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1. Einleitung

Die Haftung im Online-Bereich ist ein Problemkreis, dem naturgemaf besondere Bedeutung
zukommt. Provider, Nutzer und Geschadigte haben aus ihrer jeweiligen Perspektive ein grol3es
Interesse an einer klaren und durchschaubaren haftungsrechtlichen Situation. Im Bereich der
zivilrechtlichen Haftung, um den es im vorliegenden Beitrag nur gehehraétthten Provider

und Nutzer um ihre Haftungsrisiken und Sorgfaltspflichten wissen, wahrend Geschadigte sich auf
die Suche nach einem greifbaren und solventen Schuldner machen werden. Der sich rasant
entwickelnde Bereich der internationalen Datennetze wirft auch hier eine ganze Reihe neuer
tatsachlicher und rechtlicher Fragen auf. Der vorliegende Beitrag will versuchen, mehr Klarheit

zu schaffen.

Die Haftungsrechtslage ist gekennzeichnet durch eine Uberschneidung verschiedenster proble-
matischer Bereiche. Daher soll zunachst ein kurzer Uberblick tber die erforderlichen Diffe-
renzierungen gegeben werden, die im folgenden vorzunehmen sind. Zusétzlich sollen zu Beginn
einige wesentliche Begriffe und Grundlagen erdrtert werden, um ein einheitliches Verstandnis

der verwendeten Terminologie sicherzustellen.

1.1 Arten der Haftung

Die erste vorzunehmende Differenzierung orientiert sich an der Art der in Betracht kommenden
Haftung. GroR3e Bedeutung im Online-Bereich hatd#iéktische Verantwortlichkeit, also die
verschuldensabhangig@ehadensersatz- bzw. Entschadigungshafturag3erhalb vertraglicher
Beziehungen. Hierzu zahlt neben der Haftung aus ' 823 BGB, beispielsweise fur Personlichkeits-
rechtsverletzungen oder Falschinformationen, auch die Haftung fiir Verletzungen des Urheber-,
Wettbewerbs- oder Markenrechts. Die jeweiligen Tatbestande werden unten im einzelnen
behandelt. Desweiteren sind verschuldensunabhadgigelassungsanspriche/on Bedeutung,

die nicht auf Schadensersatz, sondern auf Sperrung oder Loschung bestimmter Inhalte gerichtet

sind. Zuletzt wird noch dieertr agliche Haftung zu behandeln sein, insbesondere bei Verletzung

! Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bleibt auRer Betracht.
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von Pflichten aus einem Vertrag zwischen Nutzer und Provider.

1.2. Relevante Haftungsnormen

Insbesondere im Bereich der besonders bedeutsamen deliktischen Haftung, aber auch bei den
Unterlassungsanspriichen, ist zwischen den einzelnen in Betracht kommenden Rechtsguts-
verletzungen und Tatbestanden zu unterscheiden. Praktisch alle deliktischen Anspriiche sind nach
dem gleichen Muster aufgebaut. Fur die Begrindung der Haftung bedarf es einer Rechts-
gutsverletzung, eines adaquat kausalen haftungsbegrindenden Verhaltens des Anspruchsgegners,
der Rechtswidrigkeit des Erfol§gines Verschuldens sowie 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 moglichen deliktischen Haftungsnormen kurz dargestellt.

1.2.1 Allgemeines Deliktsrecht

Ein Schadensersatzanspruch kann sich unter den genannten Vorausseizsih§28| BGB

ergeben, wenn eines der dort geschitzten absoluten Rechtsguter verletzt ist. Im Online-Bereich
kommt hier einmal eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch mittels des
Netzes verbreiteter rechtswidriger herabsetzender AuRerungen tber Dritte in Betracht. Dieses aus
Art. 1 i.V.m. Art. 2 | GG hergeleitete Recht ist als Asonstiges Recht@ i. S. ' 823 | BGB aner-
kannt. Bei Verletzung dieses Rechts kommt neben dem materiellen Schadensersatzanspruch aus
'823 1, Il BGB auch ein Anspruch auf immaterielle Entschadigung in Frage, der direkt aus Art.

1i.V.m. Art. 2 | GG hergeleitet wird. Dieser Anspruch setzt allerdings voraus, daf} die Beein-

% Nicht des Verhaltens, diesist eine Frage des Verschuldens. Vgl. Staudinger-Schafefi2. A. 1986, ' 823 Rz 8
(m.w.N.); Erman-Schiemanr®. A. 1993, ’ 823 Rz 9; Palandt-Thomash6. A. 1997, ' 823 Rz 33.

% Flechsigin Becker Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 64; Bachmanrin: Lehmann(Hrsg.),
Internet und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 169, 180; Engel| AfP 96, 220; Spindler ZUM 96, 533, 534; Wen-
ning, jur-pc 95, 3321, 3328.

“ BGHZ 13, 334, 338; BGHZ 24, 72, 78.

> BGH NJW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 AErfundenes Exclusiv-Interview@; NJW 96, 984, 985 ACaro-
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trachtigung schwerwiegend und nicht anders auffangbar ist. Desweiteren ist im Rahmen des ' 823
| BGB eine Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb - ebenfalls
ein anerkanntes sonstiges Recht - denkbar, etwa wenn tber das Internet rechtswidrige Boykottauf-
rufe verbreitet werden. Schlielich ist mittelbar auch die Verletzung von in ' 823 | BGB benann-
ten Rechtsgutern wie Leben, Korper, Gesundheit und Eigentum moglich, beispielsweise durch
Fehler oder Falschinformationen in Anleitungen oder medizinischen Beitragen, durch deren
Befolgung dann Schéden eintreten. Letztlich ist hier auch an die Verbreitung virenbehafteter oder
sonst fehlerhafter Software zu denken, die zu weiteren Schaden flihrt. Bei allen Verletzungen von
durch ' 823 | BGB geschutzten Rechtsgutern kommen verschuldensunabhangige Unterlassungsan-

spruche entsprechend ' 1004 BGB in Betracht.

1.2.2 Urheberrecht

Bedeutsam im Online-Bereich ist auch die HaftundJitneber rechtsverletzungen. Ein Scha-
densersatzanspruch kann sich hier aus ' 97 | UrhG ergeben. Von den vielen, im einzelnen proble-
matischen Fallgestaltungen sei an dieser Stelle beispielhaft nur die Verteilung von Raubkopien
uber das Netz genannt. Die Problematik wird unten eingehender behandelt. Ein Unterlassungsan-

spruch ergibt sich ebenfalls aus ' 97 | UrhG.

line von Monaco@; Miiller, AfP 97, 499, 502.

® BGH NJW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 AErfundenes Exclusiv-Interview@; NJW 96, 984, 985 ACaro-

line von Monaco@.

"BGHZ 45, 296, 306 AHbllenfeuer@.

8 pindler, ZUM 96, 533;Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), Internet und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 169,

180.

° Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

9 gindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

vgl. nur: BGHZ 31, 308, 312; NJW 61, 1913, 1914; NJW 94, 124, 125 AGreenpeace@; NJW 95, 861, 862 =
GRUR 95, 224, 226 AErfundenes Exclusiv-Interview; NJW 97, 1148, 1149 = ZUM 97, 267, 269 AStern-TV@.
12 \Waldenberger, ZUM 97, 176 ff.;Wenning, jur-pc 95, 3321, 333®pindler, ZUM 96, 533, 542 ffSchwarz in:
Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 1Bdfimann in: ders. (Hrsg.), Internet- und Multime-
diarecht (Cyberlaw), S. 25 ff.

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



1.2.3 Wettbewer bs- und M arkenr echt

Der |etzte wichtige Bereich deliktischer Haftung im Online Bereich ist das Wettbewer bs- und
Markenrecht. Denkbar ist hier die Verwendung geschitzter Marken oder geschéftlicher Be-
zeichnungen auf Web-Pages, ferner sittenwidrige oder irrefihrende Werbung Gber Datennetze.
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche kénnen sich in diesem Bereich aus " 14 V, VI; 15
IV, V MarkenG und aus " 1; 3, 13 VI Nr. 1 UWG ergeben.

1.3 Funktion des Anspruchsgegners

Eine weitere wichtige Differenzierung wird durch die verschiedenen Funktionen der im Online-
Bereich Beteiligten erforderlich. Als zivilrechtlich haftender Anspruchsgegner kommen regelma-
3ig eine Vielzahl von Beteiligten in Betracht, die sich durch ihre Nahe zu, und ihre Einflu3nah-
memaglichkeit auf die jeweiligen rechtswidrigen Inhalte voneinander unterscheiden. Diese
Unterschiede spielen eine bedeutende Rolle bei der Feststellung des haftungsbegriindenden
Verhaltens und des Verschuldens, da je nach Funktion und Art der Beteiligung andere Mitwir-
kungshandlungen bedeutsam, und andere Sorgfaltsanforderungen zu stellen sind. Als Haftungs-
subjekte kommen in Frage: deutzer, derErsteller des Inhalts, deContent-Provider, derHost-

Provider, derAccess-Provider und schlief3lich deetzbetreiber. Bevor diese Begriffe kurz im
einzelnen erlautert werden bedarf es einer Klarstellung: Ein Unternehmen, das im Online Bereich
tatig ist, kann in der Regel nicht statisch einer dieser Gruppen zugeordnet werden. Die Einord-
nung ist vielmehr eine funktionelle. Das bedeutet sie ist tatigkeitsbezogen und variabel - nach Art
der Beteiligung an der behaupteten Rechtsverletzung - zu ermitteln. Es kommt auf die konkreten
Umstande der Inhaltsverbreitung an. Ein Komplettanbieter wie beispielsweise CompuServe oder
AOL kann demnach je nach der konkret zu beurteilenden Fallgestaltung sowohl Content-, Host-
und Access-Provider sein. Die Verwendung der Begriffe im folgenden meint also nie Aden
Provider@, sondern immer das Haftungssubjekt Ain seiner Funktion als@ bestimmter Provider

oder Ersteller.

1 Hoeren in: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 35 ff.; Waltl in: Lehmann (Hrsg.), Internet-



Nutzer ist derjenige, der Inhalte abruft, sich ansieht oder herunterladt, also in irgendeiner Form

Angebote nachfragt.

DerErstéeler ist der Urheber der rechtswidrigen Inhalte. Dabei ist nicht unbedingt Urheberschaft

i. S. des Urhebergesetzes gemeint. Darauf kommt es hier nicht an. Gemeint ist vielmehr der
inhaltlich primar Verantwortliche, der Urheber der Rechtsverletzung. Urheber i. d. S. ist also
beispielsweise der Verfasser eines personlichkeitsrechtsverletzenden Artikels, eines Boykottauf-
rufs oder einer fehlerhaften Anleitung. Ebenso ist Ersteller aber auch derjenige, der auf seiner
Web-Page unlauter wirbt, zu unrecht geschitzte Marken verwendet oder Raubkopien zur Verfi-
gung stellt. Kennzeichnend fur den Ersteller in Abgrenzung zum Content-Provider ist, daf der
Ersteller die rechtswidrigen Inhalte nicht auf eigenen Rechnern oder Speichern zur Verfiigung
stellt. Er ist deshalb nicht AProvider@ oder AServer@. Der schlichte Ersteller bedient sich zur
Verbreitung des Materials regelmaflig eines Dritten. Dieser Dritte stellt fir ihn fremde Inhalte,
namlich die des Erstellers, als sog. Host-Provider zur Verfigung. Haufig wird es sich also um
Konstellationen handeln, in denen rechtswidrige Newsgroupbeitrage 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.

Der Content-Provider ist hingegen ein Inhaltsersteller, der die eigenen Inhalte Uber eigene
Rechner und Speicher zur Verfligung stellt. Hierunter fallen z. B. eigene Dienste von Online-
Unternehmen, die sie selbst erstellen und bereithalten. Content-Provider ist tberdies, wer sich
fremde Inhalte zu eigen macht. Dies kann der Fall sein, wenn der Anbieter fremderstellte Inhalte
derart in sein eigenes Angebot integriert, dafd sie nicht mehr als fremd erkennbar sind, oder wenn
er sich diese Inhalte, obgleich sie als fremd erkennbar bleiben, fur sein eigenes Angebot zu Nutze
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 Nahe des Anbieters zu den

und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185 ff.

> 50 die Formulierung in’ 3 Nr. 2 TDG.

16 dazu sogleich unter 1.3.4.

Y Entwurfsbegriindung luKDG, BR-Dr866/96, S. 21 (zu ' 5 Abs. Kpch, CR 97, 193, 197Flechsig in: Be-

cker: Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 70.
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Inhalten &hnlich grol3, wie bei solchen, die er selbst erstellt hat.

Hiervon zu unterscheiden ist ddost-Provider. Die Bezeichnung Host-Provider, die das bisher
gangige Begriffspaar Content- und Access-Provider erganzt, wird zur Klarstellung des Unter-
schiedes zwischen reiner Zugangsvermittlung zu fremden Inhalten und der Speicherung fremder
Inhalte auf eigenen Rechnern, dem Ahosten@, erforderlich. Wie bei der Beschreibung des
Erstellers bereits erwahnt, ist die Stellung des Host-Providers dadurch gekennzeichnet, dal3 er
fremde Inhalte auf seinen Rechnern speichert und zuganglich macht. Fremde Inhalte sind regel-

malfiig die des Erstellers.

Wiederum hiervon zu unterscheiden ist decess-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 auf den Rechnern eines anderen
Content- oder Host-Providers befinden. Der Access-Provider schliel3t also quasi nur das Tor zum

Internet auf.

Zuletzt ist noch deNetzbetreiber zu nennen, der in gar keinem direkten Kontakt zum Nutzer
steht, sondern lediglich die Netze unterhalt, Uber die die ganze Kommunikation ablauft. In
Deutschland ist dies zur Zeit die Telekom.

Anzuwendende Rechtsgrundlagen

Der letzte vorab zu klarende Punkt befaldt sich mit der Problematik der anzuwendenden Rechts-

grundlagen. Hierbei ist zweifach zu differenzieren.

1.3.1 Deutsches oder auslandisches Recht

Zum einen muf - wie regelmafig beim globalen Internet - geklart werden, ob und in welchen

18 \/om englischen Begriff host = Gastgeber.
¥ Die Bezeichnung wird auch verwendet in der Mitteilung der Europaischen Kommission zu illegalen und scha-
digenden Inhalten im Internet, BT-Drs. 865/96, S. 11.
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Fallen deutsches oder auslandisches materielles Recht anzuwenden ist. Die Erérterung der oben
genannten deliktischen Anspruchsgrundlagen spielt nur fiir den Fall der Anwendbarkeit deutschen
Rechts eine Rolle, allerdings gibt es in den meisten auslandischen Rechtsordnungen &hnliche
Haftungstatbestande. In welchen Fallen statt dem deutschen ein auslandisches materielles Recht
anzuwenden ist, ist eine Frage des internationalen Privatrechts. Dies wird sowohl fir den delikti-
schen als auch fir den vertraglichen Bereich jeweils im Anschlufd an die Darstellung der nationa-

len Rechtslage behandelt.

1.3.2 Rechtsgrundlagen innerhalb des nationalen Rechts

Auch innerhalb des Anwendungsbereichs des deutschen Rechts kénnen allerdings verschiedene
gesetzliche Grundlagen, teils nebeneinander, teils einander ausschlie3end, anwendbar sein. Immer
erforderlich ist zunachst die Erfullung aller Merkmale eines der oben genannten Haftungstatbe-
stande mit Ausnahme des Verschuldens. Dies ist sozusagen notwendige Bedingung der Haftung
und wird weiter unten Gegenstand eingehender Betrachtung sein. Hinsichtlich des Verschuldens
ist indes zu differenzieren. Wahrend im Grundsatz bei allen genannten Schadensersatznormen
Vorsatz und jede Fahrlassigkeit ausreicht, kdnnen spezialgesetzliche Regelungen zu gesteigerten

Anforderungen an das Verschulden fuhren, bzw. eine Verschuldenshaftung generell ausschlieRen.

Solche Regelungen sind im jeweiligen ' 5 des am 1.8.1997 in Kraft getretenen Teledienstegesetz
(TDG) des Bundes und des am gleichen Tag in Kraft getretenen Mediendienste-Staatsvertrages
(MDStV) der Lander enthalten. Die Vorschriften sind in ihren Abs. 1 bis 3 inhaltsgleich, soweit

es um die verschuldensabhangige Schadensersatzhaftung geht. Sie treffen eine dreifach abgestufte
Regelung der Haftung von Anbietern. Je geringer die inhaltliche und technische Beziehung eines

Anbieters zum Angebot ist, desto abgeschwachter soll er haften. Im einzelnen heil3t es in den

D ygl. 0. 1.3.2.

21 vgl. hierzu: Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 169 ff.

Zsu. 4.

2 Zur Frage, ob die Ausnahmebestimmung des’ 13 VI Nr. 1 S. 2 UWG greift s. u.

2 Enthalten in Art. 1 des Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und Kommunikati-
onsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz - IUKDG), dafd am 13.6.1997 vom Bundestag

beschlossen wurde und am 4.7.1997 den Bundesrat passiert hat.
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Vorschriften: Fur Aeigene Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten@, sind Anbieter gem. ' 5 |
TDG/MDStV Anach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich@. Fur Afremde Inhalte, die sie
zur Nutzung bereithalten@, besteht eine Verantwortlichkeit gem. ' 5 Il TDG/MDStV nur, wenn
der Anbieter Avon diesen Inhalten Kenntnis@ hat, und es ihm Atechnisch mdéglich und zumutbar
ist, deren Nutzung zu verhindern@. Die letzte Stufe regelt ' 5 Ill TDG. Fur Afremde Inhalte, zu
denen sie lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteIn@, sind die Anbieter Anicht verantwort-
lich@. Am starksten, ndmlich 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 AKlarstellung der Verantwortlichkeit der Diensteanbieter@ gedacht, bergen aber eine
grol3e Anzahl von Problemen, die teilweise zu mehr Rechtsunsicherheit als Rechtssicherheit
fuhren. Besonders problematisch ist die Reichweite des MDStV hinsichtlich der zivilrechtlichen
Haftung und die Abgrenzung von Telediensten, die unter das TDG fallen, und Mediendiensten,
die unter den MDStV fallen. Auf diese Probleme wird im Rahmen der sogleich folgenden
Darstellung verschuldensabhéangiger Haftung an den Stellen, an denen es relevant wird, vertieft

eingegangen.

% Entwurfsbegriindung luKDG, BR-Dr866/96, S. 18.
% Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 232.
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2. Verschuldensabh&ngige deliktische Haftung nach deutschem Recht

Bel der Untersuchung der deliktischen Haftung im Online-Bereich nach deutschem Recht, ist, wie
oben bereits angedeutet, hinischtlich der verschiedenen in Betracht kommenden Funktionen des

Haftungssubjekts zu unterscheiden.

2.1 Haftung des Nutzers

Zwar wird meist lediglich die Providerhaftung diskutiert, jedoch darf nicht tibersehen werden, dal3
auch der Nutzer Haftungsrisiken ausgesetzt ist. Allerdings verbreitet der Nutzer nicht aktiv
eigenes Material im Netz, so daf3 die dies voraussetzende auf3erungsrechtliche Haftung nach ' 823
BGB, sowie eine wettbewerbs- oder markenrechtliche Haftung ausscheidet. Eine Haftung des
Nutzers ist aber nach ' 97 | UrhG mdglich. Als haftungsbegriindendes Verhalten des Nutzers
kommen das beim Browsen vorgenommene Laden in den Arbeitsspeicher, das Ausdrucken der

Inhalte und ein eventuelles Downloading in Betracht.

2.1.1 Urheberrechtlich geschutztes Werk

' 97 UrhG setzt die Verletzung eines Urheberrechts oder eines sonstigen nach dem Urheberrechts-

gesetz geschitzten Rechts voraus. Das sind Urheberpersonlichkeits-, Verwertungs-, sonstige
Schutz- oder Zustimmungsrechte. Erforderlich ist jeweils, dald der Inhalt, der Gegenstand des
Browsens, Herunterladens oder Druckens ist, ein geschitztes Werk i. S. ' 2 UrhG darstellt oder
zumindest ein verwandtes Schutzrecht nach " 70 ff. UrhG begrindet. Dies ist bei den meisten
Inhalten, bei denen die Haftungsfrage virulent wird, der Fall. Angebote im Netz umfassen unter

anderem Computerprogramme (" 2 I Nr. 1; 69a ff. UrhG), sonstige Sprachwerke (' 2 I Nr. 1 UrhG)

%" Koch, CR 97, 193 ff.; Bortloff, GRUR Int. 97, 387 ff.; ders., ZUM 97, 167 ff.; Flechsig, AfP 96, 333 ff.; fiir
das Strafrechtiager/Collardin CR 96, 236 ff.

% ygl.: WaldenbergerZUM 97, 176, 179 f.; Schwarzn: Becker(Hrsg.) Rechtsprobleme internationaler Daten-
netze, S. 13, 30 f.
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wie eingescannte Biicher oder Aufsatze, Fotographien (* 2 I Nr. 5 UrhG).

2.1.2 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 kom-
menden Tatigkeiten des Nutzers zu unterscheiden. Als solche sind wie gesagt das blof3e Browsen
im Netz, eine eventuelles Downloaden von Daten aus dem Netz auf eigene Datentrager und

schlieRlich ein Ausdrucken von Inhalten am heimischen Drucker naher zu untersuchen.

