des § 5 III TDG scheidet eine
Schadensersatzhaftung vollig aus.

9.5.5.4 Haftung des Access-Providers nach Markenrecht

Eine markenrechtliche Schadensersatzhaftung, die schon beim Host-Provider
mangels Benutzung 1. S. der §§ 14, 15 MarkenG ausschied ** kommt fiir den Ac-
cess-Provider erst recht nicht in Frage. Lediglich auBerhalb des Anwendungshe-

361 Ebenso: Wenning, jur-pe 95, 3321, 3330; anders aber beim Host-Provider, = 0. 9.5.4.3.1.
362 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13, 32,
363 5.0.955.1.

364 5.0.9.54.5.
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reichs von § 5 11 TDG ist bei gegebenem Vorsatz eine Haftung als Anstifter oder
Gehilfe i. 5. § 830 I1 BGB miglich.

9.5.6 Haftung des Netzbetreibers

Diskutiert wird zuletzt auch eine Haltung der Netzbetreiber fiir die iiber ihre
Leitungen transportierten Inhalte ™ Die Nihe des Netzbetreibers zu den In-
halten ist nun noch geringer als die des reinen Access-Providers. Der Nete-
betreiber stellt lediglich die technische Infrastruktur zur Verfilgung, und dies
meist nicht einmal speziell im Hinblick auf das Internet. Im Ergebnis scheidet
eine Schadensersatzhaftung denn auch aus, und zwar aus verschiedenen Griin-
den, abhiingig von der in Betracht kommenden Rechtsverletzung.

Im Bereich des allgemeinen Deliktsrechts, also der Haftung nach § 823 BGB,
lielie sich eine adiquat kausale Mitwirkungshandlung des Netzbetreibers, der die
Inhalte immerhin iiber seine Leitungen transportiert, noch bejahen. Es fehlt je-
doch am Verschulden, denn der Netzbetreiber kann und mull die Rechts-
verletzung im Rahmen des Zumutbaren nicht vermeiden. Dies folgt zum einen
aus den allgemeinen Griinden, ndmlich der Tatsache, dal der Verkehr, der im
Regelfall schon beim Access-Provider keine Kenntnisnahme und Kontrolle der
vermittelten Inhalte erwartet,”™ dies erst recht nicht beim Netzbetreiber tut.
Dieser ist schlieBlich nur noch Vermittler oder Transporteur.” Speziell fiir letz-
teren kommt ein weiteres Argument hinzu. Zwingende Voraussetzung der Haf-
tung ist die Kenntnisnahmemoglichkeit hinsichtlich der rechtswidrigen Inhalte **
Dem Netzbetreiber wird jedoch durch § 85 TKG, einer einfachgesetzlichen Aus-
prigung des in Art. 10 GG garantierten Fernmeldegeheimnisses,”™ untersagt, sich
vom Inhalt der Telekommunikation Kenntnis zu verschaffen. Ausnahmen gelten
nur, soweit dies ausdriicklich gesetzlich bestimmt ist.™™ Der Netzbetreiber darf
demnach gar keine Inhaltskontrollen vornehmen, er darf die Inhalte nicht einmal
zur Kenntnis nehmen.’™ Ein Verschulden im Zusammenhang mit dem Transport
rechtswidriger Inhalte scheidet folglich aus.

Diese Begriindung greift im Ergebnis auch filr die Haftung aus § 97 1 UrhG. Es
fehlt hier aber zusiitzlich schon an der vorher erforderlichen Rechtsverletzung

365 Marly, jur-pe 92, 1442, 1443; Riitter, jur-pe 92, 1812 T; Sieber, £ 96, 429, 438,

366 S.0. 9.5.5.1.

367 Marly, jur-pe 92, 1442, 1443; Ritter, jur-pe 92, 1812; Sieber, JZ 96, 429, 438,

368 Vigl. a. Riwer, jur-pc 92, 1812, 1813,

369 Lammich, Teleckommunikationsgesetz, § 85 TKG Rdnr. 1.

370 Beispielsweise nach der SIPO; weilere Ausnahmebestimmungen bei Sieber, JZ, 96, 424,
438.

371 Riieter, jur-pc 92, 1812, 1813; Sieber, JZ. 96, 429, 438; vgl. a. Spindler, ZUM 96, 533, 541,
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durch den Netzbetreiber. Ebensowenig wie der Access-Provider’ nimmt der
Netzbetreiber eine sonstige unkorpetliche Wiedergabe i. 8. § 15 I1 UrhG vor.™™
Auch eine Haftung als Veranstalter kommt nicht in Frage, da insofern die blofe
Bereitstellung der duBeren technischen Grundlagen nicht geniigt.*™

Fiir die wettbewerbsrechtliche Haftung gilt das zu § 823 BGB Gesagte, es fehlt
also jedenfalls am Verschulden des Netzbetreibers.” Dariiber hinaus liegt beim
Netzbetreiber, der ja lediglich fremde, ihm unbekannte Inhalte transportiert,
auch keine Wettbewerbsabsicht vor. Da der Netzbetreiber iiberhaupt nicht weil,
welche Inhalte dber seine Leitungen iibermittelt werden, kann eine Wettbe-
werbsforderungsabsicht nicht vermutet werden.”” Eine markenrechtliche Haf-
tung scheidet wie beim Access-Provider'” schon wegen der fehlenden Benurzung
durch den Netzbetreiber aus,

9.6 Unterlassungsanspriiche

Unabhiingig von den bisher behandelten verschuldensabhiingigen Schadenser-
satzanspriichen konnen dem in seinen Rechten Verletzten Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche zustehen. Diese Anspriiche setzen regelmiBig nur einen
objektiv rechtswidrigen Eingriff in fremde Rechte voraus. Ein Verschulden ist im
Gegensatz zu den Schadensersatzanspriichen hingegen nicht erforderlich.

9.6.1 Unterlassungsanspruch aus §§ 1004, 823 BGB

Ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch entsprechend $§ 1004, 823 BGB
kommt bei jeder Verletzung eines durch § 823 BGB geschiitzien Rechisguts in
Betracht.”™ Der erforderliche objektiv rechtswidrige Eingriff kann also in allen
oben geschilderten Formen vorliegen, als Verletzung des allgemeinen Persin-

372 5.0.95.52.

373 Ebenso: Schwarz in: Becker (Hrsg, ), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 5. 13,
32; Marly, jur-pc 92, 1442, 1443; Riirrer, jur-pc 92, 1812, 1813; Wenning, jur-pe 95, 3321,
3330 {fiir den Access-Provider).

375 Marly, jur-pe 92, 1442, 1443; dihnlich: Riitter, jur-pc 92, 1812, 1813,

376 Vgl hierzu schon unter 9.5.4.4.1 fiir den Host-Provider.

377 8.0 9545,

378 BGHZ 31, 308, 312; BGH NIW 61, 1913, 1914; NJW 94, 124, 125 | Greenpeace™; NJW
95,861, 862 = GRUR 95,224, 226 , Erfundenes Exclusiv-Interview": NIW 97, 1145, 1149
=ZUM 97, 267, 269 Stern-TV"; allgemein: Palandr-Bassenge, BGB 56 A, 1997, § 1004
Bdnr. 2.
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lichkeitsrechts, des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
oder als mittelbare Verletzung der in § 823 [ BGB genannten Rechtsgiiter. Im
iibrigen, ndmlich hinsichtlich des genauen Anspruchsinhalts und des pas-
sivlegitimierten Stirers, ist nach den verschiedenen Funktionen der Beteiligten
zu differenzieren.

9.6.1.1 Nutzer

Beim Nutzer kommen regelmiiBig nur Urheberrechtsverletzungen in Betracht.*™
Da in diesen Fillen § 97 1 5.1 UrhG einen Unterlassungsanspruch gewiihrt™
kommt ein Anspruch entsprechend §§ 1004, 823 BGB praktisch nicht in Betracht.

9.6.1.2 Ersteller

Der Anspruch gegen den Ersteller von Inhalten, die ein durch § 823 1 BGB ge-
schiitztes Recht verletzen, kann sich sowohl auf Unterlassung als auch auf Be-
seitipung richten. Bei AuBerungsdelikten kommt einmal die kiinftige Unter-
lassung der Aufstellung oder Verbreitung der inkriminierenden Behauptlung in
Betracht. Voraussetzung ist hier eine Wiederholungspefahr, die vermutet wird
und nur fehlt, wenn sich der AuBernde unter Versprechen einer Vertragsstrafe zur
kiinftigen Unterlassung der Behauptung verpflichtet.®® Ferner ist ein Beseiti-
gungsanspruch in Form des Widerrufs mbglich, allerdings nur bei unwahren Tat-
sachenbehauptungen, nicht bei Werturteilen.”® Im Online-Bereich kann sich der
Beseitigungsanspruch aber insbesondere auch auf Léschung der verletzenden
Auflerung vom Server richten, die der Ersteller zu bewirken hat. Da hierin zu-
gleich die Unterlassung einer weiteren Behauptung bzw. Verbreitung liegt, gilt
die beim Widerruf gemachte Einschriinkung fiir die Bewirkung der Lischung
nicht.

Der Inhaltsersteller ist regelmiiBig Storer, also passivlegitimiert. Dies folgt
daraus, dali er die Rechtsverletzung durch Erstellung und Verbreitung der Inhalte
selbst herbeigefithrt hat.*®

379 5.0.051.

380 Su. 9.5.2.1.

81 Palandt-Thomas, BGB 56. A, 1997, Einf v § 823 Rdnr, 24,
382 Palandt-Thomas, BGB 36, A, 1997, Einf v § 823 Rdnr. 27,
A3 Pafandi-Thomas, BGB 56, A, 1997, Einf v § 823 Rdnr, 19,
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9.6.1.3 Content-Provider

Fiir den Content-Provider gelten die Ausfithrungen zum Ersteller entsprechend.
Auf die Vorschrift des § 5 IV TDG, der eine Regelung hinsichtlich der Sperrung
von Inhalten tnifft, kommt es fiir ihn nicht an, da er gem. § 5 1 TDG ohnehin in
vollem Umfang nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich bleibt,

9.6.1.4 Host-Provider

Gegeniiber dem Host-Provider kann sich der Anspruch zunichst auf Unter-
lassung der Weiterverbreitung pehosteter Inhalte oder, was identisch ist, auf Be-
seitigung der durch die Verbreitung bewirkten Stirung richten. In beiden Va-
rianten geht e¢s um die Lischung bew. Sperrung der rechtswidrigen, fehlerhaften
oder gefdhrlichen Inhalte, und der Host-Provider hat spiitestens mit der Auf-
forderung zur Léschung Kenntnis von den beanstandeten Inhalten. Fraglich ist
allerdings die Stirereigenschaft des Host-Providers. Diese wird aber von der
Rechtsprechung weit verstanden. Storer ist danach auch, wer in irgendeiner Form
adiiquat kausal an der rechtswidrigen Beeintrichtigung mitwirkt und diese ver-
hindern kann.** Die Storereigenschaft wird weder durch die Gutgliubigkeit,
noch durch die Tatsache verhindert, da ein Dritter fiir die rechiswidrige Beein-
triichtigung voll verantwortlich ist.™ Bei gehosteten Inhalten ist die adiquat
kausale Mitwirkung des Host-Providers gegeben. Durch die Zuginglichmachung
verbreitet er ja die Inhalte selbst. Durch Léschung der Inhalte von seinen Rech-
nern kann er die Stérung auch leicht verhindern. Der Host-Provider ist demnach
Storer und kann auf Lischung bzw. Sperrung in Anspruch genommen werden,

Hieran dndert sich auch durch das TDG nichts. In dessen § 5 IV ist bestimmt,
dall Verpflichtungen zur Sperrung der Nutzung rechtswidriger Inhalte nach den
allgemeinen Gesetzen unberithrt bleiben, wenn der Diensteanbieter unter
Wahrung des Fernmeldepgeheimnisses gemil § 85 TKG von diesen Inhalten
Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch méglich und zumutbar ist. Die er-
forderliche Kenntnis ist in der soeben behandelten Fallgestaltung spétestens mit
der Aufforderung zur Loschung oder Sperrung der Inhalte gegeben.

Der Unterlassungsanspruch kommit jedoch noch in einer anderen Variante in
Betracht. Im Rahmen eines vorbeugenden Unterlassungsanspruches kimnte vom
Huost-Provider verlangt werden, schon die kiinftige Abspeicherung rechiswidriger
Inhalte zu verhindern. Wenn die erforderliche Wiederholungsgefahr besteht,
beispielsweise wenn ein [nhaltsersteller wiederholt rechtswidrige Inhalte hoch-
384 BGH NIW 86, 2503, 2504 = GRUR 86, 683 | Ostkontakle”; GRUR 91, 769, 774 , Ho-

noraranfrage”,
385 BGH GRUR 76, 256, 258 |, Rechenscheibe™.
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geladen hat, die durch den Host-Provider verbreitet wurden, wiire an sich auch
dieser Anspruch gegeben. Allerdings ist die Storereigenschaft nur gegeben, wenn
der Host-Provider die Beeintriichtigung verhindern kann. Withrend dies bei der
Léschung von Inhalten nach einem Hinweis, wie gerade gezeigt, immer der Fall
ist, verhilt es sich bei der vorbeugenden Unterlassungsverpflichtung in Form der
Verhinderung der ersten Zugiinglichmachung anders. Nach den obigen Aus-
fiilhrungen zur Haftung des Host-Providers,™ kann die Verhinderungsméglich-
keit nur bejaht werden, wenn es sich um eine grobe und deshalb leicht erkennbare
Rechiswidrigkeit handelt. ™

Im Anwendungsbereich des § 5 IV TDG scheidet die zuletzt geschilderte vor-
beugende Unterlassungsklage von vornherein aus. Unberiihrt bleibt danach
néimlich nur die Verpflichtung zur Sperrung, wenn der Anbieter von Inhalten
Kennmis erlangt. Erforderlich ist also jedenfalls eine Kenntnis des Host-Pro-
viders von den Inhalten. Im Regelfall kommt im Anwendungsbereich des TDG
also nur noch die oben zuerst behandelte Konstellation einer Lischung oder
Sperrung rechtswidriger Inhalte nach einem entsprechenden Hinweis in Frage.

9.6.1.5 Access-Provider

Beziiglich des Access-Providers scheidet die soeben behandelte vorbeugende
Unterlassungsverpflichtung in der Regel auch auBerhalb des TDG aus, da ihn
nach den allgemeinen Grundsiitzen in den meisten Fillen keine Uber-
priffungspflichten hinsichtlich der Inhalte treffen™ Hinsichtlich des Unter-
lassungs- bew. Beseitigungsanspruchs auf Sperrung (eine Loschung ist dem Ac-
cess-Provider nicht méglich) ist entscheidend, ob der Access-Provider als Stirer
anzusehen ist. Es wurde bereits erwiihnt, dall insofern jede adiquat kausale Mit-
wirkung an der Rechisverletzung geniigt, wenn eine Verhinderungsmoglichkeit
besteht. Der Access-Provider wirkt an den durch rechtswidrige Inhalte bewirkten
Rechtsverletzungen mit, indem er sie durch Zugangsvermittlung verbreitet, ™
Soweit er den Zugang zu bestimmten Seiten sperren kann, ist auch die er-
forderliche Verhinderungsmdéglichkeit gegeben. Im Einklang damit steht die Be-
jahung der Storereigenschaft eines Unternehmers, der einem anderen die Mit-
benutzung seines Telefonanschlusses gestattet, wenn der andere iiber diesen
Anschlufi unlauter wirbt.™ Fiir den nur auf die Zukunft gerichteten Unter-

386 S0 954.1.2.

387 Ebenso: LG Stuttgart, jur-pe 92, 1714, 1716,

388 S0 9551

389 Anders anscheinend Spindler, ZUM 96, 533, 554, der aber nicht zwischen Access-Pro-
vider und Netzbetreiber differenziert.

390 OLG Stuttgart ZIP 93, 1494, 1495,
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lassungsanspruch sei es unerheblich, ob der Gestattende von der unzuliissigen
Werbung iiber seinen Anschluf wuBte oder auch nur damit rechnete. Aus-
reichend sei es, dal die Stérung durch Verweigerung der Erlaubnis zur Nutzung
des Anschlusses verhindert werden kénne.*!

Auch filr den Access-Provider bleibt es unter Geltung des § 5 IV TDG bei
dieser Rechtslage. Bekannte rechtswidrige Inhalte hat er entsprechend den all-
gemeinen Gesetzen zu sperren, wenn ihm dies méglich und zumutbar ist.

9.6.1.6 Netzbetreiber

Hingegen scheidet ein Unterlassungsanspruch gegen den Netzbetreiber aus™™
Fiir den vorbeugenden Unterlassungsanspruch ergibt sich dies wiederum aus der
aus § 85 TKG folgenden Unzulissigkeit einer inhaltlichen Uberpriifung, ja sogar
Kenntnisnahme, der iibermittelten Inhalte. Auch eine nachtriigliche Sperrung
bestimmter Inhalte ist aber dem Netzbetreiber damit nicht moglich. Auch hierzu
wiire eine Kenntnisnahme im Rahmen des Ubermittlungsvorgangs erforderlich,
da es nicht um die Sperrung eines ganzen Anschlusses, sondern um einen, bei
diesem Anschlul unter anderem erhiiltlichen, Inhalt geht.

9.6.2 Unterlassungsanspruch aus § 97 UrhG

MNach § 97 15 1 UrhG kann, ohne daly es auf ein Verschulden ankommt, auf Be-
seitipung der Beeintriichtigung und bei Wiederholungsgefahr aul Unterlassung in
Anspruch genommen werden, wer ein urheberrechtlich geschiitztes Recht wi-
derrechtlich verletzt,

9.6.2.1 Nutzer

Eine widerrechiliche Urheberrechtsverletzung durch den Nutzer kam, wie
oben™ dargelegt, insbesondere in Form der Vervielfiltigung i. S. § 16 UrhG
durch das Ausdrucken und Herunterladen von Inhalten oder rechiswidrig ange-
botener Software in Betracht. Eine Rechtswidrigkeit lag dabei insbesondere vor,
wenn die Grenze des § 53 IV b) UrhG liberschritten ist, also im wesentlichen der

391 OLG Stuttgart ZIP 93, 1494, 1495,
392 Ebenso: Riliter, jur-pc 92, 1812, 1820,
393 Insbes. unter 9.5.1.3,
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gesamte Inhalt eines Online-Buches oder einer Online-Zeitschrift vervielfiltigt
wird, und es an der dann erforderlichen Zustimmung des Berechtigten fehlt.
Beim Download von Software war gem. §§ 69¢ [ Nr. 1, 69d UrhG immer die Zu-
stimmung des Berechtigten erforderlich. Vom Nutzer, der die Rechtsverletzung
selbst bewirkt und damit Storer ist, kann bei Wiederholungsgefahr Unterlassung
des erneuten Herunterladens oder Ausdruckens des Materials verlangt werden,
Darilber hinaus kommt der ebenfalls verschuldensunabhiingige Vernichtungsan-
spruch hinsichtlich der im Besitz des Nutzers befindlichen Vervielfiltigungs-
stiicke aus § 98 Urh(G in Betracht.

9.6.2.2 Ersteller

Vorbeugend kann vom Ersteller Unterlassung der kiinftigen widerrechtlichen Ver-
vielfiltigungi. 5. § 16 UrhG durch das Einscannen oder Eingeben geschiitzier Werke
verlangt werden. Die Wiederholungsgefahr wird auch hier vermutet, wenn bereits
eine rechtswidrige Verletzung vorliegt.™ Ebenso kann sich der Unterlassungsan-
spruch gepen die kilnftige sonstige unkorperliche Gffentliche Wiedergabei. 8. § 1511
UrhG durch das Hochladen auf den Host-Rechner richten. Ferner kann Beseitigung
der bestehenden Beeintriichtigung, also Léschung, verlangt werden, solange sich die
Inhalte auf dem Host-Rechner befinden. Die Stirereigenschaft des Inhaltserstellers,
der selbst Verletzer i. 8. § 97 UrhG ist, ist nicht zweifelhaft.