2.1.2.1 Browsen

Seit geraumer Zeit besteht Uneinigkeit dahingehend, ob das Laden in den Arbeitsspeicher, wie
es auch beim Browsen vorgenommen wird, eine Vervielfaltigung i. S. ' 16 UrhG darstellt, oder
ob es vielmehr ein urheberrechtlich irrelevanter Vorgang ist. Vervielfaltigung ist jede korperliche
Festlegung eines Werkes, die geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine
Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen. Gegen die Annahme einer Verviel-
faltigung spricht, dal3 es sich nur um eine fliichtige Speicherung handelt, die zu keinerlei dauer-
hafter Materialisierung fuhrt. In der Praxis geht die Tendenz allerdings in die andere Richtung.
So ist nach ' 69c Nr. 1 UrhG auch die nur voriibergehende Vervielfaltigung zustimmungsbeduirf-

tig. Art. 5 a der Datenbankrichtlinie enthalt eine ahnliche Bestimmung. So oder so kann aber im

# s.a Waldenberger, ZUM 97, 176; Spindler, ZUM 96, 533, 542.

% Darstellung des Streitstandes bei Spindler, ZUM 96, 533, 543 (Fn. 90); Waldenberger, ZUM 97, 176, 179;
Schwarzin: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme international er Datennetze, S. 13, 30; Schricker (Hrsg.), Urheber-
recht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 112; vgl. ferner: Hoeren in: Kubicek u. a. (Hrsg.), Jahrbuch
Telekommunikation und Gesellschaft 1995, S. 94, 95.

% Becker, ZUM 95, 231, 244 (m.w.N. Fn. 45).

% spindler, ZUM 96, 533, 543 (m.w.N. Fn. 90).

% Mestmacker/Schulz&rheberrechtskommentar Bd. 1, 16 Anm. 2.

% vgl. Hoeren Softwareiiberlassung als Sachkdi989, Rn. 103 ff.Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsproble-
me internationaler Datennetze, S. 13, 30.

% vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176, 179Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennet-
ze, S. 13, 30.
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bloRen Browsen kein rechtswidriger Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht gesehen werden.
Insbesondere fur den privaten Gebrauch greift einerseits die Schranke des ' 53 | UrhG, im Ubrigen
ist das Browsen eine typische Eigenart des Internets und zwingend mit ihm verknUpft. Jeder, der
ein Werk im Internet prasentiert, erteilt damit konkludent seine Einwilligung zum Laden in den
Arbeitsspeicher im Rahmen des Browsens. Eine anderweitige Erklarung des Anbieters wére nach
der Regel Aprotestatio facto contraria non valet@ unbeachtlich. Dies kann man auch aus dem
Rechtsgedanken des fur Computerprogramme geltenden ' 69d | UrhG herleiten, wonach insbe-
sondere eine Vervielfaltigung i. S. ' 69c Nr. 1 UrhG keiner Zustimmung bedarf, wenn sie fur eine
bestimmungsgemale Benutzung des Computerprogramms erforderlich ist. Dieser Gedanke ist
auch fur das Browsen zutreffend. Die dabei vorgenommene Vervielfaltigung ist fur die bestim-
mungsgemalie Benutzung des Internets erforderlich, die der Anbieter durch das Angebot seiner
Inhalte im Internet auch gerade erwartet. Die Konstruktion der konkludenten Gestattung hilft
selbstverstandlich 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 Féllen ist zwar auch der Nutzer nicht zur
Vervielfaltigung 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 Veschulden fehlt. Vor
der Vervielfaltigung ist die Urheberrechtsverletzung fur den Nutzer namlich unter keinen Um-
standen erkennbar, da er die Seite ja erst nach dem Laden in den Arbeitsspeicher sehen, und
frhestens zu diesem Zeitpunkt - falls Gberhaupt - die Rechtsverletzung erkennen kann. Proble-
matischer wird dies konsequenterweise beim wiederholten Laden einer Seite mit erkennbar
urheberrechtswidrigem Material. Jedoch wird man auch hier derzeit ein Verschulden verneinen
mussen, da angesichts der extrem unklaren Rechtslage vom User nicht erwartet werden kann, daf3
er das Browsen Uberhaupt als urheberrechtsrelevanten Vervielfaltigungsakt erkennen muf3. Nach
der Rechtsprechung liegt keine Verletzung der Sorgfaltspflichten 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

bloRen Browsen drohen dem Nutzer demnach keine Schadensersatzanspriche aus ' 97 | UrhG.

% Schwarzin: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 31.
%7 Waldenberger, ZUM 97, 176, 179.
% BGH GRUR 55, 492, 501 AMagnetophon@; GRUR 55, 545, 549 AFotokopie@.
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2.1.2.2 Download und Ausdruck

Das Herunterladen von Material aus dem Netz auf die Festplatte oder einen anderen Datentrager,

sowie das Ausdrucken stellt unbestrittenermal3en eine Vervielfaltigung i. S. ' 16 UrhG dar.

2.1.3 Rechtswidrige Verletzung des Vervielfaltigungsrechts

Die Problematik der rechtswidrigen Verletzung des Vervielféaltigungsrechts wurde fir den
Sonderfall des Browsens oben bereits abschlie3end behandelt. Fur die Falle des Downloading und
des Ausdruckens von Material, ist sie nun darzustellen. Eine rechtswidrige Verletzung scheidet
selbstverstandlich aus, wenn der Berechtigte die Vervielfaltigung gestattet hat. Ausdrticklich wird
dies in den wenigsten Fallen geschehen. Hierzu bedurfte es eines entsprechenden Hinweises auf
der jeweiligen Seite oder - was noch seltener sein dirfte - einer Vereinbarung zwischen dem
Berechtigten und dem User. Auch hier ist aber an eine konkludente Gestattung zu denken. Eine
solche ist eindeutig nicht gegeben, wenn ein entsprechender erkennbarer Hinweis das Herunterla-
den oder Ausdrucken explizit untersagt. Anders als beim Browsen liegt in einem derartigen
Hinweis auch keine unbeachtliche protestatio facto contraria, denn diese Handlungen sind
keineswegs notwendig mit der Bereitstellung von Inhalten im Netz verknupft. Unklar ist die
Rechtslage folglich, wenn es an einem Hinweis Uberhaupt - sei er positiver oder negativer Art -
fehlt. Hier wird von einer konkludent erteilten Vervielfaltigungsgenehmigung nicht auszugehen
sein. Dies folgt aus der generellen, auch an ' 31 V UrhG zu erkennenden, Wertung des Urheber-
rechts, dald die Rechte im Zweifel beim Urheber verbleiben sollen. Da Download und Ausdruck
der Nutzung des Internets nicht immanent sind, und gerade nicht - wie das Browsen - fur den
bestimmungsgemafen Gebrauch erforderlich sind, verbleibt das entsprechende Vervielfaltigungs-
recht, vorbehaltlich ausdrtcklicher anderslautender Hinweise oder sonstiger Indizien, folglich

allein beim Urheber bzw. beim sonstigen Berechtigten.

% Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 111; Spindler, ZUM 96, 533,
543; Waldenberger, ZUM 97, 176, 179
“0vgl. Mestmacker/Schulz&rheberrechtskommentar Bd. 1, ' 31 Anm. 5.
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Eine widerrechtliche Verletzungi. S.’ 97 UrhG fehlt alerdings auch beim Eingreifen der gesetz-
lichen Schranken der " 45 ff. UrhG. Fur den Nutzer kommt hier, ohne dal3 an dieser Stelle ein
Eingehen auf alle Einzelfragen moglich ist, vor allem ' 53 UrhG in Betracht. Nach ' 53 | UrhG ist
es zulassig, einzelne Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes zum privaten Gebrauch herzustellen.
Im Grundsatz kann demnach der private - ' 53 | UrhG gilt nur fiir nattrliche Personen - User fir
seine eigenen, nichtgewerblichen Zwecke Inhalte aus Netzen herunterladen und auch ausdrucken.
Eine Grenze findet dieses Vervielfaltigungsrecht in ' 53 IV b) UrhG, wonach die im wesentlichen
vollstandige Vervielfaltigung einer Zeitschrift oder eines Buches stets nur mit Einwilligung des
Berechtigten zulassig ist. Das Ausdrucken oder Herunterladen eines kompletten im Internet
abrufbaren Buches ohne Einwilligung ware also unzuléssig. Auf die Verbreitungsmodalitat des
Werkes - Internet statt Papierform - kann es dabei nicht ankommen. Eine weitere Beschrénkung
gilt gem. " 69c I Nr. 1, 69d UrhG fur Computerprogramme. Grundsatzlich ist danach die Verviel-
faltigung von Software nur mit Zustimmung des Berechtigten zulassig, es sei denn, es handelt
sich um Handlungen, die der bestimmungsgemalf3e Gebrauch durch den zur Nutzung Berechtigten
voraussetzt, oder um eine Sicherheitskopie durch diese Person. Ein Download von Computerpro-
grammen aus Netzen ist demnach auch zum privaten Gebrauch nur mit Einwilligung des Berech-
tigten zulassig. Eine solche Einwilligung liegt vor, wenn das Programm vom Berechtigten als
Freeware oder Shareware angeboten wird. In den gleichen Grenzen ist die Vervielfaltigung nach
"53 II Nr. 1 UrhG zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch zulassig. Eine Verbreitung oder
offentliche Wiedergabe hiernach zulassigerweise erstellter Vervielfaltigungsstiicke ist wegen ' 53

V 1 UrhG aber keinesfalls ohne Zustimmung des Berechtigten zul&ssig.

Eine widerrechtliche Vervielfaltigung - auch wenn sie fur den privaten Gebrauch geschieht - stellt
somit insbesondere das Herunterladen oder Ausdrucken ganzer Blcher bzw. Zeitschriften, sowie

das Herunterladen von Software ohne Einwilligung des Berechtigten dar. Die erforderliche

! allgemein hierzu: Hoeren in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht, S. 95 ff.

“2ygl. Flechsig, NJW 85, 1991, 1994.

“3 Kappes, GRUR 97, 338, 343; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S.
165.

“ Kappes, GRUR 97, 338, 343.

> vgl. Kappes, GRUR 97, 338, 342.

“6 dazu: Hoeren in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht, S. 95, 105.
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Einwilligung muf3 sich in diesen Fallen positiv aus der entsprechenden Seite ergeben. Von einer
konkludenten Einwilligung kann hier, anders als beim bloRen Browsen, nicht ausgegangen
werden. Eine Einwilligung liegt regelménidig beim Angebot von Software als Free- oder Shareware
vor. Zu beachten ist allerdings, daf3 diese Einwilligung nur wirksam ist, wenn sie vom Berechtig-
ten stammt. Werden also Raubkopien im Netz zum Download angeboten, liegt im Herunterladen
durch den Nutzer immer eine widerrechtliche Vervielfaltigung. Wahrend dies fur den Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspruch aus ' 97 | UrhG und den Vernichtungsanspruch beziglich der
Vervielfaltigungsstiicke aus ' 98 UrhG ausreicht, verlangt der Schadensersatzanspruch zusatzlich

ein Verschulden des Nutzers.

2.1.4 Verschulden

Ein Schadensersatzanspruch aus ' 97 | UrhG setzt Vorsatz oder Fahrlassigkeit voraus. Vorsatz ist
die wissentliche und willentliche Herbeifilhrung des rechtswidrigen Erfolges im Bewul3tsein der
Rechtswidrigkeit. Kennt der Nutzer also die von ihm begangene Urheberrechtsverletzung, steht
seine Haftung aul3er Zweifel. Es gentgt aber auch Fahrlassigkeit. Dies ist gem. ' 276 |1 2 BGB die
Auf3erachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Vorausgesetzt wird hierbei die Erkenn-
barkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts. Die bisherige Rechtsprechung stellt strenge
Anforderungen an die entsprechenden Prufungspflichten. Den Nutzer eines Werkes trifft eine
Unterrichtungspflicht sowohl hinsichtlich der Rechtslage, als auch die Verpflichtung, sich - selbst
wenn dies sorgfaltige Nachprifung verlangt - hinsichtlich des Bestands von behaupteten Rechten
Gewil3heit zu verschaffen. Fahrlassigkeit liegt somit sicher vor, wenn ein Nutzer ganze Blcher
oder Zeitschriften aus dem Netz herunterladt oder ausdruckt und sich allein auf die Unkenntnis
des ' 53 IV b) UrhG beruft. Schwieriger wird es, wenn sich der Nutzer auf die Einwilligung eines

Nichtberechtigten verlafit, beispielsweise wenn raubkopierte Software zu unrecht als Share- oder

4" BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-LéwiscHL2. A. 1979, ' 276 Rz. 12, 15; Erman-Battes9. A.
1993, 3 276 Rz. 16, 17.

“vgl. nur: MilKo-Hanau, Bd. 2, 2. A. 1985, ' 276 Rz. 75, 76.

“ RGZ 144, 106, 113yordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 97 Rn. 33.

* BGH GRUR 60, 606, 608 AEisrevue 1l@.

> BGH GRUR 59, 331, 334 ADreigroschenroman@.

*? KG GRUR 59, 150, 151 AMusikbox-Aufsteller@.
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Freeware angeboten wird, oder wenn der Download kompletter Blcher von einer Person Age-
stattet@ wird, die das Material selbst unberechtigterweise eingescannt hat. Im Grundsatz muf3 der
Nutzer sich nach der zitierten Rechtsprechung auch hier Gewil3heit Gber die behauptete Berechti-
gung verschaffen. Im Einzelfall wird jedoch Fahrlassigkeit eines privaten Nutzers ausscheiden
kdnnen, wenn Art und Darstellung der Inhalte keinerlei Anlal3 zu Zweifeln geben. Bei umfangrei-
cher und normalerweise nur entgeltlich erhaltlicher Software wird dies aber in der Regel nicht der
Fall sein. Liegt nach diesen Grundsétzen ein Verschulden des Nutzers vor, besteht gegen ihn bei

Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen der Schadensersatzanspruch aus ' 97 UrhG.

2.2 Haftung des Erstellers

Anders als der Nutzer, der Rechtsverletzungen regelméf3ig nur beim Empfangen bestimmter
Inhalte begehen kann, sendet der Ersteller Inhalte aus. Er steht gleichsam auf der anderen Seite.
Bei der Tatigkeit des Erstellers - Schaffung von Inhalten und Zuganglichmachung durch Abspei-

cherung bei einem Host - kommen alle zu Beginn erwahnten Haftungstatbestande in Betracht.

2.2.1 Haftung aus’ 823 BGB

Die Inhalte des Erstellers kénnen in Form von AuBerungsdelikten wie Schmahkritiken, unwahren
Tatsachenbehauptungen oder Boykottaufrufen das allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht
am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb verletzen. Mittelbar, namlich durch von
Nutzern befolgte gefahrliche Informationen oder Falschinformationen in Anleitungen oder
medizinischen Texten, kommt auch eine Verletzung anderer Rechtsguter wie Leben, Kdrper,
Gesundheit und Eigentum in Betracht. Etwas problematisch ist die Frage der Rechtsgutsverlet-
zung, wenn es infolge von fehlerhafter oder virenbehafteter Software, die zum Download ange-
boten wird, zu Datenverlusten kommt. Der Eigentumsbegriff des BGB meint, wie sich aus " 903,
90 BGB ergibt, Sacheigentum an kérperlichen Gegensténden. Es ist umstritten, ob ein Datenver-

lust eine derartige Sacheigentumsverletzung begriinden kann. Teilweise wird dies mit der Be-

®¥s0.1.2.

> Bei Hardwareschaden ist die Eigentumsverletzung unproblematisch.



19
grindung verneint, daf3 Daten lediglich elektrische Spannungen bzw. immaterielle Informationen
seien und an ihnen wegen der fehlenden stofflichen Existenz kein Eigentum bestehen kénne.
Diese Ansicht Ubersieht aber, dald Eigentum jedenfalls an dem Datentrager mit den in diesem
verkorperten Daten besteht. Zwar bleibt dessen Substanz bei der Datenléschung unversehrt,
jedoch setzt eine Eigentumsverletzung i. S. ' 823 | BGB nicht notwendig eine Substanzverletzung
voraus, sondern ist bei jeder Einwirkung auf die Sache gegeben, die den Eigentiimer daran
hindert, die Sache i. S. ' 903 BGB bestimmungsgemal zu gebrauchen. Eine derartige Einschran-
kung des bestimmungsgemalen Gebrauchs des Datentragers und damit eine Eigentumsverletzung
I.S. "' 823 |1 BGB liegt in der Loschung von in diesem verkdrperten Daten. Auch in diesen Fallen

liegt somit die Rechtsgutsverletzung vor.

Das adaquat kausale haftungsbegriindende Verhalten liegt in der Erstellung der Inhalte und deren
Verbreitung durch Zugénglichmachung in Form der Speicherung auf dem Rechner des Hosts. Die
Rechtswidrigkeit, die sich auf den eingetretenen Erfolg beziehen mulf3, ist in der Regel durch die
Rechtsgutsverletzung indiziert. Lediglich bei den offenen Tatbestdnden der Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und des eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs, ist

die Rechtswidrigkeit i. R. einer Guterabwéagung positiv festzustellen.

Auch beim Verschulden gelten keine Besonderheiten. Vorsatz und Fahrlassigkeit sind nach den
allgemeinen Grundsatzen festzustellen. Der Ersteller von Inhalten muf3 diese auf ihre Rechtma-
Rigkeit, Richtigkeit oder Gefahrlichkeit hin Uberprifen. Die Tatsache, dal? die Rechtsverletzung
Uber das Internet oder sonstige Online-Medien vermittelt wird, andert an der Anwendbarkeit

dieser Grundséatze nichts.

% Gerstenberg, NJW 56, 530 ...

* |G Konstanz CR 97, 84.

> BGH NJW 90, 320, 321; Rombach, CR 90, 101, 104.

¥ BGH NJW 94, 517, 518; OLG Karlsruhe NJW 96, 200, 201; Palandt-Thomas, 56. A. 1997, ' 823 Rn. 8

(m.w.N.).

* OLG Karlsruhe NJW 96, 200, 201; Rombach, CR 90, 101, 104.

% Staudinger-Schafel2. A. 1986, ' 823 Rz. 8 (m.w.N.).

& vgl. fur Personlichkeitsrechtsverletzungen nur: BGH NJW194, 126 AGreenpeace@; NJW 96, 1131, 1133;
NJW 95, 861, 862 = GRUR 95, 224, 227 AErfundenes Exclusiv-IntervieMi@er, AfP 97, 499, 500 f.

%2 Spindlet ZUM 96, 533; Sieber JZ 96, 429, 440.
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Fur die Haftung des Erstellers von Inhalten gelten auch die erwahnten spezialgesetzlichen
Bestimmungen des TDG und des MDStV nicht. Die fir die Haftung bedeutsamen Vorschriften
des '5 TDG/MDStV knipfen an die Eigenschaft als Diensteanbieter bzw. Anbieteri. S. ' 3 Nr.

1 TDG/MDStV an, gelten also nur fur Anatirliche oder juristische Personen oder Personenverei-
nigungen, die eigene oder fremde Teledienste/Mediendienste zur Nutzung bereithalten, oder den
Zugang zur Nutzung vermitteln@. Der Ersteller in der hier verwendeten Terminologie hélt aber
Inhalte nicht bereit. Ein Bereithalten setzt die Speicherung auf Rechnern voraus, auf die Dritte
Personen (Nutzer i. S. ' 3 Nr. 2 TDG/MDStV) zugreifen kdnnen. Der Ersteller hat aber keine
Speicherkapazitaten, sondern legt seine Inhalte vielmehr beim Host-Provider ab, der sie dann als
fremde Inhalte bereithalt. Der nicht bereithaltende Ersteller von Inhalten fallt somit nicht in den
Anwendungsbereich des ' 5 TDG/MDStV. Fur ihn verbleibt es vielmehr ausnahmslos bei den

allgemeinen Bestimmungen.

2.2.2 Haftung nach * 971 UrhG

Auch bei der Erstellung und Zugénglichmachung von Inhalten durch den Ersteller ist die Verlet-

zung von urhebergesetzlich geschitzten Rechten mdglich.

2.2.2.1 Erstellung der Inhalte

Bei der Erstellung der Inhalte kommt insbesondere eine Vervielfaltigung 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 Rechtsverletzung, wenn es an der Zustimmung des Berech-
tigten fehlt. Insbesondere die Schranke des ' 53 | UrhG greift hier nicht, weil die Vervielfaltigung
zum Zwecke der Zugéanglichmachung im Netz nicht zum privaten Gebrauch geschieht. Allenfalls

das Zitatrecht des ' 51 UrhG kommt als gesetzliche Schranke in Frage. Dann mul} es sich bei dem

% Koch, CR 97, 193, 195.
% Schwarz in: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 24; Becker, ZUM 95, 231, 243,
% Schwarz in: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 25.
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erstellten Inhalt aber um ein selbstandiges Werk handeln, und das Zitat muf3 im Verhaltnis zum

Ganzen eine untergeordnete Rolle spielen.

2.2.2.2 Zuganglichmachung der Inhalte

Weitere Urheberrechtsverletzungen drohen beim Angebot der Inhalte durch die Zuganglichma-
chung. Diese erfolgt in Form der Speicherung auf dem Host Rechner als FTP-Datei, Newsgroup-
beitrag oder Web-Page. Das Uploaden durch den Ersteller ist eine erneute Vervielfaltigung i. S.
' 16 UrhG, da es zu einer dauerhaften Speicherung auf dem Rechner des Host-Providers fihrt.
Neben dem maglicherweise betroffenen Veroffentlichungsrecht des ' 12 UrhG, bereitet dari-
berhinaus vor allem die Einordnung der eigentlichen Zurverfigungstellung der Inhalte fur die
Nutzer Schwierigkeiten. Diskutiert wird, die Zuganglichmachung als Verbreitung i. S. ' 17 UrhG,
als Sendungi. S. ' 20 UrhG oder als sonstige offentliche Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG aufzufas-

sen.