9.6.2.3 Content-Provider

Beim Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch gegen den Content-Provider er-
geben sich keine Abweichungen gegeniiber der Rechtslage beim Inhaltsersteller,
Die Rechitslage bleibt auch im Anwendungsbereich des TDG identisch, was fiir
den Content-Provider schon aus § 51 TDG folgt ™

9.6.2.4 Host-Provider

Ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aus § 97 1 8 1 UrhG kann auch
gegen den Host-Provider in Frage kommen, wenn sich auf seinen Rechnern ur-

394 Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr. 42; Nordemann in: Frommy/Nordemann,
Urheberrecht, 8. A 1994, § 97 Rdnr. 22,
395 8.0,9.6.1.3,
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heberrechtswidriges Material befindet. Der Host-Provider nimmt selbst durch die
Bereithaltung und Zugiinglichmachung eine sonstige unk&rperliche offentliche
Wiedergabe i. 5. § 15 I UrhG vor.*® Er ist damit Verletzer gem. § 97 1 5. 1 UrhG,
also Storer 1. S. des Unterlassungsanspruchs.™” Hinsichtlich des vorbeugenden
Unterlassungsanspruchs beziiglich der Verhinderung des kiinftigen Hochladens
und Bereithaltens urheberrechtswidrigen Materials ergeben sich hier allerdings
iihnliche Einschrinkungen wie im Rahmen des § 1004 BGB. Auch im Rahmen
des Unterlassungsanspruchs sind die geeigneten Vorkehrungen zur Verhinderung
weilerer Rechtsverletzungen jedoch nur im Rahmen des Zumutbaren zu tref-
fen.”™® Folglich kann beziiglich der vorbeugenden Unterlassungsverpflichtung
keine weitergehende Priifungspflicht von Inhalten bestehen, als sie oben im
Rahmen des Verschuldens des Host-Providers entwickelt wurde. Vorbeugende
Unterlassung i. 5. einer Verhinderung der erstmaligen Zugiinglichmachung kann
also nur bei leicht erkennbarer Urheberrechtsverletzung verlangt werden.™ Im
Geltungsbereich des § 5 IV TDG ist dieser vorbeugende Unterlassungsanspruch
wiederum faktisch auspeschlossen, denn Sperrung von rechiswidrigen Inhalten
kann nach den allpemeinen Gesetzen nur bei Kenntnis der Inhalte verlangt wer-
den. Dann kommt aber nur noch der nachirfigliche Anspruch auf Unterlassung
der weiteren Wiedergabe bzw, Beseitigung in Betracht, der sich auf Lischung
oder Sperrung des rechtswidnigen Matenals richtet.*™ Die erforderliche Kenntnis
wird regelmibig durch eine entsprechende Abmahnung herbeigefiihrt.

9.6.2.5 Access-Provider

Ein vorbeugender Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider scheidet
auch auBerhalb der Geltung des § 5 IV TDG aus, da ihn im Grundsatz keine
Pritfungsptlichten treffen. Relevant wird hier regelmiBig allein der Anspruch auf
zumutbare und migliche Sperrung des Zugangs zu bestimmten Seiten, die ur-
heberrechtswidriges Material enthalten, nach entsprechender Aufforderung bew,
Kenntnisverschaffung. Dieser Anspruch bestlinde auch im Rahmen des § 5 IV
TDG nach den allgemeinen Vorschriften. Problematisch ist aber die Stérerei-
genschaft des Access-Providers, da sich der Anspruch aus § 97 1 5.1 UrhG
grundsitzlich nur gegen den Verletzer richtet. Der Access-Provider nimmt aber
keine eigene Urheberrechtsverletzung, insbesondere keine sonstige 6ffentliche

396 5.0 9.54.3.1.

397 Waldenberger, ZUM 97,176, 182,

398 BGH GRUR B4, 54, 55 | Kopierladen®,
399 Ahnlich: Waldenberger, ZUM 97, 176, 182
400 Waldenberger, ZUM 97, 176, 182,



454 9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich

Wiedergabe i.S.v. § 15 I UrhG, vor.®" Unterlassungspflichtiger Verletzer i.5.v.
§ 971 S. 1 UrhG kann allerdings auch der Veranlasser sein.*” So kommt es bei der
Zurverfiigungstellung von Geriiten, die neben der rechtmiiBiigen Benutzung auch
zu Eingriffen in Rechte Dritter benutzt werden kinnen, darauf an, ob nach ob-
jektiver Betrachtung der rechtsverletzende Gebrauch nicht auBerhalb aller
Wahrscheinlichkeit liegt und ob dem Geriiteinhaber eine Haftung billigerweise
zugemutet werden kann.*” Ob die Situation des Access-Providers hiermit ver-
gleichbar ist, erscheint fraglich, denn er selbst stellt die Ressourcen, die Gele-
genheit zur miBbriuchlichen Nutzung geben, ja nicht zur Verfiigung. Er ist we-
niger mit dem Inhaber eines Kopierladens vergleichbar, als mit demjenigen, der
ginem Dritten den Weg zum Copy-Shop erklirt. Im Ergebnis kann diese Frage
aber offenbleiben, da der Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider wie
erwihnt ohnehin erst nach einem entsprechenden Hinweis auf die urheber-
rechtswidrigen Materialen und der Aufforderung, den Zugang zu sperren gepge-
ben ist. Erhiilt der Access-Provider dann aber in Kenntnis der Urheber-
rechtsverletzung den Zugang aufrecht, ist er Gehilfe der Verletzungshandlung
i.S. § 830 11 BGB und somit auch Verletzer und Stdrer gem. § 97 15. 1 UrhG.

9.6.2.6 Netzbetreiber

Gegen den Netzbetreiber scheidet ein urheberrechtlicher Unterlassungsanspruch
aus den gleichen Griinden aus, wie im Rahmen des § 1004 BGB.Y™

9.6.3 Unterlassungsanspriiche nach dem UWG

Nach & 1 UWG kann Unterlassung von zu Zwecken des Wettbewerbs vorge-
nommenen sittenwidrigen Handlungen verlangt werden, nach § 3 UWG gilt das-
selbe fiir irrefiihrende Angaben. Hier ergeben sich im Grundsatz kaum Ab-
weichungen zum oben®™ dargestellten allgemeinen Unterlassungsanspruch ent-
sprechend §§ 1004, 823 BGB.

401 S.0.9.55.2.
402 BGH GRUR 87, 37, 39 , Videolizenzvertrag®, Nordemann in: Fromm/Nordemarnn, Ur-

heberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 16.

403 BGH GRUR 84, 54, 55 ,Kopierliden*; GRUR 64, 91, 92 , Tonbiinder-Werbung®,
GRUR 64, 94, 96 , Tonbandgeriite-Hiindler®,

44 5.0. 9.6.1.6.

405 S.0. 9.6.1.
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9.6.3.1 Nutzer, Ersteller und Content-Provider

Wihrend auf seiten des Nutzers Wettbewerbsrechtsverletzungen nicht in Be-
tracht kommen, kénnen der Inhaltsersteller und der Content-Provider, die zu
Zwecken des Wettbewerbs handeln, als Stdrer sowohl nach § 1 UWG als auch
nach § 3 UWG auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.

9.6.3.2 Host-Provider, Access-Provider und Netzbetreiber

Storer ist auch der Host-Provider, sofern dieser zu Zwecken des Wettbewerbs
handelt," denn er verbreitet durch Bereithaltung und Zugiinglichmachung die
wettbewerbswidrigen Inhalte. Withrend fiir den vorbeugenden Unterlassungsan-
spruch auf Verhinderung kiinftiger erstmaliger Zugfinglichmachung wettbe-
werbswidriger Inhalte auch hier die erwihnten Einschrinkungen aus der be-
grenzten inhaltlichen Priifungspflicht und insbesondere aus § 5 [V TDG gelten,*”
kann auch im Anwendungsbereich des § 5 IV TDG regelmiibig die Lischung
oder Sperrung verlangt werden, wenn der Host-Provider Kenntnis von den In-
halten hatte oder diese durch eine Abmahnung herbeigefiihrt worden ist.

Dieser nachtrigliche Anspruch auf Sperrung des Zugangs kommt auch gepen
den Access-Provider in Frage. Allerdings wird es hier in den meisten Fiillen an der
Wettbewerbsabsicht fehlen. Hieran werden auch regelmiillig Anspriiche gepen
den Netzbetreiber scheitern.

9.6.4 Unterlassungsanspriche nach dem Markengesetz

Gegen den Inhaltsersteller und den Content-Provider sind nach allpemeinen
Grundsiitzen Unterlassungsanspriiche aus §§ 14 V, 15 IV MarkenG miglich.
Beim Host- und Access-Provider fehlt es fiir den vorbeugenden Unterlassungs-
anspruch indes regelmiBig an der auch fiir den Unterlassungsanspruch er-
forderlichen Benutzung der Marke oder geschiiftlichen Bezeichnung, Erst wenn
nach Herbeifiihrung von Kenntnis eine Beihilfe gem. § 830 [1 BGB bejaht werden
kann, kann Liéschung oder Sperrung der entsprechenden Inhalte verlangt wer-
den. Letzteres gem. § 5 IV TDG auch im Geltungsbereich dieses Gesetzes. Gepen
den Netzbetreiber besteht ein Unterlassungsanspruch regelméBig auch hier nicht.

406 5.0.9.54.4.1.
407 5.0.96.1.4.
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9.7 Deliktsrecht und internationales Privatrecht

Die Frage nach dem anwendbaren materiellen Recht erlangt im globalen Online-
Bereich eine besondere Bedeutung. Die bisherige Darstellung bezog sich auf das
deutsche Deliktsrecht. Das internationale Medium Internet bewirkt aber, daB die
Anzahl von Sachverhalten mit Auslandsbezug betriichtlich ansteigt. RegelmiiBig
ist deshalb zu priifen, ob auf einen Fall iiberhaupt das deutsche Deliktsrecht An-
wendung finden kann, oder ob sich die Losung nicht vielmehr nach einem aus-
lindischen Recht richten muB. Dem deutschen Richter wird die Frage nach dem
anwendbaren Recht durch das einschligige nationale Kollisionsrecht, das deut-
sche internationale Privatrecht, beantwortet. Es ist an dieser Stelle unmiglich,
siimtliche Fragen des internationalen Privatrechts zu behandeln, die speziell
durch das Internet aufgeworfen werden. Dieser Bereich steht erst am Beginn der
wissenschaftlichen Aufarbeitung und wird die Praxis und die einschligige Lite-
ratur noch geraume Zeit beschiiftigen. Die Darstellung beschriinkt sich folglich
auf einen grundlegenden Uberblick und eine praxisnahe Bearbeitung der auf-
tretenden Probleme.*®

9.7.1 Grundséatze des deutschen internationalen
Deliktsrechts

Fiir das deutsche internationale Delikisrecht fehlt es an ciner detaillierten gesetz-
lichen Kodifikation.*” Die Regeln beruhen daher iiberwiegend auf Richterrecht,
dessen Grundlagen — als von der rudimentiiren Regelung des Art. 38 EGBGB vor-
ausgesetzt"” — aus dieser Vorschrift herausgelesen werden.™"" Insoweit gehen Lite-
ratur und Rechtsprechung einhellig von dem Grundsatz aus, daB sich Anspriiche aus
unerlaubter Handlung nach dem Recht des Tatortes richten (lex loci delicti com-
missi)."'? Zu solchen Anspriichen aus unerlaubter Handlung ziihlen neben den all-
gemeinen deliktischen Schadensersatzanspriichen auch Unterlassungsanspriiche,**

408 Vgl. auch die Darstellung bei Spindler, ZUM 96, 533, 55511,

4089 Firsching’v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr. 20,

410 BGH NJW 92, 3091.

411 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53
IV, 5. 442

412 BGH NJW 96, 1128; NJW 92, 3091: NJW-RR 90, 604, 605; NJW 81, 1606 ,Benomyl“;
Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdar. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53
IV, S. 442; Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18 IV, 5. 533 v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 654;
Schack, UFITA 108, 51, 61.

413 BGH NIW 96, 1128,
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sowie wettbewerbsrechtliche ™ urheberrechtliche und markenrechtliche®
Anspriiche. Wenig Probleme bereitet die Bestimmung des anwendbaren Rechts
nach der Tatortregel bei den sogenannten Platzdelikten."” Hier sind Handlungs-
und Erfolgsort identisch, es gibt nur einen einheitlichen Ankniipfungspunkt fiir
den Tatort. Im Online-Bereich herrscht jedoch typischerweise eine andere Kon-
stellation vor, néimlich die der grenziiberschreitenden Delikte, bei denen Hand-
lungs- und Erfolgsort in verschiedenen Liindern liegen."'® Beispiclsweise mag der
Inhaltsersteller oder Provider in den USA sitzen, wihrend seine rechtswidrigen
Inhalte weltweit abrufbar sind. Bei derartigen Distanz- oder Streudelikten*!” be-
reitet die Bestimmung des Tatortes groBere Schwierigkeiten.* Da sowohl
Handlung als auch Erfolg grundsiitzlich gleichwertige Bestandteile des delikti-
schen Tatbestandes sind,*! kommen beide Orte als Ankniipfungspunkt fiir die
Bestimmung des Tatortes in Betracht. Die Rechtsprechung geht auch insofern
von einer Gleichwertigkeit aus und lokalisiert den Tatort sowohl am Handlungs-
als auch am Erfolgsort.*? Generell ist dabei der Handlungsort der Ort, an dem
der Titer das Delikt ausfiihrt,** an dem sich das haftungsbegriindende Verhalien
zutriigt.”™ Ohne Bedeutung sind blofle Vorbereitungshandlungen.*” Erfolgsort
ist der Ort, an dem die tatbestandliche Rechtsgutsverletzung eintritt, auf den
mdglicherweise verschiedenen Schadenseintrittsort kommt es nicht an.”" Bei
Distanz- oder Streudelikten fiihrt dieser Ubiquitiitsgrundsatz™’ somit zur al-
ternativen Anwendbarkeit mehrerer nationaler Rechte, niimlich dem, des oder

414 BGH GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329  Kindersaugflaschen"; v. Har, IPR Bd. 2
1991, Rdnr. 695; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr, 45; Krophaoller, IPR,
20 A, 1994, § 53TV, 5. 458,

415 BGH NIW 94, 2888, 2889; v Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 702; Kropholler, IPR, 2. A 1994,
§ 531V, 5. 459,

416 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 702; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 TV, 5. 460,

417 Firsching’. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr, 21,

418 Spindler, ZUM 96, 533, 555,

419 ¥ Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 659,

420 Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18 IV, 8. 533; Firsching®v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1993, § 11
Rdnr. 22; Kropholler, IPR, 2, A, 1994, § 531V, 5, 443,

421 Kegel, TPR, 7. A. 1995, § 18IV, 8. 535.

422 BGH NIW 81, 1606 , Benomyl*; NIW 64, 2012,

423 Kegel PR, 7. A. 1995, § 18 IV, 5. 537; mit dem zutreffenden Hinweis, da hier im Ein-
zelnen vieles streitig ist (a.a. 0, 8. 539).

424 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 661.

425 V. Bar,IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 661; Firsching/v. Hoffrmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnor. 25;
Kegel IPR, 7. A, 1995, § 18 TV, 5. 537

426 Kegel, TPR, 7. A. 1995, § 18 IV, 8. 540; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 IV, 5. 443; Fir-
sching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr, 28,

427 Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18 TV, §. 536, Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11
Rdnr. 22; Krepholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, 8. 443; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 660,
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der Handlungs- und dem, des oder der Erfolgsorte. Konkret soll sich die Ent-
scheidung danach richten, welches Recht fiir den Geschédigten glinstiger ist. 48
Zur Begriindung dieses Giinstigkeitsprinzips wird teilweise die ,Sympathie mit
dem Opfer* angefithrt.* Andere stellen darauf ab, daff das Deliktsrecht sowohl
der Verhaltenssteuerung, als auch der Opferentschidigung dient, und nur die Al-
ternativitit von Handlungs- und Erfolgsort beiden Gesichtspunkicn hinreichend
Rechnung trigt. ™ In der Literatur wird demgegeniiber teilweise eine eindeutige
Bestimmung des Tatortes unter Aufgabe des Wahlrechts des Verletzten befilrwor-
tet.*! In der Praxis beansprucht das Giinstigkeitsprinzip indes weiterhin Geltung.
Hier fiihrt seine Anwendung in aller Regel zur Anwendung der lex fori, also des
deutschen Rechts, da sich die Priifung auslindischen Rechts eriibrigt, wenn der
peltend gemachte Anspruch bereits nach deutschem Recht begriindet ist.*
Wiihrend iiber die generelle Geltung der soeben dargelegten Grundsitze weit-
gehend Einigkeit besteht, werden in letzter Zeit immer hiufiger Differenzie-
rungen vorgenommen und Ausnahmefallgruppen entwickelt.*” Dies betrifft ei-
nerseits bestimmte Deliktsgruppen, die auch im Online-Bereich von besonderer
Bedeutung sind, ndmlich Persiinlichkeitsrechtsverletzungen, Produkthaftungs-
fille sowie Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Diese Fall-
gruppen werden sogleich besonders dargestellt.” Andererseits hat die Recht-
sprechung — zuniichst anhand von Verkehrsunfillen — mit der Zeit auch eine all-
gemeine Ausnahme von der Tatortregel entwickelt.* Das Tatortrecht soll
ausnahmsweise nicht gelten, wenn die Ankniipfung an den Tatort zufillig, ge-
zwungen oder unangemessen erscheint, weil aufgrund besonderer Umstiinde die
Anwendung einer anderen Rechtsordnung angemessen ist.”* Dies wurde vom
BGH in Weiterentwicklung und Modifizierung der fortgeltenden®” | Verordnung
iiber die Rechtsanwendung bei Schidigunpen deutscher Staatsangehdriger au-
Berhalb des Reichsgebietes“™® — unabhiingig von der Staatsangehorigkeit - zu-
gunsten des Rechts des gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaltsortes der Be-

4728 BGH NJW 81, 1606 , Benomyl®; NJW 64, 2012,

429 Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 IV, 5. 537; ebenso: Schack, UFITA 108, 51, 61.

430 Firsching’v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnor. 23,

431 Kropholler, IPR, 2. A, 1994, § 531V, 5. 444 {nur Verletzungsort); v. Bar, IPR Bd. 21991,
Rinr. 668; kritisch auch Schack, UFITA 108, 51, 61.

432 BGH NIW 64, 2012; Kropholfer, IPR, 2. A 1994, § 53TV, 5. 444; v Bar, IPR Bd. 21991,
Rdnr. 669; Firsching’v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr. 24,

433 Allgemein: v Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 652,

434 Su. 972,

435 Vil inshes. BGH NIW 92, 3001 ff (m. w.[N.).

436 BGH NIW 92, 3091,

437 BGHZ 34, 222, 224; 87, 95, 99, Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, & 11 Rdnr, 33;
Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 IV, 5. 448; v Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 672; zum
Streitstand: Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18TV, 5. 546.

438 Vom 7. 12. 1942, RGBI. 1942 1 706; auszugsweise bei v Bar, IPR Bd, 2 1991, Rdnr. 672,
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lenll_gtcn t;w:ja!l'n.‘”*r Ubertridgt man diese Durchbrechung der Tatortregel auf de
Online-Bereich, kommt man jedenfalls dann zur alleinigen Anwen?]un de;ln
S:Cherl Rechts, wenn Schidiger und Geschidigter ihren gemeinsamen E &l ;
lichen Aufenthaltsort in Deutschland haben. Auf die im fol rendeng%wut::-
handelnden Fragen, wo bei einer Rechtsverletzung im weltweiten LDnIine-g ; i t;
Ham_ilunlgs- und Erfolgsorte i, S. der Tatortregel anzunehmen wiiren kun;:li-;w~
also in einer solchen Konstellation nicht mehr an. Demnach kann 21;m Beis Llili
der von einem deutschen Provider geschidigte Deutsche seinen Anspruch \Lﬁ;;t
dann nicht aul amerikanisches Recht stiltzen, wenn in den TUSA cinp Frfol :
gegebcn_wiire und amerikanisches Recht ihm giinstiger wiire. Der -a:n%einiwrj
gewbhnliche Aufenthalt beider Parteien in Deutschland t'ilhr1t hier{: lan
dung des sachniheren deutschen Rechts, O

9.7.2 Besonderheiten bei einzelnen Deliktsarten

MNeben dtj:r Igernfdt: gfﬁschildurten allgemeinen Durchbrechung der Tatortregel
Ee:arden h_msn-::ht.lltch einzelner F)eliktsgruypen Differenzierungen vorgenommen
iese Differenzierungen beziehen sich teils auf die Bestimmung des maﬁ-l
geblichen Il'IaI]dll.ItllgS— und I-%rfolgsnrts. teils auf eine durch die Eigenheiten des
Rechtsgebiets bedingte Modifikation der Tatortregel. Dies gilt wie erwihnt insl—
besondere fiir grenziiberschreitende Personlichkeitsrechtsverletzungen, Wetth
werbs- und Imlnalurialgﬂtcrrechtsvurletzungun. sl

9.7.2.1 Personlichkeitsrechtsve rletzungen

Auch bei_ Personlichkeitsrechtsverletzungen sind sowohl Schadensersatz- und
Entschiidigungsanspriiche, als auch Unterlassungsanspriiche nach dem Deli:?-
statut zu beurteilen.*™ Die besondere Problematik bei mittels des Int ‘
verbrrsltelten Personlichkeitsrechtsverletzungen besteht in der Vervielfa ‘;m'»l
der mﬁgllchcn Handlungs- und Erfolgsorte. Noch mehr als bei der Verb llf'l“ng
P'-_‘frsq‘_‘rnhchkeitsrmhtsvcrletzeudcr Inhalte tiber herkémmliche Maweurl: {dl'mg
wie Presse und Rundfunk™' handelt es sich um sogenannte ,,Mu!u‘s.fu.-f:"‘d-l'l.i?