Die Einordnung als Verbreitung ist im Zusammenhang mit dem in ' 17 1l UrhG enthaltenen
Erschdpungsgrundsatz zu sehen. Danach ist eine Weiterverbreitung mit Ausnahme der Vermie-
tung grundsétzlich zulassig, wenn das Werk oder Vervielfaltigungsstick mit Zustimmung des zur
Verbreitung Berechtigten im Gebiet der EU einmal durch VeraufRerung in den Verkehr gebracht

wurde. Das Verbreitungsrecht des Berechtigten ist dann erschopft. Dies dient im Ergebnis dem

% \/inck in: FromnYNordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, * 51 Rn. 3; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem
Weg zur Informationsgesellschaft, S. 161.

¢ \iinck in: FromnYNordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, * 51 Rn. 3; vgl. zum Ganzen: Hoeren in: Lehmann
(Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 95, 100 ff.

% vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176.

% \Waldenberger, ZUM 97, 176, 177; Schwarzin: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 24;
Becker, ZUM 95, 231, 244; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 111.
" dazu: Waldenberger, ZUM 97, 176, 177.

™ Uberblick tiber den Streitstand b@ialdenberger, ZUM 97, 176, 178Schwarz in: Becker, Rechtsprobleme
internationaler Datennetze, S. 13, 28&cker, ZUM 95, 231, 244 ff.Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem
Weg zur Informationsgesellschaft, S. 126 ff.

"2 schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 127.

3 Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 17 Rn. 8.
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freien Warenverkehr, auf eine Weiterverauf3erung soll der Urheber keinen Einflu mehr haben.
Es erscheint bedenklich, diese Rechtsfolge allein davon abhéngig zu machen, ob beispielsweise
Software in kdrperlicher Form - also auf Disketten - oder per Download vom FTP-Server verau-
Bert wird. Das Verbreitungsrecht des ' 17 UrhG bezieht sich aber schon gem. ' 15 | UrhG nur auf
korperliche Gegenstande. Gegenstand der VeréaufRerung muf3 also ein korperlich vorhandenes
Exemplar sein. Dies ist aber beim Download nicht der Fall, da nur Daten tGbertragen werden, die
erst beim Empfanger wieder auf Speichermedien verkorpert werden, es entsteht eine neue Kopie.
Teilweise wird daher eine Aunkorperliche Verbreitung@ vorgeschlagen. Dies wirde aber nicht
auf alle Formen der Online-Nutzung passen und wirde insbesondere dem Erschdpfungsgrundsatz

einen systemwidrig weiten Anwendungsbereich eréffnen.

Auch das Senderecht des ' 20 UrhG pal3t nicht, da nach bisherigem Verstandnis 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-Zuganglichmachung von Inhalten ist vielmehr als sonstige unkérperliche Wiedergabe

i. S. des nicht abschlieRenden ' 15 Il UrhG einzuordnen, wobei der Offentlichkeitsbegriff des ' 15

™ <chricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 127.

™ <chricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 127; zu den rechtspolitischen
Uberlegungen vgl aoeren in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 141 Rn. 13.

"® Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 17 Rn.Becker, ZUM 95, 231, 244Schwarz in:
Becker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht und digitale Technologie, S. 105, BElE8hsig in: Becker/Dreier (Hrsg.),
Urheberrecht und digitale Technologie, S. 27,3@ier in: Becker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht und digitale
Technologie, S. 123, 138

" Waldenberger, ZUM 97, 176, 178Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft,
S. 128;Hoeren in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 141 Rn. 12.

"8 Waldenberger, ZUM 97, 176, 178Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft,
S. 128.

" schwarz in: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 30.

8 schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 129.

8 a.A. Spindler, ZUM 96, 533, 543.

8 schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, SWaBdenberger, ZUM 97,

176, 178Becker, ZUM 95, 231, 245Schwarz in: Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 28.
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Il UrhG auf eine sukzessive Offtlichkeit i. S. des Online-Abrufs auszudehnen ist. Diese
Auslegung entspricht auch Art. 8 des WIPO Copyright Treaty vom 20. Dezember 1996, der den
Urhebern das Recht des Amaking available to the public@ - auch in Form des sukzessiven und

zeitlich und ortlich individuell bestimmten Abrufs durch Nutzer - garantiert.

2.2.2.3 Verschulden und sonstige Voraussetzungen des’ 97 1 UrhG

Der Ersteller lauft also bei Schaffung, Uploading und Zuganglichmachung seiner Inhalte Gefahr,
insbesondere das Vervielfaltigungsrecht des ' 16 UrhG und ein sonstiges Recht der unkdrperli-
chen Wiedergabe i. S. ' 15 1l UrhG zu verletzen. Fehlt es fiir diese Handlungen an der Zustim-
mung des hinsichtlich des verwendeten Materials Berechtigten, liegt eine Rechtsverletzung nach
' 97 UrhG vor. Insbesondere die Schranke des ' 53 | UrhG greift nicht, da das Anbieten von
Inhalten im Netz kein privater Gebrauch ist. Hinsichtlich des Verschuldens gelten die allgemeinen
Grundsatze, insbesondere die von der Rechtsprechung aufgestellten strengen Priifungspflichten
hinsichtlich des Bestehens fremder Rechte. Besonderheiten aufgrund der Online-Nutzung ergeben

sich fur die Haftung des Erstellers nicht.
2.2.3 Haftung fur Wettbewerbsrechtsverletzungen
Der Ersteler von Inhaten kann sich auch wegen Wettbewerbsrechtsverletzungen schadensersatz-

pflichtig machen. Als Anspruchsgrundlagen im Online-Bereich kommen hier insbesondere’ 1
UWG, ” 3, 13 VI Nr. 1 UWG und ' 14 UWG in Betracht.

8 \Waldenberger, ZUM 97, 176, 178 f.; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, S. 133, 135; Becker, ZUM 95, 231, 245.

8 abgedruckt in WIPR 1997, Volume 11, Number 2, S. 64 ff.

® 5. dazu auch Waldenberger, ZUM 97, 176, 178.

% RGZ 144, 106, 113; BGH GRUR 60, 606, 608 AEisrevue || @; GRUR 59, 331, 334 ADreigroschenroman@;
KG GRUR 59, 150, 151 AMusikbox-Aufsteller@; Nordemann in: Frommy/Nordemann, Urheberrecht, 8. A.
1994, ' 97 Rn. 33.

8 vgl. a Waldenberger, ZUM 97, 176, 181.

8 vgl. Waltl in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185 ff; Hoeren in: Becker
(Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 35 ff.
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2.2.3.1 Haftung nach " 1 UWG

Nach’ 1 UWG kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden, wer

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die gegen die
guten Sitten verstof3en. Nach allgemeiner Auffassung setzt der Schadensersatzanspruch auch hier
ein schuldhaftes Verhalten voraus. Dieser Haftungstatbestand kann im Online-Bereich durch den

Ersteller von Inhalten erflllt werden, beispielsweise durch unlautere Werbung auf Web-Pages.

Die Vorschrift verlangt ein Handeln im geschaftlichen Verkehr. Dazu zahlt jede Téatigkeit, die der
Forderung eines - auch fremden - Geschéaftszweckes dient. Den Gegensatz bildet die rein private
Tatigkeit. Ein Inhaltsersteller, der keinerlei geschéftliche Ziele verfolgt, haftet also allein nach
dem allgemeinen Deliktsrecht des BGB. Dagegen ist das Merkmal unproblematisch erftillt, wenn

ein Unternehmen auf seiner Homepage fur sich wirbt.

Vorausgesetzt wird ferner ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs. Dieses Tatbestandsmerk-
mal setzt sich aus einer objektiven und einer subjektiven Komponente zusammen. Objektiv ist
ein Verhalten erforderlich, das geeignet ist, den Absatz oder Bezug einer Person zum Nachteil
einer anderen Person zu fordern. Es genigt also jede Eignung zu irgendeiner Forderung der
Stellung eines Wettbewerbers gegeniber seinen Konkurrenten. Auch dies ist insbesondere bei
allen Arten der Werbung gegeben. Subjektiv wird eine Wettbewerbsférderungsabsicht verlangt,
wobei die Absicht genligt, den Wettbewerb eines Dritten zum Nachteil eines Mitbewerbers zu
fordern. FUr eine derartige Absicht spricht bei Malinahmen, die objektiv zur Wettbewerbsforde-
rung geeignet sind, eine tatsachliche 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

8 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 339,
% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 208.
*! Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 215 (m.w.N.).
%2 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 232 (m.w.N.).
% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 233 (m.w.N.).
% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 235 (m.w.N.).
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Sitten versto(3t. Hierzu wurden in umfangreicher Rechtsprechung Fallgruppen entwickelt, die hier
nicht eingehend behandelt werden kénnen. Im Grundsatz bleiben die allgemeinen Prinzipien auch
im Online-Bereich anwendbar. So spielt es keine Rolle, ob eine irrefiihrende und sittenwidrige
Tauschung, eine vergleichende Werbung, eine Nachahmung, eine Ausbeutung fremden Rufs oder
eine Ausnutzung fremder Werbung online oder offline begangen wird. Lediglich auf einzelne
Fallgruppen, die online besonders relevant erscheinen, soll hier kurz eingegangen werden. Hierzu
gehort zum einen die unaufgeforderte Versendung von E-Mails mit kommerziellem Inhalt. In
Anlehnung an die Rechtsprechung zum Telefax liegt hierin ein Verstol3 gegen ' 1 UWG, da der
durch Werbemails beanspruchte Speicherplatz auf dem Server und die durch verlangerte Downlo-
ad-Zeiten erhohten Telefongebiihren im Ergebnis zu einer unzumutbaren Belastung des Kunden
fuhren. Eine zweite im Online Bereich besonders relevante Fallgruppe ist das Gebot der Trennung
von Werbung und redaktionellem Inhalt. Im Bereich der Presse gehdrt das Trennungsgebot zur
gefestigten Standesauffassung, fur Fernsehen und Rundfunk ist es im Rundfunkstaatsvertrag
niedergelegt, fur Mediendienste ergibt sich die Geltung des Trennungsgebots explizit aus ' 9 Il
MDStV. Die MiRachtung des Trennungsgebotes in der Absicht, eigenen oder fremden Wettbe-
werb zu fordern, verstoRt zugleich gegen ' 1 UWG. Uber diese eindeutigen Geltungsbereiche des
Trennungsgebotes hinaus, geht die Rechtsprechung aber generell von einer Wettbewerbswidrig-
keit aus, wenn eine Werbung getarnt und deshalb als solche fir 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.

% Uberblick beiBaumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 3.

% Nachweise betoeren in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 142 Rn. 5; allgemein zur Fallgruppe der
BelastigungBaumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 57 ff. (speziell zu Telefon-,
Telex-, Telefax- und Btx-Werbung bei Rn. 67 ff.).

" ausfiihrlich:Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 38yal8;in: Leh-
mann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185, 193.

% allgemein hierzuBaumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 30 ff.

% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 30.

1% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 38a, 43.

101 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 1 UWG Rn. 27 (m.w.N.).

192 yygl. Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 38efl jn: Kili-

an/Heussen, Computerrechtshandbuch, 142 Rn. 11 ff.
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Zuletzt setzt der Schadensersatzanspruch aus’ 1 UWG - auch wenn diesin der Vorschrift nicht
eigens genannt ist - ein Verschulden des Erstellers der sittenwidrigen Inhalte voraus. Notig ist
Vorsatz oder Fahrlassigkeit. Letztere liegt regelmafdig vor, wenn der Tater in Kenntnis aller
Tatumstande objektiv sittenwidrig gem. ' 1 UWG gehandelt hat. Besonderheiten im Online-
Bereich bestehen hier nicht. Es macht keinen Unterschied, ob die Inhalte tber das Netz oder
offline verbreitet werden. Der Ersteller der Inhalte mul3 in beiden Féllen priufen, ob seine Wer-

bung oder sein sonstiges Verhalten gegen ' 1 UWG verstolit.

2.2.3.2Haftung nach ” 3, 13 VI Nr. 1LUWG

Wer im geschaéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs tber geschaftliche Verhaltnisse
irreflhrende Angaben macht, ist zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er wul3te oder wissen
mul3te, dald diese Angaben irrefuhrend 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. S. ' 1 UWG Uuberschreitet, sondern bereits in den Fallen der Irrefihrung nach
'3 UWG.

Die Angaben mussen wie bei ' 1 UWG im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
gemacht werden. Andernfalls verbleibt es allein bei der deliktischen Haftung nach BGB. Zusatz-
lich erforderlich ist die Irrefhrung der Angabe, wobei eine Angabe mindlich, schriftlich, durch
Bild oder Ton, ausdricklich oder schliissig gemacht werden kann, wie sich aus ' 5 UWG ergibt.
Als Angaben kommen somit auch im Online-Bereich alle denkbaren Ausdrucksformen in
Betracht. Ob eine Irrefiihrung vorliegt, richtet sich nach dem Verstandnis eines nicht unbeachtli-
chen Teils (10 - 20 %) der angesprochenen Verkehrskreise. Zum Vorliegen einer Irrefiihrung im
Rahmen des ' 3 UWG gibt es &hnlich umfangreiche Rechtsprechung, wie zu ' 1 UWG, die hier
im einzelnen nicht behandelt werden soll. Auch hier gilt im Grundsatz, daf im Online-Bereich

keine anderen Mal3stdbe anzuwenden sind, als offline.

193 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 142, 339.
104 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 142, 372.
1% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 3 UWG Rn. 18.
106 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 3 UWG Rn. 23.
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Wahrend das Vorliegen der genannten Voraussetzungen fir den Unterlassungsanspruch aus ' 3
UWG bereits genugt, verlangt der Schadensersatzanspruch gem. ' 13 VI Nr. 1 UWG, dal}3 der
Ersteller um die Irrefuhrung seiner Angaben wulite oder wissen mufite. Es ist also Verschulden
(Vorsatz oder Fahrlassigkeit) nach den allgemeinen Grundsétzen erforderlich. Wer wettbewerbs-
relevante Behauptungen aufstellt hat diese regelméaRig auf ihnre Unbedenklichkeit hin zu Uberpri-

fen.

Eine Begrenzung der Haftung auf Kenntnis der Irrefihrung der Angaben, also auf Vorsatz, enthalt
"13 VINr. 1 S. 2 UWG fur Redakteure, Verleger, Drucker oder Verbreiter von periodischen
Druckschriften. Diese Haftungsbegrenzung beruht darauf, dal’ im Zeitungsbetrieb selten Zeit
besteht, Werbeanzeigen Dritter auf ihren Inhalt hin genau zu prifen. In Betracht kommt eine
Anwendung dieser Privilegierung im Online-Bereich, wenn Zeitungen, Zeitschriften und andere
periodische pressemalligen Veroffentlichungen in elektronischer Form wiederkehrend im Netz
erscheinen. Eine Druckschrift i. S. des Wortlautes der Vorschrift liegt allerdings bei der Online-
Presse sicher nicht vor. Eine analoge Anwendung der Vorschrift kdnnte indes geboten sein. Die
Ausgangsposition ist hier keine andere. Zeitungen, die online erscheinen und dabei Werbeanzei-
gen Dritter aufnehmen, unterliegen dem gleichen Zeitdruck wie bei der Offline-Verbreitung.
Letztlich kann die blol3 andere technische Verbreitungsform keinen Unterschied hinsichtlich der
Anwendung des Haftungsprivilegs machen. Dies folgt vor allem aus Art. 51S. 2; 3 1 GG. Ersterer
enthalt nur eine beispielhafte Aufzahlung bestimmter Massenmedien und ist offen fir die Zuord-
nung neuer Massenmedien zu seinem Schutzbereich, sowie insbesondere fir neue Techniken.
Auch die elektronische Presse genieldt somit den Schutz des Art. 51 S. 2 GG. Soweit also die
Online-Tatigkeit sich mit der herkémmlichen von ' 13 VINr. 1 S. 2 UWG erfassten Pressetatig-
keit vergleichen laf3t, gebietet der Gleichheitssatz des Art. 3 | GG die entsprechende Anwendung

der Vorschrift auf die Online-Publikation. Auf Schadensersatz fur irrefuhrende Angabenii. S.'

197 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 366.

198 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rn. 371.

1% Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 13 UWG Rn. 58.

10 ygl. fir den Btx Bereichachmann, WRP 83, 591, 594.

1 Hoffmann-Riem, AfP 96, 9.

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

3 fiir den Btx Bereich ebensbachmann, WRP 83, 591, 59Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A.
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3 UWG, inshesondere in Werbeanzeigen, haften also die Betreiber elektronischer Periodika -
ebenso wie die Offline-Presse - nur, wenn sie wuldten, dal? die Angaben irrefiihrend waren, also
bei Vorsatz. Dieses Haftungsprivileg gilt aber allein fir die Falle des ' 3 UWG und ist nicht
entsprechend auf andere Haftungsgrundlagen, insbesondere nicht auf * 1 UWG, oder nicht

werbende Angaben anwendbar.

2.2.3.3 Haftung nach * 14 UWG

Nach ' 14 | UWG ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer zu Zwecken des Wettbewerbes Uber
das Erwerbsgeschaft eines anderen Tatsachen behauptet oder verbreitet, die geeignet sind, den
Betrieb des Geschéfts oder den Kredit des Inhabers zu schadigen, sofern diese Tatsachen nicht
erweislich wahr sind. Fur denjenigen, der derartige Behauptungen aufstellt, also hier der Ersteller

der Inhalte, ergeben sich keine Besonderheiten im Vergleich zum Offline-Bereich.

2.2.4 Haftung fur Markenrechtsverletzungen

Bei einer vorsatzlich oder fahrlassig begangenen Verletzung einer geschiitzten Marke oder
geschaftlichen Bezeichnung, haftet der Verletzer nach " 14 VI, 15 V MarkenG auf Schadenser-
satz. Auch in diesem Bereich gelten fir den Ersteller von Inhalten keine Besonderheiten im
Online-Bereich. Die Benutzung des Kennzeichens kann auch im Rahmen einer Web-Page

geschehen, es mul nur im geschéftlichen Verkehr sein. Fur derartige Verletzungen haftet der

1996, ' 13 UWG Rn. 58.

14 BGH GRUR 90, 1012, 1014 APressehaftung@.

"5 Dje Domain-Name Problematik soll hier nicht behandelt werden. Vgl. dazu: Kur, CR 96, 325; Ubber, WRP

97, 497 ff.; Bettinger, GRUR Int. 97, 402 ff.; Bicking NJW 97, 1886; A. NordemannNJW 97, 1891; Strat-

mann BB 97, 689; LG Mannheim NJW 96, 2736 Aheidelberg.de@ = CR 96, 353 m. Anm. Hoeren= AfP 96,

401 = BB 96, 2484; OLG Frankfurt/M. CR 97, 271 Awirtschaft-online.de@ = WRP 97, 341 = DZWir 97, 163 m.
Anm. Michalski LG Frankfurt/M. CR 97, 287 Adas.de@ = BB 97, 1120 = CoR 97, 303; LG KdIn CR 97, 291
Apulheim.de@ = WM 97, 1452 = CoR 97, 304; LG Kdln BB 97, 1121 Akerpen.de@ m.zZshmmt = CoR 97,
304; LG KdIn GRUR 97 377 Ahurth.de@ = CoR 97, 304; LG Lineburg CR 97, 288 Acelle.de@ = WM 97,
1452 = CoR 97, 304; LG Disseldorf WM 97, 1444 Aepson.de@ = CoR 97, 304; LG Braunschweig CoR 97, 303
Abraunschweig.de@; LG Minchen WM 97, 1455; LG Hamburg CR 97, 157

116 dazu:Fezer, Markenrecht, ' 14 Rn. 40
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Inhaltsersteller nach den bisherigen Grundsétzen. Fahrlassigkeit liegt danach insbesondere vor,
wenn sich der Kennzeichenverwender vorher nicht sorgfaltig i. S. einer Marken- bzw. Kennzei-

chenrecherche vergewissert, dal3 die Benutzung nicht anderweitig geschuitzte Rechte verletzt.

2.3 Haftung des Content-Providers

2.3.1 Erstellereigenschaft

Zwischen der Haftung des Content-Providers und der Haftung des Erstellers von Inhalten beste-
hen im Grundsatz keine Unterschiede. Der Content-Provider ist ebenfalls Ersteller von Inhalten.
Die einzige Abweichung besteht darin, dal3 der Content-Provider seine Inhalte auf eigenen
Rechnern bereithalt, wahrend der blo3e Inhaltsersteller seine Beitrdge auf dem Rechner eines
Host-Providers unterbringt. Auf die Frage, welche Haftungsnormen in welcher Art und Weise
durch die Erstellung und Zuganglichmachung der Inhalte verwirklicht werden kénnen, wirkt sich

dies aber nicht aus.