: :
39 g:fl; ]r:gw 93, 1007, 1008; NIW 92, 3091, 3002 (m. w.N.); vgl. dazu auch; v. Bar, IFR
ma.’m [p]l;' 4RT'131§; A;Craphoﬂer, IPR, 2. A. 1994, § 53 TV, 5. 448 ¢ Firsching/v, iz'uj}’
3 o ACTS, & 1T Rdnr. 34; Kegel, IPR, 7. AL 1995, § lﬁl‘l-" I :

“ : : A ) A . L 8. 340,
0 l_ilf“‘HﬂNJW 96, 1128; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, &, 456; Spindler, ZUM 96, 533
557, l"!l. 209 (m. w. N.}; Ehmann/Thorn, AP 96,20, 22, - o
441 ‘l'."gl. hierzu: Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 26, 30; v. Bar, IPR Bd. 2
991, Rdnr. 662, 664: Kropholler, IPR, 2, A. 1994, § 53 IV, 5. 4561 E.ﬁmamr.f‘;'hum .-"h-I'P
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likte,*? also Delikte, bei denen in einer Vielzahl von1Staate:n Hamdllunﬁs- um}:]1
Erfolgsorte liegen kionnen. Bei der globalen Verbreitung im Unlmc-Ut;r_mc_
konnte sich der Geschiidigte bei reiner Anwendung von T:Ialurtrcgel, Ubiqui-
titsgrundsatz und Ginstigkeitsprinzip im Extramfafli das ihm w:e]wﬂ_alu E::};
stigste Recht aussuchen*” der Anb;;ater ﬂﬁﬂte sein Verhalten jeweils n

; eit strengsten Recht ausrichten. _ .
dL:n::;fhts di::susgais unbefriedigend emplundenen Erge!_t-msses wurden Pe;‘_erlis
im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Verbrenlung von Persa?n ic §
keitsrechisverletzungen mittels herkémmlicher Massenmedien H’EISJ_:!':E:J.IE:I::.,
Maglichkeiten zur Eingrenzung der poten_tiell anwendbaren Rechte diig 1.1 1:, :
Zuniichst geht es aber um die genaue Bestimmung dT:r.l-Iatlldlungsﬁ und Erfolgs
orte in derartigen Fillen. Schon insofern besteht Uneinigkeit.

9.7.2.1.1 Handlungs- und Erfolgsorte

Als Handlungsort werden zuniichst der Erscheinungsort von IZcitschrlfter!‘:‘” ;Er
wie der Verlagsort “° genannt. Bei Fernsehanstalten wird meist an depjll z; e
Sendeanstalt angekniipft.*” Bei der Ubertragung Etuf den Online-Bereic ]I:sh d‘_a
Zweck der Ankniipfung an den Handlungsort in Erinnerung zu rufen, nimlic ?e
Verhaltenssteuerung gegeniiber dem Titer.™ Als zu steuerndes lferl'{alti:n
kommt allein das haftungsbegriindende Tun in Betracht, _wesha}h konselq}lf;,nlt:‘i;
weise Vorbereitungshandlungen keinen tauglic!‘nun A:nknhpfungsp?mkl lie ern.
Haftungsbegriindendes Werhalten bei Pl::,rb‘ﬁn1lC|Tkﬂt_51’i.?l’:|_‘ltﬂ\fm.'|u1..ﬂl:_$1;lg§11. ist rrdi-'
gelmiiBig das Behaupten oder Verbreiten der |_nkr|1nm|cnl:ndcn : udi.:,mln;, _
wobei ein Behaupten auch cine Auﬁenwirkutng, eine Ubermittlung an den rl:p
finger*’! voraussetzt. Die reine Erstellung einer verletzenden Behauptung ohne

06, 20ff.: Hohloch, ZUM 86, 165 [[.; Schack in: Das Perstnlichkeitsrecht zwischen In-
formationsauftrag und Menschenwiirde, 1989, 5. 113 ff.; ders, UFITA 108, 511f.; Loo-

schelders, ZV gl RWiss 95, 48 L.
442 Kegel, IPR, 7. AL 1995, § 18 TV, 5. 541, ; . o
443 Baﬁ.ﬁmamﬁ in: Lefumann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht {Cyberlaw), 5. 169, 181,
444 Schack, UFITA 108, 51, 63, 66. e
445 BGH NIW 96, 1128; v Bar, I[PE Bd. 2 1991, nr.l ; )
dd46 Kropholler, IPR, 2. A, 1994, § 53 IV, 8. 457, Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11

Rdmnr. 26.
447 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662; Krophotler, IPR, 2. A, 1994, § 53 IV, 8. 457,

448 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr, 22.

449 ¥ Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 661; Firsching/. Hoffmann, [PR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 25

Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18 IV, 5. 537. :
450 BPGLIE:I NITW 96, 1131, 1132, NJW-RR 90, 1184 = GRUR 90, 1012 , Pressehafrung”.

451 Schack, UFITA 108, 51, 65
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Zugiinglichmachung derselben, stellt demnach — ebenso wie das Schreiben eines
Briefes ohne dessen Absendung®™ - nur eine blofie Vorbereitungshandlung dar.
Der Ort, an dem der Inhaltsersteller die fragliche AuBerung verfalit, kommt also
als Ankniipfungspunkt nicht in Frage, hier bereitet er nur vor, Handlungsort ist
vielmehr der Ort, an dem der Server belegen ist, auf dem der rechtswidrige Inhalt
gespeichert wird. Mit der Zugiinglichmach ung durch Abrufbarkeit fiir die Nutzer
unter der Serveradresse, beginnt die haftungsbegriindende Behauptung oder

. Verbreitung des Inhalts. Daraus ergibt sich, daB der Belegenheitsort des Servers

sowoh! fiir den Inhaltsersteller, als auch fiir den eventuell haftenden Provider
primérer Handlungsort ist.

Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, wo neben diesem priméren Hand-
lungsort noch weitere Handlungs- undfoder Erfolgsorte bestehen. Im Bereich
herkémmlicher Massenmedien wird ein Tatort grundsiitzlich im Verbreitungs-
bezw. Senderaum angenommen.** Die Verbreitungsorte werden dabei teilweise
als Erfolgsorte,*™ teilweise als Handlungsorte*® begriffen. Die Tatsache, daB bei
der Verletzung eines nicht an einem bestimmten Ort lokalisierbaren Persinlich-
keitstechts filr einen ,,Erfolgsort™ an sich kein Raum ist % 148t letztere Auffas-
sung bevorzugenswert erscheinen. Im Ergebnis kann dies aber dahinstehen, da in
beiden Fillen ein Tatort im gesamten Verbreitungsgebiet gegeben wire. Ange-
sichts der hiernach fast unvorhersehbaren Anzahl maglicher Tatorte, wurde im
Zusammenhang mit den herkémmlichen Massenmedien die Beschriinkung der
bestimmungsgemiBen®” bzw. regelmiBigen*™ Verbreitung cingefiihrt. Ausge-
schieden werden damit Orte, an die Exemplare einer Zeitschrift nur zufillig ver-
bracht werden. Sobald die Verbreitung an einem bestimmten Ort aber gewollt
oder offenbar ist, ist sie auch bestimmungsgemiiB.** Daraus wird deutlich, daf
diese Beschriinkung im Zusammenhang mit dem Internet keine Wirkung ent-
faltet, denn die globale Verbreitung jedes Netzinhaltes ist von vornherein offen-
sichtlich.*™ Eine Einschrinkung ist jedoch dann zu machen, wenn erweislich ist,
dali die betroffene Seite aus einem bestimmten Land tatsiichlich niemals abge-

452 Zutreffend: Firschingv Hoffmann, IPR, 4, A. 1995, § 11 Rdnr, 25; unklar: Kegel, IPR, 7.
A. 1995, § 18 1V, 5. 537 auch die Absendung noch als Vorbereitungshandlung auf-
fassend: Schack, UFITA 108, 51, 65 {Fn. 71).

453 BGH NIW 96, 1125: Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 IV, &, 339, v Bar, IPR Bd. 2 1991,
Rdnr. 662; Elvmann/Thern, AfP B9, 20, 22

454 Hohloch, ZUM 86, 165, 179; Ehmarnn/Thorn, AP 96, 20,22; Krapholler, IPR, 2. A, 1994,
§ 53 IV, 5. 457; Spindier, ZUM 96, 533, 557; nicht eindeutig: BGH NIW 96, 1128,

455 Schack, UFITA 108, 51, 65; Kegel, IPR, 7. A, 1995, § 18IV, 5. 539; v Bar, IPR Bd. 2 1991,
Rudnr, 662,

436 Deutlich: v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 664; Schack, UFITA 108, 51, 65,

457 Schack, UFITA 108, 51, 65; Ehmann/Thorn, AP 96, 20, 22; Spindter, ZUM 96, 533, 557.

458 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662

459 Schack, UFITA 108, 51, 65 £,

460 Spindler, ZUM U6, 533, 557,
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rufen wurde *®! Dann besteht kein Unterschied zu einem Presseunternehmen, das
einen weltweiten Versand anbietet aber tatsichlich nie Bestellungen aus dem
Ausland erhilt. Niemand kiime auf die Idee, hier einen weltweiten Tatort anzu-
nehmen. Ein Tatort ist vielmehr erst dort gegeben, wohin tatsiichlich Exemplare
verschickt werden.*® Unter Beriicksichtigung dieser Ausnahme ist der Tatort
aber bei mittels des Internet verbreiteten Perstinlichkeitsrechisverletzungen tat-
sichlich potentiell global. Aus diesem Grund werden anderweitige Eingren-
zungsmoglichkeilen des anwendbaren Deliktsrechts erdrtert.

9.7.2.1.2 Ubiquitidtsgrundsatz und Gunstigkeitsprinzip

Die unbeschriinkte Anwendung des Ubiquititsgrundsatzes und des Giinstig-
keitsprinzips wiirde bedeuten, dall der Verletzte im soeben abgegrenzten Rah-
men das weltweit fiir ihn giinstigste Recht wiihlen kénnte. Es liegt auf der Hand,
dal in einem solchen Fall auch ganz fernliegende Rechtsordnungen in Betracht
kommen. Daher wird zum Teil grundsiitzlich eine Abkehr vom Giinstigkeits-
prinzip zugunsten einer eindeutigen Wahl des Ankniipfungspunktes erwogen.*”
Zur Yermeidung einer willkiirlichen Beglinstigung des Geschéidigten sei neben
dem Sitz des Schidigers entweder der Haupterfolgsort oder der Sitz des Ge-
schidigten zu wihlen.** In die gleiche Richtung geht der Vorschlag, von meh-
reren Tatorten nur denjenigen zu berilcksichtigen, mit dem der Verletzte durch
seinen gewihnlichen Aufenthalt oder dhnliche Griinde am engsten verbunden
ist."® Dem wird entgegengehalten, dall damit der Schadenseintrittsort zum mali-
geblichen Ankniipfungspunkt gemacht werde, der aber nach ganz h. M. filr das
Deliktsstatut bedeutungslos sei."™ Dariiber hinaus konne ein Schwerpunkt der
Beeintriichtigung bei nicht lokalisierbaren Perstnlichkeitsrechtsverletzungen
ohnehin nicht festgestellt werden,*” insbesondere nicht bei Personen mit welt-
weitem Bekanntheitsgrad.*® Die Praxis tendiert daher inzwischen zur sog. mate-

461 Ahnlich wohl Spindfer, ZUM 96, 533, 558 (, zufilliger Abrufsort™); beweisen milBie dies
allerdings der Verletzer, denn nur er hat itberhaupt die Mglichkeit, die Hits seiner Seite
zu rekonstruieren.

462 Vgl Schack, UFITA 108, 51,65 [; insofern ist auch die These Schacks bedenkenswert, der
{iberhaupt erst im Empfangsland einen Handlungsort annimmi und das Absenden der
Information noch als Vorbereitungshandlung wertet (a. a. O., 5. 65 - besonders Fn. 71},

463 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr, 668,

464 Firsching. Hoffmann, IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnor. 26, 30,

465 Krophotler, IPR, 2. A, 1994, § 53 IV, 5. 457; Hohloch, ZUM 86, 165, 178£,; Ehmann/
Thorn, AP 96, 20, 23,

466 Schack, UFITA 108, 51, 64.

467 Schack, UFITA 108, 51, 64,

468 Spindler, ZUM 96, 533, 558,
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ricllen Mosaikbetrachtung. Danach wird bei mehreren Tatorten das jeweilige
Tatortrecht nur fir den an diesem Ort eingetretenen Schaden angewendet. Der
Gesamtanspruch setzt sich also aus einem Mosaik mehrerer nach unterschied-
lichen Rechten zu ermittelnder Einzelanspriiche zusammen."® Zwingend er-
scheint diese vor allem unpraktikable Losung indes nicht. Einerseits ist es durch-
aus moglich, einzelne fernliegende Tatorte bei der Bestimmung des Deliktsstatuts
auber Betracht zu lassen. Ebenso wie bei Zeitschriften ein zufilliges Verbringen
von einzelnen Exemplaren in ein Land nicht zur Anwendbarkeit dortigen Rechis
filhrt,"™ ist es moglich beim Internet solche Orte auszuscheiden, bei denen der
Abruf der betroffenen Seite ebenfalls nur zufillig erscheint. Dies mull aus dem
Inhalt und dem Zusammenhang der betroffenen Seite heraus ermittelt werden,
So muB ein Abruf in einem Land, in dem ein gewdhnlicher Nutzer entweder aus
sprachlichen Griinden' oder weil die von der Personlichkeitsrechtsverletzung
betroffene Person dort keinesfalls bekannt ist, auler Betracht bleiben. Wenn der
inkriminierende Charakter des fraglichen Inhalts aus derartigen oder ihnlichen
Griinden fiir die Nutzer in einem bestimmten Forum typischerweise nicht er-
kennbar ist, kann kaum von einem relevanten Tatort der unerlaubten Handlung
gesprochen werden. Dies gilt um so mehr, wenn man erst den Empfang der In-
formation als relevanten Ankniipfungspunkt ansieht.*” Durch diese Beschriin-
kung wird die drohende Anwendbarkeit des giinstigsten Rechts der ganzen Welt
bereits erheblich relativiert. Noch mehr entschirft wird die Problematik durch
zwei weitere Punkte. Sofern Anspriiche gegen einen Deutschen geltend gemacht
werden bestimmt Art. 38 EGBGB, daB gegen ihn aus auslindischem Recht keine
weilergehenden deliktischen Anspriiche geltend gemacht werden konnen, als sie
nach deutschem Recht begriindet wiiren. Diese Vorschrift erleichtert es auch den
Gerichten. Steht niimlich fest, dafl ein geltend gemachter Anspruch nach deut-
schem Recht nicht besteht, muB das Gericht sich iiberhaupt nicht mehr mit einem
anderen - giinstigeren — Tatortrecht befassen.” Es kann in diesem Fall die bisher
erirterten Fragen also einfach beiseite lassen. Umgekehrt verhilt es sich in vielen
Fillen dhnlich. Ist ein geltend gemachter Anspruch - egal ob gegen einen Deut-
schen oder Auslinder — schon nach deutschem Recht in voller Héhe begriindet,
ist jegliche Prifung ausliindischen Rechts entbehrlich.*™

469 OLG Hamburg, NJW-RR 95, 790; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 181V, 5. 541: Spindler, ZUM
96, 533, 359, erbrtert aber im Ergebnis abgelehnt bei: Ehmann/Thorn, AP 96, 20, 22.

470 Vel nur Schack, UFITA 108, 51, 65.

471 shnlicher Ansalz bei v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662,

472 Schack, UFITA 108, 51, 65; entsprechend Bt er Fille minimaler Verbreilung bzw. nur
marginal beriihrte Rechtsordnungen auBer Betracht (a. a. O, 5 66).

473 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 680,

474 BGH NIW 64, 2012; » Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdor. 680,
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9.7.2.2 Wettbewerbsrechtsverletzungen

Auch bei wettbewerbswidrigem Verhalten im Online-Bereich stellt sich ange-
sichts der regelmifig grenziiberschreitenden Wirkung die Frage nach dem an-
wendbaren Recht. Insofern gelten zuniichst die dargelegten allgemeinen Grund-
siitze. WettbewerbsverstoBe stellen unerlaubte Handlungen dar,*” auf die
grundsiitzlich das Recht des Tatortes, also des Handlungs- und Erfolgsortes an-
wendbar ist.® Das Wettbewerbsrecht nimmt allerdings im Rahmen der uner-
laubten Handlungen eine gewisse Sonderstellung ein. Es geht iiber die Regelung
der Berziehung zwischen Titer und Opfer hinaus, indem es zusiitzlich die Inter-
essen von Dritten und den lauteren Wettbewerb selbst als Institution schiitzt."”
Aufprund dieser Besonderheiten wird eine wettbewerbsspezifische Tatorl-
bestimmung vorgenommen.”™ Danach kann unlauterer Wettbewerb nur dort
begangen werden, wo wetthewerbliche Interessen der Mithewerber aufeinander-
stoBen.*” Dieser Ort der wettbewerblichen Interessenkollision*™ ist der Markt-
ort, an dem der Verbraucher zu Absatzzwecken umworben wird.®™ Danach ist
auslindisches Wettbewerbsrecht grundstitzlich auch auf inlindische Unter-
nehmen anzuwenden, die auf auslidndischen Mirkten um Kunden werben — anf
den Sitz des Unternehmens kommit es nicht an.** Demnach kann bei Werbung in
Printmedien ein Tatort nur an solchen Verbreitungsorten angenommen werden,
an denen der Werbung auch die Fignung zukommt, den Wettbewerb und die
Kundenentscheidung zu beeinflussen.®® Wird in diesem Sinne auf mehrere
Mirkte eingewirkt, sind die jeweiligen Marktrechte anwendbar.'™ Es besteht
kein Grund im Online-Bereich unter Hinweis auf die vorhersehbare weltweite
Wirkung von Werbung und ,,virtuelle Mirkte®, an denen sich kein primérer Ab-

475 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 , Stahlexport™; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ
35,329 , Kindersauglaschen®; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 695

476 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 ,Stahlexport™; Kropholler, IPR, 2. AL 1994,
§ 331V, 5. 458,

477 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 695 (m.w.N.); Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4, A, 1995, § 11
Rdnr. 45

478 Firsching’v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 45,

479 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40,391 _Stahlexport; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ
35,329  Kindersaugflaschen®; v Bar, IPR Bd, 2 1991, Rdnr. 695; Firsching/v. Hoffmann,
IPR, 4. A, 1995, § 11 Rdnr, 45; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18IV, 8. 538; Kropholler, IPR, 2,
A, 1994, § 53TV, 5. 458,

480 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 695,

481 Firsching’v. Hoffmann, IPR, 4. A 1995, § 11 Rdnr. 45; Krophofler, IPR, 2. A. 1994, § 53
IV, 5. 458,

482 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 30 , Stahlexport®; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ
35,329  Kindersaugllaschen®,

483 V. Far, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 697,

484 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 696.

Wi et e i

0.7 Deliltsrecht und internationales Privarrecht 465

satz- oder Werbemarkt mehr lokalisieren lasse,* von diesen Grundsitzen ab-
zuweichen. Es mag freilich sein, dall ein Unternehmen mit einer weltweit aus-
gerichteten Werbung alle weltweiten Mérkte beeinflussen will. Dies scheint aber
in dieser Reichweite eher die Ausnahme als der Regelfall zu sein. Ob eine iiber
das Internet verbreitete und weltweit abrufbare Werbung an einem bestimmten
Ort die Eignung zukommt, den dortigen Wettbewerb zu beeinflussen, ist vielmehr
anhand aller Umstiinde des jeweiligen Falles zu beurteilen. Die Sprache ist inso-
fern ein wichtiges Indiz.** Abgesehen vom Englischen, dem eine weltweite Be-
cinflussungseignung zuzuerkennen ist, wird ein Begehungsort nur im Sprachraum
der beanstandeten WerbemalBinahme anzunehmen sein. So kann beispielsweise
von einer nennenswerten Beeinflussung des mongolischen Marktes durch eine
deutschsprachige Werbung nicht ausgegangen werden. Des weiteren mufl iiber-
haupt die Zugriffsméglichkeit der Kunden auf das Produkt gegeben sein. Ist ein
Land gar nicht Absatzmarkt des umworbenen Produktes, weil das Produkt dort
nicht vertrieben wird, liegt hier ebenfalls kein Tatort.™ Im Ergebnis fillt dem-
nach aufgrund der wettbewerbsspezifischen Tatortbestimmung die Begrenzung
der Anzahl der potentiell anwendbaren Rechte im Bereich der Wettbewerbs.-
delikte leichter,

9.7.2.3 Urheber- und Markenrecht

Besonderheiten gelten auch im Bereich des Immaterialgiiterrechts. Hier gilt das
Territorialitétsprinzip, welches besagt, daB der Geltungsbereich der einschliigigen
Rechte grundsitzlich auf das Territorium des sie verleihenden oder gewiihrenden
Staates beschriinkt ist.** Anders als zum Beispiel Leben, Gesundheit oder Ei-
gentum, die grundséitzlich weltweiten Schutz genicBen, endet der Schutz eines
wdeutschen® Urheber- oder Markenrechts an der Landesgrenze. ™ Es handelt
sich um ein nationales Recht.* Ob ein vergleichbares Recht auch jenseits der
Landesgrenze besteht und geschiitzt ist, entscheidet allein die Rechtsordnung
des betroffenen Staates. Somit kann zwar u. U. ein Biindel einzelner nationaler
Rechte bestehen, nie aber ein einziges international wirkendes Immaterialgiiter-
recht.*”! Dementsprechend kann ein deutsches Immaterialgiiterrecht auch nie

485 Spindler, ZUM 96, 533, 561.

486 Vgl a, Ubber, WRP 97, 497, 503 (zur int. Zustindigkeit); s, a. Kowhoff, CR 97, 676, 682,

487 Insofern ebenso: Spindler, ZUM 96, 533, 561; Ubber, WRP 97, 497, 503,

488 BGH NJW 94, 2888 = BGHZ 126, 252 Katzenberger in: Schricker, Urheberrecht, vor
§8 12011, Rdnr. 69; Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A, 1994, vor
§ 120 Rdnr. 1.