2.3.2 TDG/MDStV

Die Tatsache, daf3 der Content-Provider seine Inhalte auf eigenen Rechnern speichert und zur
Verfugung stellt, macht ihn allerdings zum AAnbieter@ gem. ' 3 Nr. 1 TDG/MDStV. Der
Content-Provider halt i. S. der Vorschriften eigene Inhalte zur Nutzung bereit. Dies fuhrt, anders
als beim blof3en Inhaltsersteller, zur Anwendbarkeit der Haftungsregelung des ' 5 TDG/MDStV,
die allein fUr Diensteanbieter gilt. Die Abgrenzung des Anwendungsbereiches des TDG im
Verhaltnis zum MDStV kann an dieser Stelle aber ebenso offenbleiben, wie die Problematik der
inhaltlichen Reichweite des MDStV, da sich fur den Content-Provider weder nach dem TDG,
noch nach dem MDStV etwas an der bisherigen Rechtslage andert. Der einschlagige ' 5 |
TDG/MDStV belaf3t es namlich bei der Feststellung, daf Diensteanbieter Aflr eigene Inhalte, die
sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich@ sind. Die Anbie-

tereigenschaft lalt den Grundsatz der priméren Verantwortlichkeit des Urhebers rechtswidriger

17 Fezer, Markenrecht, ' 14 Rn. 515.
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Inhalte unberihrt.

2.3.3 Besonderheiten bei der Haftung fur Falschinformationen und virenbehaftete Software

Wie schon angesprochen kommen neben den AuRerungsdelikten durch die Verbreitung von
Informationen und Software Uber das Netz eine Reihe von mittelbaren Rechtsgutsverletzungen
in Betracht. Der Verletzungserfolg liegt hier nicht schon in der Zuganglichmachung von Inhalten,
sondern knupft an diese nur an und tritt erst nach weiteren Handlungen des Nutzers ein. In diesem
Bereich kommen als verletzte absolute Rechtsguter i. S. ' 823 | BGB vor allem die dort ausdriick-
lich genannten wie Leben, Kdrper, Gesundheit und Eigentum in Betracht. Hierher gehéren
insbesondere die Félle fehlerhafter Informationen, gefahrlicher Information und heruntergeladener
virenbehafteter Software. So kann ein inhaltlicher oder gar ein Schreibfehler in einem medizini-
schen Artikel oder einer technischen Anleitung zu Kdrper- und Gesundheitsschaden fuhren, wenn
der Nutzer auf den Inhalt vertraut und sich danach richtet. Gleiches gilt fir gefahrliche Informa-
tionen, wie die oft zitierte Anleitung zum Bombenbau. Letztlich kann virenbehaftete oder
fehlerhafte Software zu Eigentumsverletzungen in Form von Hardwareschaden oder Datenverlust
fuhren. Dieser Problemkreis wird haufig unter dem Stichwort der AProduzentenhaftung@
diskutiert, wobei die allgemeine deliktsrechtliche Haftung mit den entwickelten Besonderheiten

im Bereich der Produkthaftung, sowie das Produkthaftungsgesetz zu berucksichtigen sind.

Deliktsrechtliche Grundsatze

In diesem Bereich ist es besonders wichtig zwischen den verschiedenen Funktionen des Anbie-

18 y/gl. Koch, CR 97, 193, 197; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235;

19 Entwurfsbegriindung IuKDG, BR-Dr866/96, S. 21; Begriinthg zum MDStV, zu ' SEngel-Flechsig, ZUM
97, 231, 235.

120 gindler, ZUM 96, 533, 545.

121 ygl. fur einen Kommafehler BGH NJW 70, 1963, 1964.

122 als Beispiel auch b&pindler, ZUM 96, 533, 546.

123 zur Einordnung von Datenverlust als Eigentumsverletzung 823 1 BGB s.o. 2.2.1.

124 vgl. Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.
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ters, insbesondere zwischen seiner Eigenschaft als Content-Provider und als Host-Provider zu
unterscheiden. Unproblematisch ist der Bereich der tatsachlich ausschlief3lich selbst erstellten
Inhalte, also eigener Texte des Anbieters oder selbst entwickelter Software, die zum Download
angeboten wird. Hier gelten in vollem Umfang die allgemeinen Haftungsgrundsatze, wie oben
festgestellt wurde. Der Anbieter haftet fur die Fehler in den eigenen Informationen, da die
Sorgfalt ihm gebietet, seine Texte zu Uberprifen. Bei skdbgestellter Software greifen die
allgemeinen Grundsatze zur Produzentenhaftung nach ' 823 | BGB, die zu besonderen Verkehrs-
sicherungspflichten des Herstellers und insbesondere zu einer Beweislastumkehr zugunsten des
Verbrauchers 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 auf eine Korperlichkeit des Produkts nicht ankommit.

Es gibt jedoch eine weitere Abstufung, die zu bertcksichtigen ist. Der Anbieter kann sich fremde
Inhalte durch Integrierung in sein eigenes Angebot auch zu eigen machen, und ist dann beziglich
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 Informationsangebotes wiedergibt, oder fremde Software als eigenen Service zum
Herunterladen anbietet, wobei allerdings in beiden Fallen das Material als ursprtinglich fremdes
Material erkennbar bleibt. Das heil3t der Provider stellt beispielsweise Texte diverser Autoren
unter deren Namen zu einer Informationsgesamtheit zusammen. Der Unterschied zum Host-
Provider, der die gehosteten Inhalte lediglich auf seinem Rechner speichert, ohne in irgendeiner
inhaltlichen Beziehung dazu zu stehen, ist offenkundig. Als Content-Provider haftet der Anbieter
in diesen Fallen regelmafiig nach den allgemeinen Grundsétzen. Diese allgemeinen Grundsatze

fuhren allerdings beim Zu-Eigen-Machen von Fremdinhalten der hier behandelten Art zu einer

125 Siehe dazu unter 2.4.2.

126 7utreffend: Spindler, ZUM 96, 533, 545.

127 |_ehmann, NJW 1992, 1721, 1723.

128 ygl. Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ' 823 Rn. 206 ff.

129 |_ehmann, NJW 92, 1721, 1723; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ’ 823 Rn. 220.
130 gpindler, ZUM 96, 533, 548.

B¥ls0.1.3.3.

32 hei dem wiederum eine andere Beurteilung erforderlich ist, vgl. u. 2.4.2.
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leichten Modifikation der Sorgfaltspflichten.

Beim Angebot fremder Informationen in der dargestellten Art und Weiseist 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 Autors, sondern regelmafig auch mit dem Verlag in Verbindung
gebracht. Ebenso liegt es bei der hier beschriebenen Tatigkeit des Anbieters, worin noch einmal
deutlich der Unterschied zum reinen Host-Provider zum Ausdruck kommt, der nicht in vergleich-
barer Form mit dem Inhalt in Verbindung gebracht wird. Den Verleger treffen indes grundséatzlich
Sorgfalts- und Uberpriifungspflichten, deren Intensitét sich auch hier nach der Verkehrserwartung
richtet und insbesondere von der Bedeutung der drohenden Gefahren abhangt. Je nach dem
drohenden Risiko kann somit bei bestimmten Inhalten wie Dosierungsanweisungen fur gefahrli-
che Medikamente oder statischen Anweisungen eine absolute Fehlerfreiheit verlangt werden,
wahrend bei weniger gefahrtrachtigem Material einzelne Fehler im Rahmen der verkehrsiblichen
und zumutbaren Sorgfalt nicht vermeidbar sind. Beim verlegerahnlichen Content-Provider muf3
dies sowohl hinsichtlich inhaltlicher Fehler der Beitrage als auch hinsichtlich ADruck@- bzw.

Tippfehlern gelten.

Beim Angebot fremder und als fremd erkennbarer Software im Rahmen eines eigenen Service-
Dienstes, kommt - wiederum anders als beim reinen Host-Provider - eine Vergleichbarkeit mit
einem Handler in Betracht. Der Anbieter verfolgt mit einem solchen Angebot, wie der Handler
auch, eigene Interessen. Nun treffen allerdings den Handler hinsichtlich des fremden Produktes
grundsatzlich keine Uberprifungspflichten. Etwas anderes gilt jedoch, wenn besondere Umstande

des Falles eine Kontrolle nahelegen, beispielsweise wenn bereits Schadensfalle bekannt geworden

133 gpindler, ZUM 96, 533, 545.

134 BGH NJW 70, 1963, 1964; Foerste, NJW 91, 1433, 1435, 1437.
135 BGH NJW 70, 1963, 1964.

138 BHG NJW 70, 1963; Foerste, NJW 91, 1433, 1436.

137 differenziert auch Foerste, NJW 91, 1433, 1437.

138 gpindler, ZUM 96, 533, 548.

139 BGHZ 99, 167, 170; 67, 359, 363; NJW 80, 1219; NJW 81, 2250.
0 BGHZ 99, 167, 170; BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, 2250.
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sind. Dann greifen sog. handlerspezifische Gefahrenabwehrpflichten ein. Beim Angebot von
Software ist zwar grundsatzlich die Gefahr der Virenbehaftung gegeben, jedoch wird man
hinsichtlich des Umfangs der Kontrollpflicht des Anbieters nach der Quelle der Programme zu
differenzieren haben. Bezieht der Anbieter sie von einem renommierten Hersteller wird nicht
grundsatzlich Anlal zur Uberpriifung bestehen, wohingegen dies anders zu beurteilen sein wird,
wenn die Quelle nicht hinreichend verlaRlich ist. Hier ist eine umfangreiche Fehler- und Viren-

kontrolle zu verlangen.

Produkthaftungsgesetz

Letztlich kommt eine Haftung des Content-Providers fur falsche oder fehlerhafte Informationen
oder fur fehlerhafte bzw. virenbehaftete Software aus ' 1 des Produkthaftungsgesetzes (Prod-
HaftG) in Betracht. Dieses Gesetz ist gem. ' 15 Il ProdHaftG, nach dem eine Haftung aufgrund
anderer gesetzlicher Vorschriften unberihrt bleibt, neben den allgemeinen deliktsrechtlichen
Grundsatzen anwendbar. Bedeutung kann dies insbesondere deshalb erlangen, weil das Prod-

HaftG eine verschuldensunabhéngige Gefahrdungshaftung statuiert.

Die Haftung verlangt zunachst das Vorliegen eines Produkts i. S. ' 2 ProdHaftG. Danach ist
Produkt jede bewegliche Sache, also gem. ' 90 BGB ein korperlicher Gegenstand, sowie Elektri-
zitat. Die Verkdrperung fehlt aber gerade im Online-Bereich, wo es lediglich um Datentbermitt-

lung geht. Hier kann die Argumentation aber nicht stehenbleiben, da es regelm&Rdig beim Nutzer
durch Speicherung auf dessen Datentrdgern wieder zu einer Verkorperung kommen kann.

Insbesondere bei der traditionellen Veraul3erung von Software in Disketten- oder CD-Form ist

1“1 BGH NJW 80, 1219.

12 BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, 2250.

143 gpindler, ZUM 96, 533, 548.

1% 50 im Ergebnis auch Spindler, ZUM 96, 533, 548.

145 Allgemein: Spindler, ZUM 96, 533, 550 ff.

148 ygl. nur Lehmann, NJW 92, 1721.

17 ygl. die Argumentation zur kérperlichen Verbreitung nach ' 17 UrhG, o. 2.2.2.2
148 ygl. Spindler, ZUM 96, 533, 552.
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die Sachqualitat inzwischen anerkannt. Fur die hiesige Frage einen Unterschied in der rechtlichen
Behandlung dann zu machen, wenn das Computerprogramm nicht auf Disketten oder CD,
sondern online Ubermittelt wird, leuchtet nicht ein. Ist demnach die Kdrperlichkeit bzw. ihr
Fehlen nicht das entscheidende Argument gegen die Bejahung der Produkteingenschaft, muf3 Sinn
und Zweck des ProdHaftG die entscheidende Bedeutung zukommen. Mit dem ProdHaftG sollte
ein besserer Verbraucherschutz realisiert werden, der den spezifischen Problemen moderner
Produktionsmethoden und Industriegefahren Rechnung tragt. Entscheidender Gedanke der von
der Rechtsprechung entwickelten Produzentenhaftung, die durch das ProdHaftG ihre Fortfilhrung
erfahrt, waren die besondere Geféahrlichkeit moderner Industriegiter und die Schwierigkeiten des
Verbrauchers, Umstande zu beweisen, die in einem fir ihn nicht durchschau- und nachvollziehba-
ren Produktionsablauf liegen. Aus ' 3 ProdHaftG ergibt sich ferner, daf3 es um die Sicherheit des
Produktes geht. Daraus laf3t sich ableiten, dal3 das ProdHaftG primar vor Sachgefahren schiitzen

will.

Nach diesen Grundséatzen sind reine Informationen, seien sie auch irgendwie verkorpert, nicht als
Produkt i. S. ' 2 ProdHaftG anzusehen. Die oben dargelegten Erwagungen treffen hier nicht zu.
Von der Information geht keinerl&xchgefahr aus und bei der Informationserstellung, also der
blo3en Verkdrperung eines Gedankens, spielen Produktionsablaufe der modernen Industriegesell-
schaft keine Rolle. Es ist auch nicht erkennbar, inwieweit es hier spezifischer Sorgfaltspflichten
oder einer Beweislastumkehr bedarf, da dem Informationsersteller ohnehin die Prifung der
Richtigkeit und Ungefahrlichkeit obliegt. Mangels Produkteigenschaft scheidet somit eine

Haftung nach dem ProdHaftG wegen fehlerhafter, falscher oder gefahrlicher Informationen aus.

Anders ist die Situation bei der Software. Hier gibt es einen Produktions- und Herstellungsprozel3,
der fur den Verbraucher meist unnachvollziehbar bleibt. Es gibt auch spezifische Produktgefah-

ren, die gerade aus der Fehlerhaftigkeit der ASache@ resultieren. Software ist ein industriell

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

130 gpindler, ZUM 96, 533, 552.

11| ehmann, NJW 92, 1721, 1724; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v’ 1 ProdHaftG Rn. 3.
52 ygl. nur: BGHZ 67, 359, 362; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ’ 823 Rn. 2191,

153 Foerste, NJW 91, 1433, 1439.

154 ebenso: Foerste, NJW 91, 1433, 1439; aA. Spindler, ZUM 96, 533, 552.
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hergestelltes potentiell gefahrliches Gut. Insofern ist also - nach obigem auch im Online-Bereich
- die Produkteigenschafti. S. ' 2 ProdHaftG gegeben.

Der Content-Provider haftet demnach gem. ' 1 ProdHaftG fir virenbehaftete oder ansonsten i. S.
' 3 | ProdHaftG fehlerhafte Software, wenn er diese selbst erstellt hat und damit Hersteller i. S.
"4 | ProdHaftG ist. Hersteller ist er aber nicht in der anderen oben geschilderten Konstellation,
in der er handlerahnlich fremderstellte Software im Rahmen seines Service-Angebots bereithalt.
Dann haftet er gem. ' 4 Ill ProdHaftG als Lieferant nur dann, wenn er den Hersteller nicht benen-
nen kann, also beispielsweise bei anonymer bereitgehaltener Software. Bezieht er die Programme

aus einem nicht EU-Staat, haftet er nach ' 4 Il ProdHaftG als Importeur wie ein Hersteller.

2.4 Haftung des Host-Providers

Die grof3ten Probleme wirft die Frage nach der Haftung des Host-Providers auf. Aus der Natur
der Funktion des Host-Providers folgt, dal? es hierbei regelmafiig um die Haftung fir Inhalte geht,
die nicht vom Host-Provider selbst stammen, sondern um eine Haftung, die an ein vorangegange-
nes deliktisches Tun Dritter ankniupft. Die Haftung dieses Dritten bleibt selbstverstandlich
unberthrt. Es ist allerdings ungewil3, ob der Dritte greifbar - insbesondere kann er sich im
Ausland aufhalten - und solvent ist. Speziell der Geschadigte hat somit oft ein Interesse an einer
zusatzlichen Haftung des Host-Providers, da er in diesem Fall in geringerem Ausmalf der Gefahr
faktischer Rechtsverweigerung ausgesetzt ist. Hinsichtlich der Haftung des Host-Providers ist im
folgenden ebenfalls zwischen den moglichen Haftungstatbestanden zu differenzieren. Eine

besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang auch dem TDG und dem MDStV zu.

155 | ehmann, NJW 92, 1721, 1724

158 |_ehmann, NJW 92, 1721, 1724.

7 ygl. a Spindler, ZUM 96, 533, 553.
%8 gpindler, ZUM 96, 533, 553.

159 gpindler, ZUM 96, 533, 553.

180 Engel, AP 96, 220, 225.
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2.4.1 Allgemeine deliktische Haftung fiir AuRerungsdelikte

Wenn die gehosteten Inhalte Personlichkeitsrechtsverletzungen oder, wie beispielsweise Boy-
kottaufrufe, Eingriffe in den eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb enthalten, kommt
neben der Haftung des Inhaltserstellers ein materieller Schadensersatzanspruch aus ' 823 |, Il BGB
und ein immaterieller Entschadigungsanspruch aus Art. 1 i.V.m. Art. 2 | GG gegen den Host-

Provider in Betracht.

2.4.1.1 Haftungbegriindendes Verhalten

Diese Anspriiche verlangen, dal3 der Host-Provider die genannten Rechtsgutsverletzungen in
adaquat kausaler Form durch sein Verhalten herbeigefuhrt hat. Ankntpfungspunkte fur ein
solches haftungsbegriindendes Verhalten gibt es mehrere. Einmal kommt die unterlassene
Kontrolle der gehosteten Inhalte bzw. die unterlassene Sperrung rechtswidriger gehosteter Inhalte
in Betracht. Ein Unterlassen ist aber nur haftungsbegriindend, wenn eine Pflicht zum Tatigwerden
bestand. Diese kann sich insbesondere aus Verkehrssicherungspflichten ergeben. Solche Pflichten
treffen jeden, der eine Gefahrenquelle schafft oder beherrscht, und erlegen ihm auf, die notwendi-
gen, ihm moglichen und zumutbaren Vorkehrungen zum Schutz des Verkehrs vor sich daraus
ergebenden Gefahren zu treffen. Die Anknupfung an ein Unterlassen vermag aber nicht ganz zu
uberzeugen, wenn man bedenkt, daR jedenfalls im Rahmen der AuRRerungsdelikte neben der
Aufstellung einer Behauptung bzw. der Erstellung eines Inhalts audferdiesitung ein vor-
werfbares und haftungsbegriindendes Tun darstellt. Ein derartiges Verbreiten liegt in Form der
Zuganglichmachung der Inhalte durch Bereithaltung auf den Rechnern vor. Hier liegt der

Schwerpunkt des vorwerfbaren Verhaltens, diese Verbreitung mdchte der Geschadigte verhindert

®lg0.1.2.1.

182 50 fiir das StrafrechBieber, JZ 96, 494, 499.

163 Staudinger-Schafefl2. A. 1986, 3 823 Rn. 297; Erman-Schiemanr®. A. 1993, * 823 Rn. 13; Palandt-
Heinrichs BGB 56. A. 1997, vor ’ 249, Rn. 84.

184 Staudinger-Schafef2. A. 1986, 3 823 Rn. 312; Erman-Schiemanr®. A. 1993, 823 Rn. 79; Palandt-
ThomasBGB 56. A. 1997, 823 Rn. 58.

165 BGH NJW 96, 1131, 1132; BGH GRUR 90, 1012 APressehaftung@; Flechsigin: Becker Rechtsprobleme
internationaler Datennetze, S. 57, 72.



37
wissen. Wie der Host-Provider dies bewerkstelligt bleibt ihm selbst Giberlassen, und es interessiert
auch den Betroffenen nicht besonders. Es geht also schwerpunktmaflig nicht um unterlassene
Kontrollen, sondern um ein positives Tun, namlich die Verbreitung rechtswidriger Inhalte durch
den Host-Provider. Ob und wie der Host-Provider diese Verbreitung praventiv verhindern kann

und muf3, ist hingegen eine Frage des Verschuldens.

2.4.1.2 Verschulden

Entscheidend kommt es somit bei der Haftung des Host-Providers darauf an, ob ihm ein Ver-
schuldensvorwurf gemacht werden kann, wenn sich unter den gehosteten Fremdinhalten solche
mit rechtswidrigem Inhalt befinden. Hier sehen das TDG und der MDStV fir den Host-Provider

im jeweilien ' 5 Il eine Modifikation des allgemeinen Verschuldensmalf3stabs vor. Dort heil3t es,
daf} Diensteanbieter fur fremde Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten, nur dann verantwortlich
sind, wenn sie von diesen Inhalten Kenntnis haben und es ihnen technisch mdglich und zumutbar
ist, deren Nutzung zu verhindern. Hierin liegt eine haftungsrechtliche Besserstellung des Host-
Providers gegenuber der bisherigen Rechtslage. Ob nun der allgemeine Verschuldensmaf3stab
oder der des ' 5 Il TDG/MDStV mit den noch im einzelnen darzustellenden Modifikationen
Anwendung findet, hangt vom Anwendungsbereich und der Reichweite der gesetzlichen Neure-
gelungen ab, der deshalb vor der Darstellung des alten und des neuen Verschuldensmafistabs zu

behandeln ist.

Anwendungsbereich und Reichweitevon ’ 511 TDG/MDStV

Die erforderliche Anbietereigenschaft des Host-Providers gem. ' 3 Nr. 1 TDG/MDStV wurde
bereits mehrfach erortert. Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung von Telediensten, die dem
TDG unterfallen, und Mediendiensten, fur die der MDStV einschlagig ist. Einen Abgrenzungs-
versuch unternehmen ' 2 TDG und ' 2 MDStV. Nach der abstrakten Definition des jeweiligen
Abs. 1 sind Teledienste alle Aelektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die fur
eine individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bilder oder Téne bestimmt
sind und denen eine Ubermittlung mittels Telekommunikation zugrunde liegt@ (' 2 | TDG).
Mediendienst hingegen ist Adas Angebot und die Nutzung von an die Allgemeinheit gerichteten

Informations- und Kommunikationsdiensten@ (' 2 | MDStV). Entscheidendes Abgrenzungskrite-
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rium soll die individuelle Nutzung, die Adurch den Nutzer bestimmbare Kommunikation@ sein,
wahrend Mediendienste an die Allgemeinheit gerichtet sind. Nach ' 2 IV Nr. 3 TDG gilt das
Gesetz ausdriicklich nicht fur Ainhaltliche Angebote bei Verteildiensten und Abrufdiensten,
soweit die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fur die Allgemeinheit im Vordergrund
steht, nach ' 2 des Mediendienste-Staatsvertrages@. Umgekehrt bleiben nach ' 2 1 S. 3 MDStV
die Bestimmungen des TDG unberihrt. Anhand dieser letzten Bestimmung laf3t sich schon
erkennen, dal’ die gesamte Abgrenzung von Telediensten und Mediendiensten verunglickt ist.
Denn welche Bedeutung sollen die unberthrt bleibenden Vorschriften des TDG fiur Mediendien-
ste haben, wenn das TDG fur Mediendienste ausdricklich keine Geltung beansprucht? Die
gesetzliche Konzeption geht von einer eindeutigen Zuordenbarkeit ohne Uberschneidung der
Anwendungsbereiche aus. Praktisch allerdings ist die Abgrenzung &uf3erst schwierig und kaum

vorhersehbar zu treffen.