489 ¥ Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 706,

490 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 703,

491 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 706; Kropholler, IPR, 2. AL 1994, § 53 [V, S. 460,
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durch eine im Ausland begangene Handlung verletzt werden, sondern allein
durch eine inlindische Verletzungshandlung.*” Demzufolge gilt im inter-
nationalen Immaterialgiiterrecht das sog. Schutzlandprinzip (lex loci protectio-
nis).** Entstehen, Inhalt und Erloschen des Rechts sind immer nach dem Recht
des Landes zu beurteilen, fiir dessen Gebiet Rechtsschutz in Anspruch ge-
nommen wird. "™ Es gilt somit immer allein das Recht des Landes, in dem die
Verletzungshandlung vorgenommen wird. Wird die Verletzungshandlung in
mehreren Staaten vorgenommen, so gelten deren Rechtsordnungen jeweils ne-
beneinander fiir den dortigen Eingriff.*** Dies fiihrt bei den genannten Urheber-
rechtsverletzungen im Zusammenhang mit der Erstellung oder Nutzung von In-
halten (insbesondere Vervielfiltigung i. S. § 16 UrhG) in der Regel zu einer ein-
deutigen Bestimmung des anwendbaren Urheberrechis. Es kommt darauf an, wo
die Vervielfiltigungshandlung vorgenommen wird. Problematisch ist aber der
Bereich der Zugiinglichmachung der Inhalte. Hierin liegt eine sonstige un-
kiéirperliche Wiedergabe i. 8. § 15 11 UrhG.*™ Die Lokalisierung des Ortes der
Verletzungshandlung bereitet hier grofie Schwierigkeiten, da man auf den Aus-
gangspunkt der Wiedergabe, also den bereithaltenden Server, aber auch auf die
weltweiten Emplangsorte abstellen kann. Eine dhnliche Problematik findet sich
im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Satellitensendungen und ist fiir
diesen Bereich hichst umstritten.” Ein alleiniges Abstellen auf den Ausgangsort
kommt im Online-Bereich wegen der dadurch auftretenden enormen Schutzliik-
ken nicht in Betracht, denn dann miifite der Server nur in einen ,urheber-
rechtstreien” Raum verbracht werden. Im Ergebnis milssen zunichst die Ur-
heberrechte simtlicher ,,Empfangsstaaten” anwendbar bleiben. Dies kann zur
parallelen Anwendbarkeit aller Urheberrechte der Welt fiihren. Zur Ein-
grenzung dieser ,Rechisinflation® sind fiir das Urheberrecht dhnliche Gedanken
zu diskutieren, wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht. ™ In der Praxis ist
dieser Bereich noch vollkommen ungeklirt,

492 BGH MNIW 94, 2888 = BGHZ 126, 252; v Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr, 705, 706,

493 Katzenberger in: Schricker, Urheberrecht, vor §§ 1206 Rdnr. 73; Nordemann in:
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, vor § 120 Rdur. 1; MiKo-Kreuzer, Bd., 7,
2. A, 1990, nach Art. 38 EGBGB Anh, IT Rdor. 112

494 BGH MNIW 94, 2888 = BGHZ 126, 252; w. Har, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 710; Kropholler,
IPR, 2. A 1994, § 53 IV, 5. 459,

495 W Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 710,

496 5.0, 9.5.222,

447 Umfangreiche Nachweise bei: MiilKo-Kreuzer, Bd. 7, 2. A, 1990, nach Art. 38 EGBGB
Anh, IT Rdnr. 1123 ff.

498 5.0, 9.7.2.1.2,; Ubber, WRF 97, 497, 503; zu Uberlegungen fiir das Urheberrecht vel, a.
Hoeren/Thum, OSGRUM 20. Band {1997), 75 ff.
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Der Provider kann unter Umstéiinden auch auf vertraglicher Grundlage wegen der
Rechtswidrigkeit oder Unrichtigkeit der verbreiteten Informationen in Anspruch
genommen. Allerdings bestehen zwischen Content-Providern und Usern regel-
miillig keine vertraglichen Beziehungen. Der Nutzer ruft eine Website auf, ohne
daB damit ein Vertragsschlufl verbunden ist. Insofern kommt in den meisten Fil-
len auch ein HaftungsausschluB nicht zum Tragen. Denn selbst wenn der Provider
darauf verweist, dall er fiir die Richtigkeit der Informationen keine Gewihr
Ubernimmt, hat dieser Hinweis wegen der fehlenden vertraglichen Bindung des
Kunden keine rechtliche Wirkung. Allenfalls im Rahmen von § 254 Abs. 1 BGB
kinnte ein solcher Hinweis indiziell dafiir sprechen, daB sich der Kunde nicht
blindlings auf die angebotenen Informationen hiitte verlassen diirfen und ein
eventueller Schadensersatzanspruch demnach wegen Mitverschuldens zu redu-
zieren bzw. auszuschlieBen wire.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Kunde zu dem Provider in vertraglichen
Bezichungen steht. Dies ist zum einen dann der Fall, wenn der Kunde seinen
Access-Provider auf Schadensersatz bzw. Unterlassung in Anspruch nimmt. Zum
anderen werden bei einigen Homepages auch elektronische Bestellungen er-
mdglicht, so dall im Rahmen des Abrufs auch Vereinbarungen zwischen User und
Content-Provider entstehen. In diesen beiden Fillen stehen vertragliche Haf-
tungsanspriiche neben den oben bereits erwiihnten deliktischen,**?

9.8.1 Access-Provider — User

Zuniichst ist zu kldren, wie die Vertriige zwischen Access-Providern und Usern
rechtlich zu qualifizieren sind. Die Einordnung in klassische Vertragstypen ist zur
Zeit noch ungeklirt.” Im Vordergrund steht regelmiBig die Nutzung, der Zu-
griff und die Verfilgharkeit der Netzinfrastruktur des Providers. Diese Leistung
wird von der Literatur zum Teil als mietrechtlich,”™ zum Teil aber auch als Teil

499 Nicht eingegangen werden soll aufl den Fall, daf ein User entgeltlich Informationen aus
einer Datenbank abruft (etwa tiber Juris). Dicser Fall hat zwar bislang die Diskussion
iber die Rechtsnatur der ,Online-Vertrige" entscheidend geprigt, ist aber [ir das In-
ternet (noch) wenig relevant; siehe hierzu ausfiihrlicher Mehrings, Der Rechtsschutz
computergestiitzter Fachinformationen, Baden-Baden 1990, 237 ff,

300 Vel hierzu ausfiihrlich Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Kaln 2. Aufl, 1997, Rdnr.
O 125§t Briner, Die Rechisstellung des Access-Providers, in: Reto Hilry (Hrsg.), Infor-
mation Highway. Beitrdge zu rechilichen und tatsichlichen Fragen, Bern/Miinchen 1996,
489, 496 {f.; Sieber, CR 1992, 5181(1,; Hergev/Reimer, DSIR 1996, 1288 1, jeweils mil weit.
Machw.

M1 Schneider, a.a. Q. (FuBn. 500), Rdnr. O 134
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einer entgeltlichen Geschiiftsbesorgung im Sinne von § 675 BGB™™ qualifiziert.
Im Kern sind jedoch beide Ansichten insofern abzulehnen, als die Leistung des
Providers nicht in der Beschaffung der einzelnen Information, sondern im Zu-
gang zu diesen Informationen und deren Vermittlung zu sehen ist.”™ Insofern
handelt es sich regelmébig bei den hier vorliegenden Online-Vertrigen um Ver-
einbarungen von Dienstleistungen im Rahmen von Dienstvertirigen.

Bei Dienstvertriigen ist jedoch die Gewihrleistung im BGB nicht ausdriicklich
geregell. Man zieht insofern bei Schlecht- oder Nichterfiillung das Rechtsinstititut
der positiven Forderungsverletzung heran und begriindet damit einen Schadenser-
satzanspruch des Kunden. Fraglich ist jedoch, was als Schlecht- bzw. Nichterfiillung
bei Onlineveririgen anzusehen ist. Ein unterbrochener oder gestérier Zugang sei
stets als Nicht- oder Schlichterfilllung zu qualifizieren, fiir die der Access-Provider
bei entsprechendem Verschulden und Vorliegen eines Schadens haftet,”™ Dariiber
hinaus werden in der Literatur zum Teil sehr providerkritische Uberlegungen ver-
treten. Briner™ vertritt zum Beispiel (auf der Basis des Schweizerischen Rechts)
die Auffassung, der Provider miisse eine angemessene Anzahl von Amtslinien und
eine Hotline als Stdrungsdienst zur Verfiigung stellen. Der Access-Provider habe
im iibrigen seinen Kunden rechtzeitig auf vorhersehbare Betriebsstdrungen hinzu-
weisen. Beim Versenden von E-Mails sei fiir Privatkunden ein Briefkasten von etwa
1) E-Mails vorzusehen; bei geschiiftlichen Benutzern oder Firmen-Briefkisten
hinge die Grofie stark von den Einzelumstiinden ab. Diese Uberlegungen sind m. E.
iiberzogen. Man wird die Leistungspflichten eines Access-Providers mangels
iiblicher Vorgaben nicht objektiv bestimmen konnen. Vielmehr hiingt dies ele-
mentar von den vertraglichen Regelungen ab. Diese sehen meist abgestufie Zu-
griflfsmiglichkeiten vor und guantifizieren Betriebsstérungen insbesondere in
StobBzeiten. Auch die Modalititen eines eventuellen Hotline-Dienstes werden darin
geregelt. Idie Parteivereinbarungen entscheiden daher {iber den Umfang der
Leistungspflichten; in gleichem Umfang scheidet eine Inhaltskontrolle dieser Ver-
trige im Rahmen von § 9 AGBG regelmiiiig aus.