Die genaue Einordnung als Tele- oder Mediendienst kann beziiglich der Haftung auch nicht mit
Rucksicht auf die nahezu wortgleiche Fassung des ' 5 Il TDG und des ' 5 Il MDStV dahinstehen.
Zum einen nicht, weil der MDStV insgesamt noch weitere Verpflichtungen vorsieht. Vor allem
aber ist es hochst problematisch, ob fiur die zivilrechtliche Haftung des Anbieters ' 5 MDStV
Uberhaupt eine begrenzende Wirkung zukommen kann. Dies ist fraglich, weil der Bund gem. Art.
74 1 Nr. 1 und Nr. 11 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des
birgerlichen Rechts und des Wirtschaftsrechts hat, was selbstverstandlich die zivilrechtliche
Haftung einschliel3t. Gem. Art. 72 | GG haben die Lander demnach die Befugnis zur Gesetzge-

bung nur, soweit der Bund von seiner Zustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch macht. An sich

1% Koch, CR 1997, 193, 194.

187 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache BundeS&@/96, S. 19 (A.).

188 Dijese Bestimmung ist wegen der Regelung in ' 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG auch nicht gem. ' 23 Abs. 2 MDStV ge-
genstandslos.

189 anders nochKroger/Moos ZUM 97, 462, 467, die allerdings den erst in der beschlossenen Gesetzesfassung
hinzugekommenen ' 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG nicht beriicksichtigen (vgl. a.a.O. S. 471) und deshalb zu einer paralle-
len Anwendbarkeit kommen, die durch die genannte Vorschrift aber ausgeschlossen wird.

0 7u nennen sind insbesondere ' 8 MDStV bzgl. unzulassiger Mediendienste und der Verpflichtung, unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Jugendschutzbeauftragten zu bestellen (' 8 Abs. 4 MDStV); ' 9 MDStV bzgl.
Werbung und Sponsoring; ' 10 MDStV bzgl. Gegendarstellung.

1 dasselbe gilt fur die strafrechtliche Verantwortlichkeit.
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ist die deliktische Haftung aber durch das BGB - und allein fiir Teledienste nun erganzend durch
das TDG - geregelt. Es ist hinsichtlich der Regelivity echtlicher Haftung auch eindeutig, daf3
der genannte Bundeskompetenztitel eingreift. Es liel3e sich allenfalls sagen, dal? der Bund von
seiner Kompetenz hinsichtlich der zivilrechtlichen Haftung 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 inso-
weit, als ein ganzer in Art. 74 | GG aufgefuhrter Sachbereich oder Teile eines solchen vom
Bundesgesetzgeber nicht in Anspruch genommen wurden. Dies ist der Fall, wenn der Bund noch
gar keine oder keine erschdpfende bzw. eine lickenhafte Regelung getroffen hat. Davon kann hier
aber nicht ausgegangen werden. Der Bereich der zivilrechtlichen Haftung war vor dem TDG
durch den Bund abschlieRend und umfassend geregelt. Durch ' 5 TDG fiihrt der Bund eine
Haftungsregelung bezlglich der Anbieter von Telediensten ein, die die bisherigen zivilrechtlichen
Haftungsgrundsatze modifiziert. Dadurch entsteht aber keine Liicke hinsichtlich der Haftung von
Mediendiensteanbietern. Wenn der Bund diesbezlglich keine Regelung trifft, verbleibt es beim
bisherigen Zustand, der bereits keinen Raum mehr fir den Landesgesetzgeber liel3. Ein solcher
Raum wird nicht durch eine zusatzliche Bundesregelung fiir einen anderen Teilbereich geschaf-
fen. Insofern ware dann vielmehr ein klarstellender Regelungsvorbehalt durch den Bund erforder-
lich. Dieser muif3te aber, da an sich kein Raum fir eine Landesgesetzgebung besteht, klar und
eindeutig sein. Dem genugt der bloRe Hinweis auf die Nichtgeltung des TDG fur Mediendienste
in'2 IV Nr. 3 TDG nicht. Der MDStV kann folglich die zivilrechtliche Haftung von Mediendien-
steanbietern nicht wirksam begrenzen. Noch offenbarer wird die unzulangliche Konzeption des
Nebeneinander von Telediensten und Mediendiensten, wenn es um die Haftung im Bereich des

gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts geht. Hier hat der Bund gem. Art. 73 Nr. 9

172 das verkennt Kuch, ZUM 97, 225, 228.

1 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239.

% Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm z. GG Art. 72 Rn. 5.

% Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 72 Rnvn Miinchin: ders GG-Komm., Bd. 3, 2. A.
1983, Art. 72 Rn. 6.

176 Maunzin Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 74 Rn. 55.

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

178 BVerfGE 20, 238, 251; 29, 125, 137; 35, 65, V@h Miinchin: ders GG-Komm., Bd. 3, 2. A. 1983, Art. 71
Rn. 3, Art. 72 Rn. 8.
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GG namlich eine ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz. Dies heil3t nach Art. 71 GG, dal3 die
Lander insofern Regelungen nur treffen kénnen, wenn sie hierzu in einem Bundesgesetz aus-
drucklich ermé&chtigt sind. Eine solche ausdrickliche Erméchtigung ist aber nicht ersichtlich. Das
heifdt, da’ auch in diesem Bereich ' 5 MDStV eine haftungsbegrenzende Wirkung nicht entfalten
kann. Wahrend folglich die zivil-, urheber-, wettbewerbs- und markenrechtliche Haftung von
Telediensteanbietern durch ' 5 TDG begrenzt wird, verbleibt es fir Mediendiensteanbieter in
diesen Bereichen bei der bisherigen Rechtslage. Die Abgrenzung zwischen Telediensten und
Mediendiensten ist also mif3gluckt. Schlie3lich ist ein Grund fiir eine Ungleichbehandlung von
Telediensteanbietern und Mediendiensteanbietern, was die Haftung anbelangt, nicht ersichtlich
und diese ist auch ausdrtcklich nicht gewollt. Davon, dal die Bundesregelung des ' 5 TDG,
soweit den Landern die Gesetzgebungskompetenz fur die Regelung der Haftung fehlt, auch
Mediendienste erfal3t, kann angesichts der vollig eindeutigen Regelung in' 2 IV Nr. 3 TDG, der
Mediendienste ausdrucklich vom Anwendungsbereich des TDG ausschlief3t, nicht ausgegangen
werden. Im Ergebnis kann somit ' 5 des Mediendienste-Staatsvertrages die zivil-, urheber-,
marken- und wettbewerbsrechtliche Haftung von Mediendiensteanbietern wegen fehlender
Gesetzgebungskompetenz der Lander nicht wirksam beschranken. Eine Anwendung des '5 TDG
auch auf Mediendienste scheidet aus. ' 5 MDStV erfal3t also lediglich die Verantwortlichkeit Afur
die Einhaltung der Bestimmungen des Staatsvertrages@. Bezulglich der sonstigen Haftung bleibt
es fur Mediendiensteanbieter bei der bisherigen Rechtslage. Haftungsrechtlich stehen also
Mediendiensteanbieter wesentlich schlechter als Telediensteanbieter, von einer AKlarstellung der
Verantwortlichkeit der Diensteanbieter@ oder einem Aeinheitlichen Rechtsrahmen fir die
Informations- und Kommunikationsdienste in Deutschland@ kann daher leider nicht gesprochen

werden. Hier besteht dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Das Problem ware durch

9 Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 71 Rn. 18.

1% s0 auchKoch, CR 97, 193, 203ers., CoR 97, 302.

181 deutlich:Koch, CoR 97, 302.

182 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239.

188 50 abeEngel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239.

18 50 auctKoch, CR 97, 193, 198]ers., CoR 97, 302.

18 50 auch in der Begriindung zum MDStV (zu ' 5) - die sich allerdings weiter unten doch noch auf die zivil-
rechtliche deliktische Haftung bezieht.

18 Entwurfsbegriindung IUKDG, Drucksache Bunde86&8/96, S. 18Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 232.

187 BeschluRempfehlung und Bericht des 19. Ausschusses, BT-Drucksag88418m 11.6.97, S. 29 (A. 2.).
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eine Erstreckung des ' 5 TDG auf Mediendienste einfach zu l6sen.

Von besonderer Bedeutung ist folglich die Abgrenzung von Tele- und Mediendiensten im
Einzelfall. Das entscheidende Abgrenzungsmerkmal soll wie gesagt darin liegen, ob die Dienste
fur eine Aindividuelle Nutzung@ (' 2 | TDG) bestimmt sind, oder ob die Dienste Aan die Allge-
meinheit@ (' 2 | MDStV) gerichtet sind. Diese allgemeine Abgrenzung wird in* 2 Il Nr. 1 bis 5
TDG und ' 2 Il Nr. 1 bis 4 MDStV durch Listen nicht abschlie3ender Beispiele konkretisiert. Im
folgenden soll lediglich versucht werden, hinsichtlich der hier interessierenden Internet-Dienste,
die fur eine Verbreitung von Rechtsverletzungen in Betracht kommen, eine Einordnung vorzu-
nehmen. Solche Dienste sind Newsgroups, Web-Pages und Informationsangebote von Online-

Unternehmen.

Halt der Anbieter die genannten Dienste nicht selbst auf seinen Rechnern bereit, sondern vermit-
telt er nur als Access-Provider einen Netzzugang, so stellt sich dies regelmaf3ig - unabhangig von
der konkreten Art der Dienste, die Gegenstand der Zugangsvermittlung sind - als Teledienst gem.
"2 Abs. 2 Nr. 3 TDG dar. Danach sind Teledienste insbesondere AAngebote zur Nutzung des
Internets oder weiterer Netze@. Die blof3e Zugangsvermittlung ist also stets Teledienst (fur den
dann'5 Il TDG greift), egal ob der vermittelte Dienst selbst, z. B. eine Web-Page, sich als Tele-

oder Mediendienst darstellt. Hierauf ist bei der Behandlung der Haftung des Access-Providers

zuriickzukommen.

Anders ist es bei eigenen oder bereitgehaltenen Inhalten. Hier ist die konkrete Zuordnung jedes
einzelnen Angebots erforderlich. Fir Newsgroups bzw. Meinungsforen kommt zunéchst eine
Einordnung als Teledienst nach ' 2 Il Nr. 1 TDG in Frage. Danach sind Teledienste inshesondere
AAngebote im Bereich der Individualkommunikation@. Allerdings ist ebenso ' 2 Il Nr. 2 TDG
moglich, nach dem Teledienste AAngebote zur Information oder Kommunikation@ sind, und der
eine wichtige Einschrankung zugunsten der Einordnung als Mediendienst enthalt, namlich

Asoweit nicht die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fur die Allgemeinheit im

188 Kuch, ZUM 97, 225, 228; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 234; Koch, CR 97, 193, 194.
189 ynentschlossen: Koch, CR 97, 193, 194 (Fn. 4).
190 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bunde868/96,S. 21 (zu ' 2 Absatz 2 Nr. 3).
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Vordergrund steht@. Diese Vorschrift bereitet die grof3ten Schwierigkeiten bei der Abgrenzung
zu Mediendiensten i. S. ' 2 Il Nr. 4 MDStV, wonach Mediendienste Abrufdienste sind, Abei
denen Text-, Ton- oder Bilddarbietungen auf Anforderung aus elektronischen Speichern zur
Nutzung Ubermittelt werden, mit Ausnahme von solchen Diensten, bei denen der individuelle
Leistungsaustausch oder die reine Ubermittlung von Daten im Vordergrund steht@. Bei unmode-
rierten Newsgroups laRt sich die Einordnung noch einigermafen eindeutig treffen. Zwar kann je
nach Grol3e der Newsgroup die Einordnung als Alndividualkommunikation@ i. S. ' 2 Il Nr. 1
TDG zweifelhaft sein. Jedenfalls liegt aber i. S. der Nr. 2 AKommunikation@ vor, bei der
mangels Moderation dieedaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fur die Allgemeinheit

nicht im Vordergrund steht.

Genau dieses kann aber bei moderierten Newsgroups zweifelhaft werden. Je nach Thema der
Newsgroup und Auswahl, Zusammenstellung und Présentation der Beitrdge durch den Moderator
konnte wegen der Einschrankung in ' 2 Il Nr. 2 TDG ein Mediendienst nach ' 2 Il Nr. 4 MDStV
vorliegen. Die genaue Einordnung, die wegen der oben dargelegten Bedeutung fir die Haftung
von eminenter Wichtigkeit ist, kann nur fiir den Einzelfall vorgenommen werden und ist kaum
prognostizierbar. Dies fuhrt zu extremer Rechtsunsicherheit, 1auft dem Zweck der Neuregelungen
konsequent entgegen und offenbart eine wesentliche Schwache des Nebeneinanders von Tele-

und Mediendiensten.

Fur Web-Pages gilt genau dasselbe. Wahrend sie als Teledienst gem. ' 2 Il Nr. 2 TDG einzuord-
nen sind, wenn die individuelle Nutzung und Kommunikation tberwiegt, sind sie als Medien-
dienst gem. ' 2 Il Nr. 4 MDStV zu qualifizieren, wenn die redaktionelle Gestaltung zur Mei-
nungsbildung fur die Allgemeinheit Gberwiegt bzw. sie mehr auf eine allgemeine als eine indivi-

duelle Nutzung ausgerichtet sind - eine kaum zu treffende Abgrenzung. Tendenziell wird die rein

19122 Abs. 2 Nr. 1 bis3 MDStV sind im hiesigen Zusammenhang unproblematisch. Dort sind nur AVerteildien-

ste@ angesprochen, die sich im Gegensatz zu Abrufdiensten dadurch auszeichnen, daf3 Inhalt und Zeitpunkt der
Ausstrahlung einseitig vom Anbieter festgelegt werden. @gtsdorf, AfP 95, 565, 566 und die Begriindung

zum MDStV (zu ' 2).

192 50 fiir Meinungsforen: Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bundi&6#36,S. 20 (zu ' 2 Abs. 2 Nr. 1);
Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 234.
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private Homepage Teledienst sein, wahrend elektronische Presse, z. B. Tageszeitungen oder
Magazine im Internet, sicherlich Mediendienst sein werden. Werbe- und Bestellseiten von

Unternehmen mit unmittelbarer Bestellmdglichkeit sind Teledienst nach ' 2 Il Nr. 5 TDG.

Die namliche Abgrenzung ist bei sonstigen Angeboten von Online-Diensten vorzunehmen. Reine
Datendienste (' 2 Il Nr. 2 TDG nennt beispielhaft Verkehrs-, Wetter-, Umwelt- und Borsendaten)
sind nach der Vorschrift Teledienst. Dementsprechend nimmt ' 2 Il Nr. 4 MDStV diese Angebote,
wenngleich an sich an die Allgemeinheit gerichtet, von seinem Anwendungsbereich aus, soweit
Adie reine Ubermittlung von Daten im Vordergrund steht@. Die Angebote werden aber zum
Mediendienst, sobald die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fir die Allgemeinheit

in den Vordergrund rickt.

Als Zwischenergebnis lafit sich festhalten, dafd die Abgrenzung von Tele- und Mediendiensten
mifRlungen ist. Eine Einordnung ist fir jede Newsgroup, jede Web-Page und jedes sonstige
Angebot gesondert vorzunehmen. In vielen Bereichen ist die Einordnung kaum eindeutig zu
treffen und demnach nicht mit ausreichender Sicherheit prognostizierbar. Die Rechtsunsicherheit
wird noch vergroRert. Besonders gravierend wirkt sich dabei die obige Feststellung aus, dal} fir
den zivil-, urheber-, marken- und wettbewerbsrechtlichen Bereich allein die Haftungsregelung
des'5 TDG anwendbar ist, von der nur Telediensteanbieter profitieren, wahrend ' 5 MDStV fur
Mediendienste in diesem Bereich mangels Kompetenz des Landesgesetzgebers keine Bedeutung
haben kann. Die Unsicherheit bei der Einordnung als Tele- oder Mediendienst wird somit
untragbar, da Mediendienste nach den bisherigen allgemeinen Grundsatzen fur rechtswidrige
Inhalte haften, wéhrend fiir Teledienste ' 5 TDG gilt. Der Verschuldensmal3stab bei der Haftung
des Host-Providers ist demnach aufRerhalb des Geltungsbereichs von ' 5 Il TDG nach wie vor nach

den allgemeinen Grundsatzen zu bestimmen.

198 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache BundeSe#/96, S. 21 (zu ' 2 Abs. 2 Nr. Bngel-Flechsig,

ZUM 97, 231, 235.

1% Begriindung zum MDStV, B. zu ' 2; Entwurfsbegriindung luKDG, Drucksache Bunéi@éra6, S. 21 (zu ' 2
Abs. 2 Nr. 2):Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.

% 5. aKuch, ZUM 97, 225, 229.

1% Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.
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Verschulden des Host-Providers auf3erhalb von '5 Il TDG

Aul3erhalb des soeben dargestellten Anwendungsbereichs von ' 5 Il TDG gilt fir den Host-
Provider der allgemeine Verschuldensmalfistab. Er haftet also fur Vorsatz und Fahrlassigkeit.
Vorsatz ist die wissentliche und willentliche Herbeifihrung des rechtswidrigen Erfolges im
Bewul3tsein der Rechtswidrigkeit. Der Host-Provider mif3te also den fremden Inhalt kennen,
seine Rechtswidrigkeit erkennen und den Erfolg billigen. Sollte dies gegeben sein, was relativ
selten der Fall sein durfte, wirft die Bejahung der Haftung ohnehin keine Probleme auf. Bedeut-
sam ist hingegen der Fahrlassigkeitsbereich, also gem. ' 276 1 S. 2 BGB die Aul3erachtlassung der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Diese Sorgfalt ist nach einem objektiven Mal3stab zu bestim-
men, der der Konkretisierung im Einzelfall bedarf. Die beiden Grundkomponenten des Fahrlas-

sigkeitsvorwurfs sind Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts.

Vorhersehbarkeit ist zwar nicht hinsichtlich aller denkbaren Schadensrisiken zu bejahen, wonhl
aber dann, wenn im konkreten Zusammenhang die Mdglichkeit einer Schadigung nicht ganz
fernliegend ist. NackiValdenberger fehlt es schon an dieser hinreichend konkret vorhersehbaren
Rechtsverletzung. Der Host-Provider konne ein Fehlverhalten seiner Kunden allenfalls Aabstrakt
vermuten@. Dies uberzeugt allerdings nicht. Die Mdglichkeit von Rechtsverletzungen durch
Beitrage von Kunden ist ausreichend naheliegend. Man muf3 bedenken, daf3 es nicht erforderlich
ist, dafl3 der Host-Provider Aein konkretes Fehlverhalten durch bestimmte Service-Nutzer@
vorhersehen kann. Mafl3geblich ist vielmehr, Aob nach objektiver Betrachtung der rechtsverlet-
zende Gebrauch nicht auf3erhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt@ Dies wird sich kaum verneinen
lassen. Noch deutlicher wird es, wenn man bericksichtigt, dal3 im gegebenen Zusammenhang die

Verbreitung der rechtsverletzenden Inhalte durch den Host-Provider eine haftungsbegriindende

¥ BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Léwischl2. A. 1979, ' 276 Rn. 12, 15; Erman-Battes9. A.
1993, ' 276 Rn. 16 f.

1% Staudinger-Léwisghl2. A. 1979, 276 Rn. 16, 17; Palandt-HeinrichsBGB 56. A. 1997, 3 276 Rn. 16.

19 BGHZ 39, 281, 284; 57, 25, 33; Staudinger-LéwiscHl2. A. 1979, ’ 276 Rn. 16.

20 palandt-HeinrichsBGB 56. A. 1997, ' 276 Rz 20.

201 UM 97, 176, 184.

202 50: WaldenbergerzZUM 97, 176, 184.

203 BGH GRUR 84, 54, 55 AKopierladen@.
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Handlung mit eigenstandiger Bedeutung ist. Knupft man an diese Handlung an, ist der Deliktser-
folg noch deutlicher vorhersehbar. Dann kommt es namlich erst recht nicht darauf an, ob ein
Fehlverhaltereinzelner Nutzerkonkret vorhersehbar ist. Es gentigt die generelle Moglichkeit, dal’
unter den Beitragen solche mit rechtswidrigem Inhalt sind, da der Anbieter um die Verbreitung
aller dieser Inhalte - und somit auch um die haftungsbegriindende Verbreitung darunter befindli-
cher rechtswidriger Inhalte - positiv weil3. Auch die Tatsache bisher haufig ganzlich fehlender
Kontrolle erh6ht erkennbar die Wahrscheinlichkeit, daf3 Nutzer eine Gelegenheit wéahnen, ihre
rechtswidrigen Inhalte erfolgversprechend einem groRen Forum zuganglich zu niangjeen.
spricht zutreffend von einer enthemmenden Anonymitat. Ein Mi3brauch ist demnach hinreichend
wahrscheinlich, die Vorhersehbarkeit der Weiterverbreitung rechtswidriger Inhalte durch Zu-

ganglichmachung, ist fir den Anbieter also gegeben.

Eine differenziertere Betrachtung ist hingegen bei der Vermeidbarkeit des Schadenseintritts
erforderlich. Vermeidbarkeit ist im Zusammenhang mit der Fahrlassigkeitsdefinition des ' 276

| S. 2 BGB zu sehen. Demnach kann es nur um eine Vermeidbarkeit im Rahmen der Aim Verkehr
erforderlichen Sorgfalt@ gehen. Es geht also nicht nur darum, ob der Tater den Erfolgseintritt
vermeiderkonnte, sondern ob die erforderliche Sorgfalt ihm dies auch gebot, also ob er ihn auch
vermeidermuf3te Anders ausgedriickt ist also zu fragen, ob der Anbieter seine Mitwirkung an
der Rechtsverletzung unter Berucksichtigung der verkehrserforderlichen Sorgfalt in einer ihm
zumutbaren Weise vermeiden konnte. In diesem Zusammenhang wird haufig auf die naheliegende
Parallele zur Verantwortlichkeit von Presseunternehmen fir den Inhalt abgedruckter Leserbriefe
oder Anzeigen hingewiesen. Diese Grundsatze besagen im wesentlichen, dal? Verleger und
Redakteur eingehende Anzeigen grundsétzlich auf ihre Vereinbarkeit mit gesetzlichen Vorschrif-
ten zu Uberprifen haben. Die Prifungspflicht ist allerdings auf grobe und deshalb leicht erkennba-

re GesetzesverstofRe beschrankt.

204 AFP 96, 220

205 ehenso: Spindler, ZUM 97, 533, 537; anders: Waldenberger, ZUM 97, 176, 184.

2% MiiKo-Hanau, Bd. 2, 2. A. 1985, ' 276 Rz 12Falandt-Heinrichs, BGB 56. A. 1997, ' 276 Rz 21.

27 | G Stuttgart jur-pc 92, 1714, 1718karly, jur-pc 92, 1442. 144%pindler, ZUM 96, 533, 535F|echsig, AfP
96, 333, 338ders. in Becker: Rechtsprobleme internationaler Datennetze, 57Eiidel, AfP 96, 220, 226.

% BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APresseiga®; vgl. naher unten..
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Vor Prufung der Anwendbarkeit dieser Grundsétze auf Host-Provider mul3 aber folgendes bedacht
werden: Die Grundséatze zur Pressehaftung wurden anhand von Féllen entwickelt, bei denen es
um die Uberprifung der Rechtswidrigkéigkannter 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 jeden-
falls in den entschiedenen Fallen. Hierin liegt haufig ein wesentlicher Unterschied zum Host-
Provider, dem gerade nicht alle Inhalte, die Dritte mittels seines Rechners in Verkehr bringen,
bekannt sind. Es gibt im Gegensatz zu Presseunternehmen nicht grundsatzlich eine Eingangskon-
trolle. Ein grof3er Teil der Inhalte wird ohne tatsachliche Kenntnisnahme durch den Anbieter -
guasi hinter dessen Ricken - auf dessen Rechner abgelegt. Dies gilt insbesondere fir unmode-
rierte Newsgroups und nutzererstellte Web-Pages. Dem entspricht auch der haufige Einwand der
Anbieter, sie konnten die Vielzahl der Inhalte gar nicht alle zur Kenntnis nehmen. Nun setzt sich
aber der Fahrlassigkeitsvorwurf in Konstellationen wie diesen aus zwei Elementen zusammen.
Erforderlich ist ein Kennenmussen der die Gefahr begriindenden tatséchlichen Umstéande und ein

Kennenmussen der Rechtswidrigkeit.

Zwei-Ebenen Modell

Die Frage der Vermeidbarkeit im Rahmen der Fahrlassigkeitsprifung hat demnach bezuglich des
Host-Providers zwei Ebenen, die eine entsprechende Differenzierung verlangen. Diese Differen-
zierung ist bisher nicht klar genug herausgearbeitet worden. Die Untersuchung der Frage, in
welchem Umfang der Anbieter die Fremdinhalte tGberprifen muf3, greift zu kurz. Alle Eingren-

zungen deinhaltlichen Uberprifungspflicht, beispielsweise die auch hier haufig vertretene

2% Marly, jur-pc 92, 1442, 1445.

219 gindler, ZUM 96, 533, 536.

21 ygl. Waldenberger, ZUM 97, 176, 185; Entwurfsbegrimadg luKDG, Drucksache Bundesg@86/96, S. 22
(zu'5 Abs. 2).

212 MiiKo-Hanau, Bd. 2, 2. A. 1985, ' 276 Rz 100.

213 MuKo-Hanau, Bd. 2, 2. A. 1985, ' 276 Rz 117.

24 ansatzweise bailarly, jur-pc 92, 1442, 1446.

% yvermengt beispielsweise Bakldenberger, ZUM 97, 176, 187.
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Beschréankung auf grob rechtswidrige Inhalte, iberzeugen nicht, wenn nicht vorab geklart ist, auf
welche Inhalte sich diese Uberpriifungspflicht bezieht. Wenn der Anbieter einen Inhalt gar nicht
kennen muf3, kann er auch eine eventuelle grobe Rechtswidrigkeit nicht erkennen. Auf der ersten
Ebene geht es also um désnnenmuissen von Fremdinhalt&s ist zu klaren, 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 hatte. Eine
Frage, die sich bei Presseunternehmen bisher nicht gestellt hat. Auf der zweiten Ebene geht es
um dasKennenmussen der Rechtswidrigkidier ist zu klaren, ob und in welchem Umfang den
Host-Provider auch Prifungspflichten hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Inhalte treffen, also
wie weit seine inhaltliche Uberprifungspflicht reicht. Erst bei diesem Schritt kommt strengge-
nommen die Heranziehung der Grundsatze zur Pressehaftung in Betracht, denn diese Frage stellte
sich bisher auch in diesem Bereich, wahrend ein Kennenmuissen von Fremdinhalten wegen
ohnehin vorliegender Kenntnis nie problematisiert wurde. Die Bejahung eines Fahrlassigkeits-
vorwurfes verlangt die Bejahung beider Ebenen: Kenntnis oder Kenntnisnahmepflicht beziiglich
des Inhalts und Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit des bekannten oder zu kennenden Inhalts

im Rahmen des Umfangs einer entsprechenden Uberpriifungspflicht.

Erste Ebene: Kennenmiissen der Inhalte

Auf der ersten Ebene kommen praktisch drei Alternativen in Betracht: Der Anbieter mul3 alle
Inhalte kennen, er mul3 stichprobenartig ermittelte einzelne Inhalte kennen mager keine

Inhalte kennen und inhaltlich nur bei tatsachlicher Kenntnis Gberprifen. Tatsachliche Kenntnis
von den Inhalten hat der Anbieter beispielsweise bei moderierten Newsgroups, wo vor der
endgultigen Speicherung ein Moderator die eingehenden Beitrage wahrnimmt und auswahlt. In
diesen Fallen kommt man sogleich zur zweiten Ebene, zum Bestehen und Umfang einer Uberpri-
fungspflicht hinsichtlich der Rechtswidrigkeitier dieser bekannten Beitrage. In den tbrigen
Féallen, also bei unmoderierten Newsgroups und von Kunden erstellten Web-Pages, ist indes

zunachst die erste Ebene problematisch: Gebietet die verkehrserforderliche Sorgfalt dem Host-

218 5 dazu unten (b).
27 ygl. MiiKo-Hanau, Bd. 2, 2. A. 1985, ' 276 Rz 117.
28 Marly, jur-pc 92, 1442, 1446.
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Provider, von fremden Inhalten auf seinen Rechnern in gewissem Umfang Kenntnis zu nehmen?
Bel dieser Kernfrage geht es um die Konkretisierung der verkehrserforderlichen Sorgfaltspflich-
teni. S.'2761S. 2 BGB, die den Host-Provider insofern treffen. Es wurde bereits erwahnt, daf3
an dieser Stelle eine vorschnelle Heranziehung der Grundsatze zur Pressehaftung fir Beitrage
Dritter, bei denen es nur um das Kennenmussen der Rechtswidrigkeit der dem Presseunternehmen
bekannten Beitrage geht, nicht angezeigt ist. Die Sorgfaltsanforderungen sind vielmehr in An-
wendung der diesbezlglichen allgemeinen Grundséatze auf die konkrete Fallgestaltung zu ermit-
teln. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dal3 auch Sorgfaltspflichten nur im Rahmen des
Zumutbaren bestehen und somit eine Vorsorge gegen alle theoretisch moglichen Gefahren nicht
verlangt werden kann. Erforderlich sei vielmehr eine naheliegende Mdglichkeit bzw. ein nicht
aul3erhalb aller Wahrscheinlichkeit Liegen der Rechtsverletzung. Im Ergebnis bestimmen sich
demnach die Sorgfaltspflichten aufgrund einer Abwéagung des Fragenkomplexes: wie wahr-
scheinlich ist eine Rechtsverletzung, welche Sorgfaltsmal3nahmen erwartet der Verkehr und

welche SorgfaltsmafRnahmen sind zumutbar?

Diese Kriterien sind nun auf den Host-Provider anzuwenden, wobei die hinreichende Wabhr-
scheinlichkeit der Rechtsverletzung bereits bejaht wurde. Es bleibt somit zu klaren, welche
zumutbaren Sorgfaltsmaflinahmen der Verkehr vom Host-Provider hinsichtlich des Kennenmds-
sens von Inhalten erwartet. Die Meinungen sind geteilt. Verneint wird eine aktive Kenntnisnah-
mepflicht vonWaldenberger. Eine Uberpriifung der enormen Anzahl von Beitrdgen sei dem

Anbieter weder wirtschaftlich noch sachlich zumutbar, und zwar weil dies wegen der Masse der
Inhalte auf ein faktisches Verbot entsprechender Angebote hinausliefe. Eine Ausnahme will

Waldenberger in Anlehnung an die Rechtsprechung zur Haftung von Presseunternehmen nur

219 ehenso: Spindler, ZUM 96, 533, 536.

2 insoweit ibereinstimmendaldenberger, ZUM 97, 176, 187.

2! die teilweise auch im Zusammenhang mit Verkehrssicherungspflichten ergangen ist, was allerdings inhaltlich
keinen Unterschied macht, da sich verkehrserforderliche Sorgfaltspflichten und Verkehrssicherungspflichten
insofern decken.

2 BGH NJW 90, 1236, 123 Palandt-Heinrichs, BGB 56. A. 1997, ' 276 Rz 20, 21.

?3 BGH NJW 90, 1236, 1237.

? BGH GRUR 84, 54, 55 AKopierladen@.

%25 \Maldenberger, ZUM 97, 176, 185.
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zulassen, wenn konkrete Umstande auf die Rechtswidrigkeit des Materials hindeuten. Es bleibt
allerdings unklar, auf welche Ebene sich diese sehr eingeschrankte Prifungspflicht beziehen soll.
Falls der Anbieter Inhalte gar nicht zur Kenntnis genommen hat, kénnen diese Inhalte fir den
Anbieter auch nicht auf ihnre Rechtswidrigkeit hindeuten. Somit scheint @éatmiEnberger im
Ergebnis bei der Ablehnung eines Kennenmissens von Inhalten und einer begrenzten inhaltlichen
Prufungspflicht (auf der zweiten Ebene) nur bei tatsdchlich bekannten Inhalten zu bleiben.
Ahnlich, namlich i. S. einer Haftung nur in Sonderfallen, falls ein besonderer AnlaR zu Zweifeln
an der RechtmaRigkeit bestand, aulRertEiethsig, ebenfalls ohne zu behandeln, unter welchen
Voraussetzungen von einem Kennenmdissen der Inhalte auszugehen ist. Differenzierter auf3ern
sichSpindler undMarly. Spindler stellt zutreffend fest, daf? es nicht damit getan ist, zu behaupten,
eine Kontrolle der Inhalte sei dem Anbieter angesichts der Unuberschaubarkeit unmaoglich,
weshalb eine Haftung ausscheide. Vielmehr stellt sich dann die Frage, ob es nicht sorgfaltswidrig
ist, ein solches unkontrollierbares Forum tberhaupt zu er6ffnen. Mit der Entschgagemgine
Moderation, die schlie3lich auch mdglich sei, treffe der Anbieter im Grundsatz zugleich eine
Entscheidundr seine Haftung. Bezogen auf die hiesige erste Ebene wirde dies bedeuten, dal3
von einem Kennenmuissen des Host-Providers hinsichtlich aller gehosteten fremden Inhalte
auszugehen ware. Der Provider mufite umfassende Moderationen und Zugangskontrollen einfiih-
ren.Marly trennt klarer zwischen den beiden Ebenen. Auf der zweiten Ebene - Kennenmuissen
der Rechtswidrigkeit - fordert er eine inhaltliche Kontrolle auf grobe Gesetzesversto3e entspre-
chend den Grundsatzen zur Pressehaftung. Die erste Ebene erlangt Bedeutung fur die Frage, auf
welche Beitrage sich diese Inhaltskontrolle erstreckt. Bejaht wird dies konsequenterweise fir alle

bekannten Inhalte, also insbesondere fur alle Inhalte moderierter Newsgroups. Im brigen

226 \Wal denberger, ZUM 97, 176, 187.

22 \Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.

228 AfP 96, 333, 338; ders. in Becker: Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 74 f.
2 Flechsig, AfP 96, 333, 341.

%0 ZUM 96, 533, 536 ff.

2L iur-pc 92, 1442, 1445.

32 gpindler, ZUM 96, 533, 536.

% gpindler, ZUM 96, 533, 536.

24 gpindler, ZUM 96, 533, 544.

2 jur-pc 92 1442, 1446.
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verlangt Marly auf der ersten Ebene nur eine Kenntnisnahme von Stichproben. Die inhaltliche
Kontrolle auf der zweiten Ebene erstrecke sich dann nur auf die stichprobenartig bekanntgewor-

denen Beitrage, nicht auf den Rest.

Es ist in Erinnerung zu rufen, dal3 sich die zu stellenden Sorgfaltsanforderungen nicht allein nach
der Zumutbarkeit fir den Anbieter richten, sondern daf3 vielmehr maR3geblich ist, welche Sorgfalt
der Verkehr bei objektiver Betrachtungsweise zumutbarerweise verlangt. Hiernach kann ein
Kennenmissen der Inhalte sicher nicht ganzlich verneint werden. Ein Vergleich mit Presseunter-
nehmen kommt auf der hiesigen ersten Ebene, wie mehrfach erwahnt, nicht in Betracht, denn dort
ging es bisher nur um das Kennenmussen der Rechtswidrigkeit regelmafdig bekannter Inhalte.
Auch ein Vergleich mit dem Zeitschriften- oder Buchhandler, bei dem Kenntnisnahmepflichten
hinsichtlich des Inhalts der vertriebenen Werke tGberwiegend verneint werden, kommt nicht in
Frage. Die Stellung des Zeitschriftenh&ndlers und des Host-Providers unterscheidet sich zu
grundlegend. Der Unterschied liegt allerdings nicht in dem Waldenberger angedeuteten

Sinne. Danach nehme der sein Sortiment selbst auswahlende Zeitschriftenh&ndler eine aktivere
Stellung ein als der Host-Provider. Dies soll offenbar zu einer im Vergleich noch geringeren
Kenntnisnahmepflicht des Telediensteanbieters filhren. Ganz im Gegenteil mul3 jedoch vom Host-
Provider ein Kennenmissen in weit gréRerem Ausmal’ verlangt werden. Beim Zeitschriftenhand-
ler verlangt der Verkehr keine Kontrolle, weil er eine inhaltliche Prifung der vertriebenen
Zeitschriften regelmafiig bereits von den beliefernden Presseunternehmen erwartet. Dies tut er
einerseits - nach den erwahnten Grundsatzen zur Pressehaftung - hinsichtlich fir das Presseunter-
nehmen fremder Inhalte, andererseits aber auch hinsichtlich der eigenen Inhalte des Unterneh-
mens. Bei einem Host-Provider mul3 der Verkehr dagegen davon ausgehen, dal3 eine Vielzahl der

Inhalte vollig unkontrolliert auf die Rechner gelangen kann, was die Erwartung an eine Kontrolle

26 jur-pc 92 1442, 1446.

2T jur-pc 92 1442, 1446.

8 BGH NJW 53, 257.

2 Rutter, jur-pc 92, 1812, 1821.

20 \WaldenbergerzUM 97, 176, 186; firr den Regelfall im Zivilrecht wohl aukber, JZ 96, 429, 436; anders
sogar fur diesen BereicBpindler, ZUM 96, 533, 539 mit Hinweis auf BGH NJW 76, 799, 800, wo es allerdings
um einen Alleinimporteur ging.

#1ZUM 97, 176, 186.
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durch den Anbieter verstarkt. Das Vertrauen in eine Selbstkontrolle durch die Autoren durfte
namlich um einiges geringer sein, als dies bei mehrgliedrig strukturierten Presseunternehmen der
Fall ist. Die Erwartung bezuglich einer Kontrolle durch den Host-Provider wird noch dadurch
verstarkt, dal? es sich um ein praktisch jedermann ohne Zugangsbarrieren offenstehendes Forum
fur alle Art von Beitragen handelt. Dies erhoht das Gefahrdungspotential auch im Vergleich zu
Fernsehen und Printmedien noch einmal betrachtlich. Unter diesen Voraussetzungen ware es ganz
unverstandlich anzunehmen, der Host-Provider misse die Inhalte gar nicht kennen und dement-
sprechend auch nicht auf ihre Rechtswidrigkeit hin Gberprifen. Einer solchen Besserstellung im
Vergleich zu den herkdbmmlichen Medien fehlt die Berechtigung, insbesondere unter Beriicksich-

tigung des groRReren Gefahrdungspotentials.

Es bleibt somit festzuhalten, dal? die den Host-Provider treffende Sorgfaltspflicht ihm grds. nicht
lediglich eine stichprobenartige, sondern eine umfassende Kenntnisnahme der fremden Inhalte
gebietet. Es bleibt das Erfordernis der Zumutbarkeit. Diese wird haufig angesichts der enormen
Datenmenge verneint. Bei Tausenden von neuen Inhalten taglich liefe eine Kontrollpflicht auf ein
faktisches Verbot hinaus. Dem ist aber entgegenzuhalten, da3 es im Falle einer derartigen
tatsachlichen Unkontrollierbarkeit bereits sorgfaltswidrig ist, ein solches Forum tberhaupt zu
eroffnen. Grundsatzlich ist eine Moderation von Newsgroups schlief3lich méglich. Zu erinnern
ist in diesem Zusammenhang auch daran, daf3 Zeitverlust, Unbequemlichkeit oder die notwendige
Erbringung finanzieller Opfer noch nicht zur Unzumutbarkeit von Sorgfaltsmafinahmen fuhren.
Ferner wirde auch bei Presseunternehmen, bei denen hinsichtlich der regelméafiig bekannten
Inhalte eine Uberpriifungspflicht auf grobe Rechtswidrigkeit bejaht wird, die Entschuldigung,
daflr stehe zu wenig Personal zur Verfligung, nicht anerkannt. Im Gbrigen ist zu bertcksichtigen,
dal die meisten Anbieter gewerblich tatig sind, und durch das Angebot von Newsgroups zu den
verschiedensten Themen und die Moglichkeit von nutzererstellten Web-Pages auf ihren Rechnern

ihr Angebot attraktiver gestalten. Hiermit sollen letztlich Kunden geworben werden, die dem

242 ebenso: Spindler, ZUM 96, 533, 538; Engel, AfP 96, 220

23 Engel, AfP 96, 220, 222, 226; Jager/Collardin CR 96, 236, 239; Flechsigin Becker Rechtsprobleme inter-
nationaler Datennetze, S. 57, 74 f.

4 \WaldenbergerZUM 97, 176, 185.

% Spindler ZUM 96, 533, 544.

0 BGH NJW 53, 257, 258,
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Anbieter Gewinn bringen. Es ist aber gerechtfertigt, den - durch die Schaffung von Angeboten,
die (nicht grundsatzlich, sondern lediglich mit geringem finanziellen und personellen Aufwand)
Aunkontrollierbar@ sind - gesteigerten Marktchancen, das Haftungsrisiko gegentberzustellen.
Dieses nimmt der Anbieter um seiner Attraktivitat willen in Kauf, denn es bliebe ihm unbenom-
men, sein Angebot von (bereitgehaltenen) fremden Inhalten auf ein kontrollierbares Maf3 zu
reduzieren. Schlieflich tragt der Anbieter im Ergebnis auch nicht das volle wirtschaftliche Risiko.
In den Vertragen mit seinen Kunden, also den Urhebern der Fremdinhalte, wird er diesen regel-
mafdig das Uploaden rechtswidriger Inhalte untersagen. Somit kann der Anbieter, im Falle einer
Inanspruchnahme durch den Geschéadigten, seinerseits wegen dieses Haftungsschadens Regrel3
beim Kunden nehmen. Er tragt also lediglich dessen Insolvenzrisiko. Dies ist der Preis flr den
Wettbewerbsvorteil aufgrund der Attraktivitat des umfangreichen aber Aunkontrollierbaren@

Angebots.