9.8.2 Content-Provider — User

Anders ist die Rechtslage bei den Vertrigen, die Content-Provider mit Nutzern
schlieben. Beim Electronic Commerce mit Waren kommt regelmiiig ein Kauf-
vertrag zustande, Dies gilt auch dann, wenn die Ware (etwa ein Computer-
programm ) unmittelbar per Download liber das Netz geliefert wird. Bei Vertriigen

502 Maller-Flengstenberg, NTW 1996, 1777, 1780,

503 Sozu Recht ausdriicklich Schaeider, a.a. O. (FuBn. 500), Rdnr. O 142,

S04 Briner, im: Hilty (Hrsg,), Information Highway, a. a. O, (Fubn. 500), 489, 506,
505 Briner, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, a. a. Q. (FuBn. 500), 489, 502 ff.
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tiber Dienstleistungen handelt es sich regelmiiig um Dienst- oder Geschiifts-
besorgungsvertriige. Insofern kann fiir die vertragliche Haftung auf die allgemeinen
Grundsiitze des Zivilrechts zuriickgegriffen werden, die neben der Sachmiingel-
haftung aus §§ 433, 459, 463, 480 Abs. 2 BGB die Grundsitze der positiven Forde-
rungsverletzung und der culpa in contrahendo zur Anwendung kommen lassen.

Neben dieser allgemeinen Haftung hat der BGH jedoch eine besondere Verant-
wortlichkeit fiir Informationsdienste kreiert. In der Entscheidung , Birsen-
dienst** hat der BGH angenommen, daB auch das formularmiiBipe Werbe-
schreiben eines Borsendienstes das Angebot zum Anschlufi eines gesonderten Be-
ratungsvertrages beinhalte, sofern die Anbieter die Zuverlissigkeit und Richtigkeit
ihrer Informationen hervorheben. Diese Rechtsprechung hat der BGH in den Fol-
gejahren noch ausgeweitet. Hiernach bedarf es fiir einen solchen Beratungsvertrag
keiner besonderen Vereinbarung oder gar eines schriftlichen Vertrages. Vielmehr
ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofes™ ein solcher Auskunftsvertrag still-
schweigend abpeschlossen, wenn eine Auskunft erkennbar von erheblicher Be-
deutung und Grundlage wichtiger Entscheidungen des Anwenders war. In einem
solchen Fall kann der Anwender vollen Schadensersatz aus positiver Vertragsver-
letzung verlangen; es gilt dann generell eine dreiBigjihrige Verjihrungsfrist.

Allerdings sind diese Fille durch das Vorliegen einer bereits bestehenden ver-
traglichen Bindung gekennzeichnet gewesen. Im Falle etwa des Birsendienstes
bestand ein abonnementiihnlicher Dauervertrag zwischen Herausgeber und Kun-
den, das auch durch Beratungselemente geprigt war.™® Von daher kann die Ent-
scheidungspraxis des BGH zu den Beratungsvertrigen nur fiir das Verhiiltnis eines
Users zu einem entgeltlichen Online-Informationsdienst herangezogen werden.

Hinsichtlich der vertraglichen Haftung kommt eine Beschriinkung der Haftung
- etwa in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen — von vornherein kaum in Be-
tracht. Das AGBG und das BGB verbieten jeglichen Ausschlufl sowie jegliche
Beschriinkung der Haftung fiir arglistiges Verhalten (§ 476 BGB), das Fehlen zu-
gesicherter Eigenschaften (§ 11 Nr. 11 AGBG) sowie vorsitzliches und grob
fahrlissiges Verhalten im Rahmen einer culpa in contrahendo oder einer posi-
tiven Vertragsverletzung (§ 11 Nr. 7 AGBG). Zusiitzlich hat die Rechtsprechung
aus § 9 II Nr. 2 AGBG abgeleitet, daf auch fiir mittlere und leichte Fahrlissigkeit
des Lieferanten die Haftung nicht ausgeschlossen werden darf, sofern es um die
Verletzung vertragswesentlicher Kardinalpflichten geht.™™ Unwirksam sind da-
her folgende Vertragsbestimmungen®:

506 BGH NIW 1978, 997,

507 BGH NJW 1989, 1029; NI'W 1984, 181.

508 Siehe dazu auch Hopr, Festschrift ftir Fischer 1979, 237; Kandgen, 17, 1978, 389,

504 Siche dazu BGH DB 1994, 1276,

510 Vgl hierzu auch Schneider, a.a. Q. (Fuin. 500), Rdnr. O 167, der zu Recht konstatierl,
dal} die Haftungsklauseln der Provider eher noch ,Entwicklungsland® als die der Soft-
ware-Anbicler” sciemn.
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wJede Haftung fiir Méingel wird ausgeschlossen.”

,Fiir fahrliissiges Verhalten des Verkéufers wird nicht gehaftet.**"!

WWir haften nicht fiir Mangelfolgeschiden, Datenverlust und entgangenen

Gewinn* 12

»Wir haften fiir Schiiden (. . .) bis zur Hohe von . . . DM, %5

»Wir schlieBen jegliche Haftung, soweit gesetzlich zulissig, aus."™*

“Wirs schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrlissige Pflichtverletzungen

ang, 313

Zuliissig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

«Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrliissige Pilichtverletzungen aus,
sofern diesc keine vertragswesentlichen Pflichien oder zugesicherte Eipen-
schalten betreffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt
sind. Gleiches gilt fiir Pflichtverletzungen unserer Erfiillungsgehilfen,*

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch sinnvoll und mit dem AGB-rechtli-
chen Transparenzgebot vereinbart ist, eine solche Klausel in ein Vertrapswerk
aufzunchmen. Denn schlieBlich mull der Lieferant fiir alle wichtigen Pflicht-
verletzungen und Leistungsstérungen aufkommen und kann die Haftung insoweit

auch nicht ausschliefen.

9.9 Versicherbarkeit von Schaden

Das (in diesem Beitrag hoffentlich deutlich gewordene) Haftungsrisiko fiihrt
awangsliufig zu der Frage, inwieweit dieses Risiko versicherbar ist. Infor-
mationen dartiber, ob und inwieweit ginzelne Versicherungsunternehmen ent-
sprechende Policen vereinbaren, waren nicht erhiiltlich. Es ist auch nicht bekannt,
ob einzelne Unternehmen bereits Konzepte zur Absicherung solcher Risiken in
Vorbereitung haben. Deshalb kann hier nur auf die Allgemeine Hafipflicht-
bedingungen (AHB)"'® zuriickgegriffen werden, um die Anwendbarkeit der all-

511 OLG Kiln DAR 1982, 403,

512 LG Bayreuth DB 1982, 1400; Erman/Hefermehl, § 11 Rz, 6.

513 Diiese Klausel ist nach § 11 Nr. 11 fiir den Bereich der zugesicherten Eigenschaften
ginzlich unwirksam. Sie wird fiir Anspriiche wegen c.i.c. oder pVV nur zugelassen,
wenn alle vertragstypischen und vorhersehbaren Schiiden abgedeckt sind (BGH ZI1P
1984, 971; BGH BB 1980, 1011; BGH NJW 1993, 335; Erman/Hefermehi, § 11 Nr. 7
AGBG, Rdz. 15). Wann dies in concreto der Fall ist, LBt sich jedoch kaum feststellen;
demnach ist die Klausel auf jeden Fall zu gefihrlich,

514 Ein solcher Rettungsanker ist nicht erlaubt; er gilt als unzulissige salvatorische Klausel.
Siche BGH NIW 1987, 1815; NIW 1985, 623, 627; OLG Stuttgart NI'W 1981, 1105,

515 BGHZ 49, 363.

516 Abgedruckt bei Ddrner (Hg.), Allgemeine Versicherungsbedingungen, 2. Aufl, Miin-
chen 1996, unter Ziff. 11.
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gemeinen Betriebshaftpflichtversicherung auf diesen Versicherungsfall hin zu
analysieren.””” Grundsitzlich deckt die Haftpflichtversicherung deliktische An-
spriiche, etwa aus § 823 Abs. 1 BGB, ab. Fiir vertragliche Schadensersatz-
anspriiche, die ebenfalls mitversichert sind, wird jedoch eine Absicherung der
Erfiillung von Vertriigen ausgeschlossen (§ 4 1 Ziff. 6 Abs. 3 AHB): Der Content-
Provider triigt also regelmiiBig das Risiko dafiir, daB seine entgeltlich zum Abruf
angebotenen Informationen richtig und rechimiiBig erlangt sind. Von der Ver-
sicherung ausgeschlossen sind ferner Hafipflichtanspriiche, wenn sie aufgrund
Vertrages oder besonderer Zusage iiber den Umfang gesetzlicher Haftungs-
tatbestiinde hinausgehen (etwa bei zugesicherten Eigenschaften oder im Falle des
oben erwiihnten, zusétzlichen Beratungsvertrages). Fiir das Internet ist vor allem
auch der Haftungsausschluff bei Schadensereignissen wichtig, die im Ausland
eintreten (§ 4 1 Ziff. 3 AHB). Eine Absicherung fiir Urheber- oder Persénlich-
keitsrechtsverletzungen mit Auslandsbezug ist damit iiber die Allgemeine Be-
triebshafipflichtversicherung nicht zu erreichen. Die Versicherung tritt schliefi-
lich auch nicht ein bei Schiiden, die weder Personen- noch Sachschaden sind (§ 1
Abs. 3 AHB), also etwa bei Datenausfall oder Betriebsstillstand. Diese Verma-
gensschiden ditrften aber diejenigen sein, die typischerweise im Online-Bereich
auftreten. Denn die Unrichtigkeit einer Information filhrt nur selten zu un-
mittelbaren Personen- oder Sachschiiden. Insofern ist eine Erweiterung des Ver-
sicherungsschutzes fiir Provider notwendig.”"® Diese Erweiterung sollte dann -
ihnlich wie bei Softwarchaftpflichtversicherungen - die Haftung wegen be-
sonderer Zusagen, im Falle der Nichterfiillung und der Auslandsberithrung und
fiir Vermdgensschiiden einschlieBen.

517 Vgl hierzu auch allgemein Schmidt-Salzer/Otto, Versicherungsrecht, in: Kilian/Heussen
(Hg.), Computerrechishandbuch, Miinchen Stand 1997, Kap. 112; Schulze/Schwienhorsi,
CR 1995, 193 1.

518 In diesem Zusammenhang sei auf die heute ibliche Mitversicherung der Verletzung des
BDSG hingewicsen; siche dazu Schmide-Salzer/Onto, a.a. Q. (Fufin, 517), Kap. 112
Rdnr. 371