Von einer Unzumutbarkeit der Kenntnisnahme der Fremdinhalte kann demnach nicht ausgegan-
gen werden. Auf der ersten Ebene ist also von einem Kennenmussen aller Fremdinhalte auszuge-
hen. Die Frage nach der Intensitat der inhaltlichen Uberpriifung, beantwortet sich sogleich auf der
zweiten Ebene. Unabh&ngig davon ist aber bereits hier festzuhalten, daf der Anbieter grundséatz-
lich alle Fremdbeitrage inhaltlich zu Gberprifen hat. Hierin liegt der entscheidende Unterschied
zur Auffassung vomMarly, der die inhaltliche Prufungspflicht nur auf die durch Stichproben
bekannt gewordenen Inhalte beschranken will, und zu der Auffassung, die sie unter Verneinung

einer Kenntnisnahmepflicht allein auf tatsachlich bekanntgewordene Inhalte begrenzt.
Zweite Ebene: Kennenmussen der Rechtswidrigkeit
Nachdem die Prufung der ersten Ebene ergeben hat, auf welche Fremdinhalte sich die inhaltliche

Uberprifung erstreckt - namlich auf alle, beantwortet die zweite Ebene die Frage nach der

Intensitat der Uberpriifungspflicht. Ermittelt wird also, inwieweit der Verkehr vom Anbieter im

" Nach obiger Begriindung jedenfalls nicht gewerblichen Anbietern. Deshalb steht das hiesige Ergebnis
auch nicht im Widerspruch zur Entscheidung des LG Stuttgart (jur-gc792), das eine umfassende Uberprii-
fung durch einemichtgewerblichen Betreiber einer Mailbox als unzumutbar ansah (a.a.O. S. 1716).

28 jur-pc 92, 1442, 1446.

249 \Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.
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Rahmen des Zumutbaren das Erkennen einer womaoglichen Rechtswidrigkeit der Fremdinhalte
verlangt. Auf dieser Ebene kann nun tatsachlich eine entsprechende Anwendung der Grundsatze
zur Haftung von Presseunternehmen fur Fremdinhalte geboten sein. Danach sind Verleger und
Redakteur insbesondere bei Anzeigen und Leserbriefen zur Prufung verpflichtet, ob deren Inhalt
rechtswidrig ist und bejahendenfalls gehalten, die Anzeige abzulehnen. Es wird aber keine
eingehende Uberprifung der Fremdinhalte verlangt, sondern lediglich eine Uberpriifung auf grobe
GesetzesverstoRe bzw. eine Uberpriifung bei Erkennbarkeit der Rechtsverletzung, Auffalligkeit
der Anzeige oder Kundgabe eines besonders einschneidenden Umstandes fiir den Betroffenen.
Begrindet wird dies mit einer verfassungskonformen Auslegung der Prifungspflicht unter
Bertcksichtigung der Pressefreiheit des Art. 51 S. 2 GG. Angesichts des Zeitdrucks unter dem
Verlage arbeiten missen, wiirde eine Pflicht zur umgehenden sorgfaltigen Uberpriifung aller
Anzeigen die Arbeit der Presse unzumutbar erschweren. Deshalb dirfen die Anforderungen an
das Ausmal’ der Prifung angesichts der praktischen Notwendigkeiten des Pressewesens nicht
Uberspannt werden. Da allerdings die Pressefreiheit gem. Art. 5 Il GG ihre Schranken in den
allgemeinen Gesetzen findet, sind allgemeine haftungsrechtliche Vorschriften grundséatzlich
trotzdem zu berticksichtigen. Die demnach erforderliche Abwagung fuhrt zur genannten Pri-

fungspflicht auf grobe Rechtsverstolie.

Die Anwendung dieser Grundséatze auf Host-Provider setzt voraus, daf} aus Sicht des Verkehrs

0 BGH NJW 86, 2503, 2505 = GRUR 86, 683, 685 AOstkontakte@.

#1 BGH GRUR 72, 722 AGeschéftsaufgabe@; BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APres-
sehaftung@.

%2 BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APresselgg®; BGH GRUR 73203, 204 ABadi-
sche Rundschau@; BGH GRUR 95, 595, 598 AKinderarbeit@; BGH GRUR 94, 841, 843 ASuchwort@; BGH
GRUR 94, 454, 456 ASchi&heitswerbung@; BGH GRUR 93, 53, 54 AAuslandischer Inserent@; BGH GRUR
92, 618, 619 APresseharfig || @.

#3BGH GRUR 72, 722, 723 AGeschéftsaufgabe@.

»*BGH GRUR 95, 595, 597 AKinderarbeit@; BGH GRUR 92, 618, 619 APressabdft@.

%> BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APresseigi®; BGH GRUR 94454, 456
ASchlankheitswerbung@.

% BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APresseig@.

" BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APresselgg; BGH GRUR 73203, 204 ABadi-
sche Rundschau@; BGH GRUR 94, 841, 843 ASuchwort@; BGH GRUR 93, 53, 54 AAusléandischer Inserent@.
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die Grunde fir die eingeschrankte Prifung auch hier zutreffen. Von entscheidender Bedeutung
ist es, ob auch Internet Anbieter grundrechtlichen Schutz aus Art. 51 S. 2 GG geniel3en. Soweit
dies der Fall ist, hat man - wie bei Presseunternehmen - eine Abwagung vorzunehmen, bei der
auf der einen Seite die Beachtung der allgemeinen Gesetze und sonstigen Schranken des Art. 5
Il GG steht, und es auf der anderen Seite Gesichtspunkte der Zumutbarkeit, der Aktualitat und
die Gefahr faktischer Verunmdglichung der Nutzung des Mediums Internet in seiner typischen

Eigenart zu beachten gilt.

Fur die Frage der Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 51 S. 2 GG kommt es hier nicht
entscheidend darauf an, ob sich bestimmte Online-Dienste konkret als ARundfunk@ oder
APresse@ einordnen lassen, oder ob sie einer neuen Kategorie zuzuordnen sind. Hierbei ware
sicher von Angebot zu Angebot zu differenzieren, wobei jeder der drei Bereiche in bestimmten
Fallen einschlagig sein kann. Der Streit um die Einordnung als Rundfunk hat Bedeutung nur im
Zusammenhang mit den vom Bundesverfassungsgericht zur Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit
entwickelten besonderen Schutzvorkehrungen. Dabei geht es zur Verhinderung einseitiger
Meinungsmacht insbesondere um Ausgewogenheit und Meinungsvielfalt sowie um das Erforder-
nis einer Zulassung. Diese Problematik berihrt aber nicht die Frage, ob der Anbieter dem
Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG unterféllt, sondern berthrt lediglich die Rechtsfolgenseite,
namlich die Frage, ob die Anbieter den besonderen Anforderungen an Rundfunk gerecht werden
mussen. Durch ein dreifach abgestuftes Normenregime in Form des TDG, des MDStV und des
RStV, ist nun ohnehin der Versuch unternommen, insoweit Klarheit zu schaffen. Fir die generelle
Schutzbereichseroffnung kann die konkrete Einordnung indes dahinstehen. Art. 51 S. 2 GG
enthalt nur eine beispielhafte Nennung bestimmter Massenmedien und ist offen fur die Zuord-
nung anderer Massenmedien zu seinem Schutzbereich. Der verfassungsrechtliche Rundfunkbe-

griff 1aM3t sich nicht abschlieRend definieren und ist insbesondere offen fur neue Techniken. Der

#8 ygl. hierzu z.B. Bullinger, AfP 96, 1, 3 ff; Hoffmann-Riem, AfP 96, 9, 13 ff.

%9 Bullinger, AfP 96, 1, 3.

0 BVerfGE 57, 295, 319 ff.; 90, 60, 88

%1 BVerfGE 57, 295, 323, 325, 326; Bullinger, AfP 96, 1, 2; Gersdorf, AfP 95, 565, 568.

%2 Gersdorf in Becker: Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 87, 89; ders., AfP 95, 565, 568.
%3 ygl. Spindler, ZUM 96, 533, 539.

6% Hoffmann-Riem, AfP 96, 9 (m.w.N.).
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Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG erfal3t daher auch neue, rundfunkdhnliche Kommunikations-
dienste. Die Vorschrift schiitzt AMassenkommunikationsmittel@. 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 zuganglich gemacht.

Demnach unterfallt im Grundsatz auch der Host-Provider dem Schutzbereich des Art. 51 S. 2
GG. Ebenso wie bei Presseunternehmen ist also zur Bestimmung der Intensitat der zivilrechtli-
chen Prufungspflicht im Rahmen des Art. 5 Il GG eine Abwagung vorzunehmen. Im Ergebnis
darf auch hier die grundrechtlich geschutzte Tatigkeit nicht unzumutbar erschwert werden. Bei
der Presse war der Zeitdruck eines der tragenden Argumente, das zur Unzumutbarkeit einer
eingehenden Uberprifung jedes Fremdinhaltes fiihrte. Auch das Internet ist ein Medium das zu
weiten Teilen gerade wegen seiner Aktualitat bedeutsam ist. Ein gewisser Zeitdruck besteht somit
auch hier. Ein weiterer Punkt tritt entscheidend hinzu, namlich die Datenmenge, die um ein
Vielfaches gréi3er ist als bei Printmedien. Wirde eine eingehende und deshalb zeitaufwendige
Uberprifung aller Fremdinhalte verlangt, ware das Internet in seiner ihm typischen Eigenart
tatsachlich faktisch lahmgelegt. Einerseits wurde bereits festgestellt, dal3 dies allein nicht zu einer
Unzumutbarkeit jeglicher Kontrolle fiihren kann, andererseits nutzt und akzeptiert der Verkehr
das Informationsmedium Internet gerade wegen seiner Informationsfille und Aktualitat. Er
erwartet demnach bei objektiver Beurteilung keine allumfassende Inhaltskontrolle, die mit seinen
Erwartungen an das Medium nicht vereinbar ist. Die Abwéagung im Rahmen des Art. 5 Il GG
fuhrt somit unter besonderer Beriicksichtigung der Verkehrserwartung im Ergebnis dazu, daf3 fur
den Host-Provider auf der zweiten Ebene keine intensivere inhaltliche Kontrolle als fur Printme-

dien gefordert werden kann.

Ergebnis

Die Intensitat der inhaltlichen Uberpriifungspflicht des Host-Providers ist wie bei Printmedien

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

%6 BVerfGE 12, 205, 228.

%7 nicht behandelt werden z.B. reine e-mail Dienste.

%68 Hoffmann-Riem, AfP 96, 9; Spindler, ZUM 96, 533, 539.
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auf grobe Rechtsverletzungen beschrankt. Dabei muf3 der Begriff Agrobe Rechtsverletzung@ mit
Riicksicht auf den Grund der geringeren Uberpriufungspflicht konkretisiert werden. Erfat ist
zunéchst die leicht erkennbare oder besonders auffallige Rechtswidrigkeit, beispielsweise eine
besonders harsche Schméahung. Verlangt werden kann allein eine Erkennbarkeit ohne eingehende
juristische Prifung. Eine intensivere Prufung ist aber zu verlangen, wenn zwar die Rechtswidrig-
keit nicht offensichtlich ist, aber der Inhalt fir den Betroffenen offenkundig besonders einschnei-
dende Wirkungen haben wird. Wenn derartige gewichtige Konsequenzen erkennbar sind, kann
eine umfassende Uberprifung verlangt werden, ob der betroffene Inhalt diese Konsequenzen
rechtmaRig herbeifiihren wird. Die dereinigeschrankte inhaltliche Uberprifungspfli¢hveite
Ebene) trifft den Anbieter allerdings hinsichtlich aller Fremdinhalte(erste Ebene) auf seinen
Rechnern, nicht lediglich hinsichtlich Stichproben. Kurz: ein die Ersatzpflicht des Anbieters
begrindendes Verschulden liegt immer vor, wenn sich auf seinen Rechnern grob rechtsverletzen-
de Beitrage befinden. Er handelt fahrlassig, wenn er solche Beitragkeniahnicht als rechts-

widrig erkennt und als Konsequenz nicht sperrt oder l6scht.

Verschulden des Host-Providersim Geltungsbereich von’ 511 TDG

In" 5 11 TDG ist fur die Verantwortlichkeit der Anbieter vorausgesetzt, dal3 sie Avon diesen

Inhalten Kenntnis haben@. Die Entwurfsbegriindung spricht insofern von einer AEinschrankung
der Verantwortlichkeit auf vorsatzliches Handeln@. Diese Zielsetzung, sollte sie denn tatséchlich
wortlich zu verstehen sein, wird vom Gesetzestext - zumindest fur den zivilrechtlichen Bereich
- nicht getragen. Im Zivilrecht verlangt Vorsatz auch das Bewul3tsein der Rechtswidrigkeit. Hier

ware dies die positive Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des fremden Inhalts. Diese Frage ist

9 ygl. BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 APressehaftung@.
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2> Vorsatztheorie, vgl.: BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 2@audinger-Léwischl2. A. 1979, ' 276 Rz 15; Er-
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oben auf der zweiten Ebene behandelt worden. Dort ist festgestellt worden, daf3 nach allgemeinen
Grundsatzen auch eine fahrlassige Unkenntnis der Rechtswidrigkeit ausreicht, wobei Fahrlassig-
keit 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 Il TDG nur eingreifen kann, namlich auf der ersten

Ebene.

Erste Ebene - Kennenmuissen von Inhalten

Der Wortlaut des ' 5 Il TDG spricht allein von der Kenntnis der Inhalte. Damit ist ausschlief3lich

die erste Ebene angesprochen, namlich die Feafi@velche Inhalte sich die inhaltliche Pri-
fungspflicht erstreckt. Nach den allgemeinen Haftungsgrundsatzen wurde dies hinsichtlich aller
Fremdinhalte bejaht. Dies wird eindeutig durch ' 5 Il TDG eingeschrankt. Nur wenn der Anbieter
Inhalte positiv kennt, kommt eine Haftung tberhaupt in BetrachK&awmenmuisseron Inhalten

schlief3t die Vorschrift aus und stellt den Anbieter damit im Vergleich zur bisherigen Haftungsla-

ge besser. Die erforderliche Kenntnis kann freilich auch durch Zurechnung der Kenntnis anderer
Personen nach den allgemeinen Vorschriften gegeben sein. Insbesondere bei juristischen Personen
und anderen Gesellschaften 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 Atypischerweise aktenmafig festgehaltenes@ Wissen handelt
(sog. AWissensvertreter@). Dies &ndert aber nichts an der Tatsache, dal3 bei diesen Personen
Kenntnis nachzuweisen ist. Generell erscheint die Regelung des ' 5 Il TDG sehr problematisch.
Der Anbieter kann sich einem Haftungsrisiko weitgehend dadurch entziehen, dald er so wenig
Inhalte wie mdglich zur Kenntnis nimmt, also praktisch alle praventiven Kontrollen einstellt, und

nur noch nachtraglich aufgrund entsprechender Hinweise téatig wird. Es ist sehr zweifelhaft, ob
dies im Interesse zumindest der groRen Anbieter liegen wird, deren Kunden eine gewisse vorbeu-
gende Kontrolle als selbstverstéandlich erwarten. Fuhren sie diese Kontrollen indes durch, steigern

sie wegen der Neuregelung ihr Haftungsrisiko.

276 s.0.

2 ygl. zuletzt: BGH NJW 96, 1205; BGH NJW 96, 1339, 1340.
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Zweite Ebene - Kennenmissen der Rechtswidrigkeit

Nicht von’ 511 TDG beantwortet wird die zweite Ebene, also die Frage, ob der Anbieter auch die
Rechtswidrigkeit der bekannten Inhalte positiv erkennermul3. Die gesetzliche Begriindung, die

von einer auf Vorsatz beschrankten Haftung spricht, laf3t eine derartige Intention vermuten, die
faktisch einem kompletten Haftungsausschlu? gleichkdme, da positive Kenntnis der Rechtswid-
rigkeit kaum nachweisbar sein wird. Der Gesetzestext bietet hierfir aber, wie gesagt, 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 fuhrt lediglich dazu, daf’ der Anbieter nicht mehr alle Fremdinhalte, sondern nur noch
die ihm bekannten inhaltlich Gberprifen muf3. Es ist auch nicht ersichtlich, warum der Host-
Provider von der inhaltlichen Uberpriifungspflicht hinsichtlich der ihm positiv bekannten Inhalte
freigestellt werden sollte. Das Argument der enormen Datenmenge tragt jedenfalls nicht, denn
positive Kenntnis wird der Anbieter nur bei vergleichsweise wenigen Inhalten haben. Es dirfte
schon schwer genug sein, ihm diese positive Kenntnis von Inhalten nachzuweisen. Ferner er-
scheint es auch ungerechtfertigt, den Anbieter von Telediensten gegentiber sonstigen Massenme-
dien so eklatant zu bevorzugen, und als Haftungsvoraussetzung auch noch positive Kenntnis der
Rechtswidrigkeit zu verlangen. Ausweislich der Gesetzesmaterialien war der entscheidende
Gesichtspunkt fur eine Haftungsbegrenzung zugunsten des Anbieters, dal3 es Aihm aufgrund der
technisch bedingten Vervielfachung von Inhalten und der Uniuberschaubarkeit der in ihnen
gebundenen Risiken von Rechtsgutsverletzungen zunehmend unmdogdite [iservorhebung

vom Verf.] fremden Inhalte im eigenen Dienstebereich zur Kenntnis zu nehmen und auf ihre
RechtmaRigkeit zu Uberprifen@. Diesem Gesichtspunkt ist bereits durch die Beschrankung
Rechnung getragen, die inhaltliche Uberpriifungspflicht gerade nicht medilesitiemdinhalte,

sondern nur noch auf die bekannten zu erstrecken. ' 5 Il TDG fihrt folglich nicht zu einer Begren-
zung der Haftung auf Vorsatz im zivilrechtlichen Sinne, da die Norm lediglich Kenntnis der
Inhalte, aber keiBewul3tsein der Rechtswidrigkedr|langt. Die Vorschrift begrenzt allerdings

die Anzahl der zu Uberprifenden Inhalte.

28 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bunde86&8/96, S. 22 (zu ' 5 Abs. 2).
2 kritisch schon hinsichtlich des Erfordernisses positiver Kenntnis vom Iitmet, CR 97, 193, 201.
80 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bunde86&/96, S. 22 (zu ' 5 Abs. 2).
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Auf der zweiten Ebene stellt sich somit auch nach dem TDG die Frage, inwieweit der Anbieter
verpflichtet ist, die ihm bekannten Inhalte auf ihre Rechtswidrigkeit hin zu Gberprifen, ohne sich
einem Verschuldensvorwurf auszusetzen. Da man der Auffassung sein kann, die Beschrankung
der Prufungspflicht auf bekannte Inhalte sei Privilegierung genug, kdnnte man eine eingehende
inhaltliche Rechtswidrigkeitsprufung verlangen. Wenn der Anbieter schon nur noch die bekann-
ten Inhalte Gberhaupt Uberprifen muf3, dann kdnnte man von ihm auch erwarten, dies grindlich
zu tun. Der hinsichtlich der zweiten Ebene schweigende Wortlaut der Vorschrift liel3e eine solche
Interpretation der - wie oben nach allgemeinen Grundséatzen zu ermittelnden - Sorgfaltspflichten
ohne weiteres zu. Sie hat sogar einiges fur sich, da sich die Unzumutbarkeit einer solchen Anfor-
derung angesichts der dann viel geringeren Anzahl zu Gberprufender Inhalte zumindest nicht
aufdrangt. Allerdings bestiinde dann die Gefahr, durch entsprechend viele Hinweise auf Inhalte
Kenntnis des Host-Providers herbeizufihren und ihn so doch Gbermalig zu belasten. Es ware
wenig gewonnen, wenn man den Vorteil, den der Anbieter durch Begrenzung der zu Uberprifen-
den Inhalte erlangt, durch eine Erweiterung der Intensitat der inhaltlichen Uberpriifungspflicht
wieder entzdge. Dies widersprache dann tatsachlich der Intention des TDG. Auf der zweiten
Ebene, der Intensitat der inhaltlichen Prifungspflicht, verbleibt es also bei der bisherigen Rechts-

lage.

Ergebnis

"5 11 TDG schlief3t ein Kennenmuissen von Fremdinhalten aus. Eine Haftung kommt nur noch in
Betracht, wenn dem Anbieter Inhalte positiv bekannt sind. Hinsichtlich des Kennenmussens 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
Fremdbeitrage auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu tUberprifen. Der einzige
Unterschied ist, daf3 ihn diese Prufungspflicht nicht hinsichdlien Fremdbeitréage, sondern nur
hinsichtlich derjenigen trifft, die ihrbekannt sind. Bleiben ihm dann allerdings die erwahnten
Rechtsverletzungen verborgen, haftet er dem Betroffenen nach wie vor auf materiellen Schadens-

ersatz und immaterielle Entschadigung.
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2.4.2 Haftung des Host-Providers fur Informationen und virenbehaftete Software

Auch beim Host-Provider ist nach der Haftug fur mittelbare Rechtsgutsverletzungen auf3erhalb
der AuBerungsdelikte zu fragen. Es geht wiederum um die Falle fehlerhafter Informationen,
gefahrlicher Information und heruntergeladener virenbehafteter Software und die dadurch

verursachte Verletzung von Koérper, Gesundheit, Leben oder Eigentum.

Deliktsrechtliche Grundséatze

Auch fur derartige Rechtsgutsverletzungen hat der Host-Provider durch Verbreitung in Form der
Zuganglichmachung besagter Informationen oder Software einen adaquat kausalen Handlungs-
beitrag geleistet. Die Art dieses Tatbeitrages zeigt, dal3 das Stichwort der Produzentenhaftung,
unter dem zum Teil der gesamte Komplex diskutiert wird, fur die Haftung des Anbieters in seiner
Funktion alsHost-Provider nicht zutreffend ist. Der Host-Provider gewéahrt lediglich den Spei-
cherplatz, auf dem Dritte ihre Informationen oder die von ihnen zur Verfigung gestellte Software
ablegen kénnen. Ansonsten steht er in keinerlei Beziehung zu diesen Inhalten, wodurch er sich
von der oben erdrterten Funktion des Content-Providers unterscheidet. In dieser Funktion kann
man den Host-Provider sicher nicht als AHersteller@ eines fehlerhaften Produkts bezeichnen,
worunter nur derjenige fallt, der das Produkt tats&chlich in den Verkehr gebracht hat. Selbst wenn
man einen Vergleich mit Importeur, Vertriebshandler oder Lieferant befurwortet, ware dies kein
Anwendungsfall der Grundsatze zur Produzentenhaftung, die fir die genannten Personengruppen

nicht gelten. Sowohl in diesen Féllen, als auch beim Host-Provider, geht es vielmehr allein um

%1 ygl insbesondere Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.
%2 fiir den Content-Provider s.o. 2.3.3.

%83 gpindler, ZUM 96 533, 544 ff., der allerdings im folgenden zumeist die erforderlichen Differengist nach
der Funktion des Providers vornimmt.

%4 ygl. 0. unter 2.3.3.

% insoweit zutreffendpindler, ZUM 96, 533, 548; vgl. a. BGH NJW 94, 517, 519.

%6 palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ' 823 Rn. 216.

87 gpindler, ZUM 96, 533, 548.

8 BGHZ 99, 167, 170; 67, 359, 363; BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, Z2ahdt-Thomas, BGB 56. A.

1997, ' 823 Rn. 216.



61
eine Konkretisierung der zu stellenden Sorgfaltspflichten im Rahmen des Verschuldens. Diese
Fragestellung mit dem irrefihrenden Hinweis auf eine Produzentenhaftung zu belasten, bei der
es im wesentlichen um herstellerspezifische Verkehrssicherungspflichten wie Organisations-,
Instruktions- und Produktbeobachtungspflichten, sowie um eine Beweislastumkehr hinsichtlich
des Verschuldens zugunsten des Verbrauchers geht, der die internen Produktionsvorgange in der
Regel nicht nachvollziehen kann und deshalb in Darlegungs- und Beweisnéte gerat, 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 gefahrliche Informationen oder virenbehaftete Software, die er auf seinen Rechnern

hostet, ein Verschulden trifft.

Hier kann zunachst an die oben ermittelten Grundsatze angeknuipft werden. Den Host-Provider
trifft grundsatzlich die Pflicht, alle Fremdinhalte auf grobe, leicht erkennbare Rechtswidrigkeit
bzw. Gefahrlichkeit zu Gberprifen. Im Anwendungsbereich des ' 5 1l TDG trifft ihn diese Pflicht
nur hinsichtlich der bekannten Inhalte. Die Tatsache, dal3 gerade bei Fachinformationen dem
Host-Provider im Vergleich zum Autor die nétige Sachkunde fehlt, um inhaltliche Fehler zu
erkennen, fuhrt nicht zu einem Entfallen der Prifungspflicht. Gerade bei gehosteten Fremdbeitra-
gen von jedermann, kann fur ein solches ganzliches Entfallen der Prifungspflicht nicht angefiihrt
werden, dal3 der Autor regelmélig die gréf3ere Fachkompetenz besitzt. Vielmehr liegt das beson-
dere Gefahrenpotential bei dieser Art der Verbreitung gerade darin, dafd bei gehosteten Inhalten
oft keinerlei Gewabhr fur irgendeine Fachkompetenz der Autoren gegeben ist. Im Ergebnis wird
man aber haufig zu einem Verneinen des Kennenmissens des Fehlers kommen, weil er fir den
Provider eben nicht leicht erkennbar ist. Dies wird in vielen Fallen der fehlerhaften Information

zu einem fehlenden Verschulden des Host-Providers fuhren, da von ihm im Rahmen des Umfangs

%9 BGH NJW 94, 517, 519; NJW 81, 2250.

2% palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ’ 823 Rn. 205 ff.

#1 BGHZ 67, 359, 362; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ' 823 Rn. 219f.
22 ygl. a Lehmann, NJW 92, 1721, 1722.

2% 50 offenbar Spindler, ZUM 96, 533, 546.

2% 50 Spindler, ZUM 96, 533, 546.
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seiner Prifungspflicht nicht erwartet werden kann, inhaltliche Fehler in Fachliteratur oder

vermeintlicher Fachliteratur zu erkennen, die nur einem Fachmann auffallen.

Anders wird dies hingegen meist in Fallen gefahrlicher Informationen aussehen, bei denen es
nicht um das Aufspiren von Fehlern geht, sondern um den Inhalt selbst, der, wie bei besagter
Anleitung zum Bombenbau, auf die Gefahrlichkeit schlieBen 1aRt. Ubersieht der Host-Provider

derartiges, aus sich selbst heraus erkennbares Gefahrenpotential, handelt er schuldhatft.

Zuletzt ist die Frage nach den Sorgfaltsanforderungen hinsichtlich der Uberpriifung von gehoste-
ter Software auf Viren zu beantworten. Auch hier ist, wie grundsatzlich, die im Verkehr erforder-
liche, also die vom Verkehr erwartete Sorgfalt entscheidend. Nicht Uberzeugend erscheint es, den
Host-Provider mit einem Handler zu vergleichen, den eine Uberpriifungspflicht der Ware dann
trifft, wenn dazu aus besonderen Griinden Anlaf3 besteht, insbesondere weil schon Schadensfalle
bekannt geworden sind oder sonstige besondere Umstande eine Uberpriifung nahelegen. Der
Vergleich des Host-Providers mit einem Handler begegnet in zwei Richtungen bedenken. Zum
einen steht der Handler den von ihm vertriebenen Produkten des Herstellers wesentlich ndher als
der Host-Provider den gehosteten Fremdinhalten, da er sich sein Warensortiment und seine
Lieferanten selbst auswahlt, und sein Geschaft 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 grof3er. Wahrend der
Handler Produkte 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 eine Uberpriifungspflicht, der er allerdings geniigen
wird, wenn er regelméalig aktuelle Viren-Scanner Uber seine Speicher laufen laRt. Dies wird in
den meisten Fallen ohnehin im Eigeninteresse des Host-Providers liegen und stellt bei routinema-

Biger Durchfiihrung keine zu hohen Anforderungen.

2% 50 Spindler, ZUM 96, 533, 546; anders beim Content-Provider, s.0. 2.3.3.
2% BGHZ 99, 167, 170; BGH NJW 80, 1219; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, ' 823 Rn. 216.
*"im Ergebnis ubereinstimmenghindler, ZUM 96, 533, 548.
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Produkthaftungsgesetz

Eine Haftung des Host-Providers aus ' 1 ProdHaftG fiur fehlerhafte Software kommt nicht in
Betracht, da er in seiner Funktion als Host-Provider weder Hersteller, noch Importeur, Lieferant
oder Handler ist. Fur die Herstellereigenschaft i. S. ' 4 | ProdHaftG ist dies offenkundig, da
regelmafig von Dritten erstellte Software auf dem Host-Rechner abgelegt wird. Aber auch eine
Lieferantenstellung nach ' 4 Ill ProdHaftG ist nicht gegeben. Es wurde oben bereits festgestellt,
daf3 die Vergleichbarkeit mit einem Handler scheitert, weil der Host-Provider, anders als der oben
behandelte Azu-eigen-machende@ Content-Provider, sein ASortiment@ gerade nicht selbst
zusammenstellt. Die Stellung des Host-Providers &hnelt vielmehr der des Lagerhalters, der Raum
fur die Unterbringung fremder Gegenstande gewahrt oder der des Vermieters, der anderen ein
Forum fur das Inverkehrbringen ihrer Guter verschafft, ohne mit diesen Gitern etwas zu tun zu
haben. Die gleichen Erwagungen sprechen gegen die Qualifikation als Importeur i. S. " 4 1ll
ProdHaftG.

2.4.3 Haftung des Host-Providers fur Urheberrechtsverletzungen

Mdglich ist weiterhin die Schadensersatzhaftung des Host-Providers nach ' 97 | UrhG. Die
Urheberrechtsverletzungen, die durch die Inhaltsersteller begangen werden kénnen, wurden oben
eingehend erortert. Dort ging es vor allem um die Vervielfaltigung gem. ' 16 UrhG und die
sonstige unkdrperliche Wiedergabe nach ' 15 Il UrhG. Es wurde ferner gezeigt, dal? den Inhaltser-
steller im Rahmen des Verschuldens die allgemeinen Sorgfaltspflichten treffen. Aufgrund der

andersartigen Funktion des Host-Providers ergeben sich insoweit Abweichungen.

% fiir den Content-Provider s.0. 2.3.3.

9 unter 2.3.3.

%0 yndifferenziertSpindler, ZUM 96, 533, 553.

%1 sehr weitgehende Haftungserleichterungen fiir den Host- und Access-Provider im Bereich des Urheberrechts
enthalt der U.S. amerikanische Entwurf des AOn-Line Copyright Liability Limitation Act@ vom 17.7.1997, H.R.
2180.

¥2s.0.2.2.2.

¥ s5.0.2.2.23.



2.4.3.1 Betroffene Rechte

Die Tatigkeit 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 Verviel-
faltigung nicht vorgeworfen werden kann. Ein Vervielfaltigungsakt des Inhaltserstellers wurde
ferner beim Uploaden seiner Inhalte auf dem Host-Rechner bejaht. Moglich scheint es, hierin
auch einen Vervielfaltigungsakt des Host-Providers zu sehen. Eine Urheberrechtsverletzung
begeht nicht nur, wer den betreffenden Akt selbst ausfiihrt, sondern im Grundsatz jeder, dessen
Verhalten fir die Rechtsverletzung ursachlich wird. Dies gilt insbesondere fir Veranstalter, die
einen wesentlichen organisatorischen und finanziellen Beitrag leisten, und damit fir im Rahmen
der Veranstaltung typischerweise drohende Urheberrechtsverletzungen ebenfalls verantwortlich
sind. Mit Ricksicht auf diese Rechtsprechung wird der Host-Provider teilweise als Verletzer
hinsichtlich des urheberrechtswidrigen Uploadens angesehen. Diese Auffassung Ubersieht aber,
daR die Veranstalterhaftung auf dem inhaltlichen Einflul3 des Veranstalters und seiner Kenntnis
des Programms und der tatsachlichen Umstande beruhen. Erforderlich ist ein bestimmender
Einflul3 auf die organisatorische Durchfiihrung und die Auswahl der Inhalte. Dementsprechend
haftet als Verletzer nicht, wer nur die erforderlichen &uf3eren Vorkehrungen trifft. Ebensowenig
ist die Verletzereigenschaft hinsichtlich solcher Rechtsverletzungen gegeben, die zwar im
Zusammenhang mit der Veranstaltung stehen, die sich aber dem organisatorischen EinfluRbereich
des Veranstalters entziehen. So haftet ein Konzertveranstalter nicht dafir, daf3 das von ihm
eingeladene Orchester rechtswidrig hergestellte Noten mitbringt und benutzt. Demnach ist der
Host-Provider bezuglich der durch das Uploaden von Fremdinhalten vorgenommenen Vervielfal-

tigung nicht als Verletzer anzusehen. Er hat auf diese Inhalte keinen Einflul3, da sie teilweise ohne

%% Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 97 Rn. 16.

%5 BGH GRUR 56, 515, 516 ATanzkurse@; KG GRUR 59, 150, 151 AMusikbox-Aufsteller@.
%% schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 24 f.

%7 BGH GRUR 72, 141, 142 AKonzertveranstalter @.

%% BGH GRUR 56, 515, 516 ATanzkurse@.

39 KG GRUR 59, 150, 151 AMusikbox-Aufsteller@.

19 BGH GRUR 72, 141, 142 A Konzertveranstalter @.

31 ebenso: Waldenberger, ZUM 97, 176, 177.
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sein Wissen auf seine Rechner geladen werden. Erst im weiteren Verlauf hat er die Moglichkeit

der EinfluBRnahme.

Anders verhalt es sich hingegen bei der Zuganglichmachung der Inhalte durcBaieitbal -

tung. Hier liegt es voll im Organisationsbereich des Host-Providers, ob er die von den Erstellern
hochgeladenen Inhalte sofort fir den Nutzer abrufbar bereithalt, oder ob er sie erst nach einer
Vorkontrolle freischaltet. Hinsichtlich der in der Zuganglichmachung liegenden sonstigen
unkérperlichen Wiedergabe gem. ' 15 Il UrhG ist der Host-Provider also Verletzer i. S. ' 97 |
UrhG. Die genaue Feststellung des betroffenen Rechts zeigt zugleich, dald dem Host-Provider
auch hier kein Unterlassen vorzuwerfen ist, sondern ein positives Tun, namlich gerade die
Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG. Eivdedergabe durch Unterlassen anzunehmen, ist indes schon

begrifflich nicht berzeugend.

2.4.3.2 Rechtsverletzung

Eine Haftung des Host-Providers gem. ' 97 | UrhG kommt demnach wegen widerrechtlicher
Verletzung des Wiedergaberechts des ' 15 Il 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 widerrechti-
che Urheberrechtsverletzung, wenn sich auf seinen Rechnern raubkopierte Software oder rechts-
widrig eingescannte oder eingegebene Texte, Fotos und sonstige Werke befinden, da er alle diese
Inhalte ohne die erforderliche Zustimmung des Berechtigten i. S. ' 15 Il UrhG 6ffentlich wieder-

gibt. Der Konstruktion einer Teilnahme des Host-Providers an einer fremden Rechtsverletzung

312 qusfiihrlich unter 2.2.2.2.

%13 50 abetValdenberger, ZUM 97, 176, 183.

4 ygl. a. das Urteil des AG Nagold, CR 96, 240 f., das im Rahmen einer strafrechtlichen \iexygiies
Mailboxbetreibers ein AVergehen des Verbreitens urheberrechtlich geschiitzter Werke nach ' 106 Urheberrechts-
gesetz@ angenommen hat (a.a.O. S. 241).

315 vgl. zur Haftung, wenn mehrere selbstandig eine Ursache fiir die Rechtsverletzung setzdorderchnn

in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 97 Rn. 17.

316 gpindler, ZUM 96, 533, 544 - aber wohl nicht im Rahmen des Schadensersatzanspruches.
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bedarf es somit nicht, zumal Anstiftung und Beihilfe i. S. ' 830 Il BGB Vorsatz voraussetzen. Ladt
hingegen der Berechtigte selbst sein Material auf den Rechner des Host-Providers, liegt hierin
zweifellos eine Zustimmung zur Wiedergabe, denn nichts anderes kann mit dem Hochladen
bezweckt sein. Die gesetzliche Schranke des ' 52 UrhG, nach dem die o6ffentliche Wiedergabe in
bestimmten Fallen zulassig ist, greift im Gbrigen nicht. Die Vorschrift scheidet aus, wenn die
Wiedergabe einem Erwerbszweck dient. Dieser Erwerbszweck muf3 nicht alleiniger Zweck sein,
und es ist irrelevant, ob er unmittelbar oder mittelbar verwirklicht wird. Der Host-Provider ist
jedoch regelméalRiig gewerblich tatig. Desweiteren wird die Anwendbarkeit des ' 52 UrhG fir das

dauerhafte Online-Angebot teilweise génzlich verneint.

2.4.3.3 Verschulden

Die grof3ten Probleme bei der Schadensersatzhaftung des Host-Providers aus ' 97 | UrhG bereitet
somit wiederum das erforderliche Verschulden, insbesondere die Feststellung von Fahrlassigkeit.
Die Grundsatze der an den Host-Provider zu stellenden Sorgfaltsanforderungen wurden in
anderem Zusammenhang ausfihrlich dargelegt, und gelten auch hier. Danach hat der Host-
Provider die gehosteten Inhalte auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu tberpru-
fen. Es kommt auf den Einzelfall an, wann von einer leichten Erkennbarkeit von Urheberrechts-
verletzungen ausgegangen werden kann. Jedenfalls bei Software ist dies zu bejahen, wenn
bekannte oder normalerweise nur entgeltlich vertriebene Programme zum freien Herunterladen
auf dem Host-Rechner abgelegt werden. Im tbrigen kommt es wie erértert darauf an, ob der
Inhalt ohne eingehende juristische Nachprufung AnlalR zu Zweifeln gibt. Hinsichtlich der Einzel-

heiten kann hier auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden.

Welche Inhalte oder Beitrage der Host-Provider kontrollieren muf3 wurde ebenfalls erortert.
Aul3erhalb des Anwendungsbereichs des TDG erstreckt sich die inhaltliche Prifungspflicht auf

alle gehosteten Inhalte, im Rahmen des ' 5 Il TDG nur auf solche Inhalte, die der Host-Provider

317 yigl. nur: Nordemann in: FrommyNordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, * 97 Rn. 17
%8 Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, ' 52 Rn. 5.

319 gchricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur InformationsgeselIschaft, S. 116.
#0s0.24.1.2.

#150.24.1.2.
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kennt. Teillweise wird vertreten, das TDG sei auf Urheberrechtsverletzungen generell nicht
anwendbar. Diese Einschatzung entbehrt jedoch einer Grundlage. Die kompetenzrechtlichen
Unzulanglichkeiten im Bereich der Abgrenzung von TDG und MDStV fuhren nicht zu einem
verkirzten Anwendungsbereich des TDG. Die Argumentation das TDG solle im Bereich des
Urheberrechts nicht gelten, weil in diesem Bereich auch der MDStV mangels Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander keine Bedeutung hat, eine uneinheitliche Rechtslage aber nicht gewollt
war, kann nicht tiberzeugen. Da die kompetenzrechtlichen Mangel des MDStV, wie oben gezeigt,
sich auf die gesamte zivilrechtliche Haftung erstrecken, hatte nach dieser Auffassung auch der
"5 TDG uberhaupt keine haftungsrechtliche Bedeutung. Die Vorschrift des ' 5 TDG erfal3t
indessen den gesamten Bereich zivil- und strafrechtlicher Verantwortlichkeit, also zweifelsohne

auch das Urheberrecht.

2.4.4 Haftung des Host-Providers fur Wettbewerbsrechtsverletzungen

Die Schadensersatzaftung des Inhaltserstellers nach ” 1; 3, 13 VI Nr. 1; 14 UWG wurde bereits
behandelt. Wenn gehostete Inhalte die Haftungsvoraussetzungen der Vorschriften erfillen, stellt
sich erneut die Frage der Ersatzpflichtigkeit des diese Inhalte bereithaltenden Host-Providers nach

den genannten Normen.

2.4.4.1 Zu Zwecken des Wettbewer bs

Jeweils erforderlich ist ein Handeln im geschatftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs. In
objektiver Hinsicht ist ein Verhalten erforderlich, das geeignet ist, den Absatz oder Bezug einer
Person zum Nachteil einer anderen zu begtinstigen. Diese objektive Eignung ist bei Werbeanzei-
gen in Web-Pages, die der Host-Provider bereithalt und damit potentiellen Kunden zuganglich

macht, gegeben. In subjektiver Hinsicht wird aber desweiteren verlangt, dal} der Handelnde in der

%2 Koch, CR 97, 193, 203.

%3 in diesem Sinne: Koch, CR 97, 193, 203.

%4 unter 2.4.1.2.

35 Entwurfsbegriindung IuKDG, BR-Dr866/96, S. 22 (zu ' 5 Abs. 2).

$65.0.2.2.3.

%7 BGH GRUR 90, 1012, 1013 APressehati@; GRUR 93, 53, 54 AAuslandischer Inserent@.
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Absicht vorgeht, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu férdern,
sofern diese Absicht nicht véllig hinter andere Beweggrinde zuriicktritt. Die beim Host-Provider
allein in Betracht kommende Fremdfoérderungsabsicht ist indes nicht so leicht festzustellen. Im
Rahmen des Anzeigengeschaftes bei Printmedien nimmt die Rechtsprechung wegen der typischen
Wettbewerbsforderung durch Anzeigen an, daf3 die Vermutung des Bestehens einer Wettbewerbs-
absicht auch hier greift. Der Verlag wolle nicht nur sein eigenes Anzeigengeschaft steigern,
sondern habe regelmé&Rig auch ein Interesse am Erfolg des Auftraggeers und wolle dessen

Wettbewerb fordern.

Diese Grundsatze lassen sich aber nicht ohne weiteres auf den Host-Provider Gbertragen. Die
Situation ist dann vergleichbar, wenn der Host-Provider Speicherplatz fir Unternehmen zur
Verfligung stellt, und somit weif3, dal3 diese die Web-Pages fur Werbezwecke verwenden wollen.
Dann kann in entsprechender Anwendung der eben dargestellten Grundsatze von einer Wettbe-
werbsférderungsabsicht ausgegangen werden. Befinden sich wettbewerbsrechtlich relevante
Inhalte hingegen auf privaten Web-Pages oder werden ohne Wissen des Host-Providers auf seine
Rechner hochgeladen, kann die Wettbewerbsférderungsabsicht des Host-Providers nicht vermutet
werden. Anders als in der oben geschilderten Konstellation oder im Anzeigengeschatft, weil3 der
Host-Provider hier nicht einmal um die Tatsache, dal3 er werbend und wettbewerbsrelevant tétig
ist. Eine Haftung des Host-Providers nach dem UWG kommt folglich nur bei solchen Inhalten

in Betracht, bei denen er wul3te, dal3 sie potentiell auch Werbung enthalten. Von vornherein ist
dies nur der Fall, wenn er Unternehmen die Mdglichkeit bietet, Inhalte auf seine Rechner hoch-
zuladen. Nachtraglich handelt der Host-Provider zu Zwecken des Wettbewerbs, wenn er werben-

de Inhalte zur Kenntnis nimmt und auf dem Server belafit.

Liegt ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs vor und verstol3en die gehosteten Inhalte gegen
"1, 3 oder 14 UWG, stellt die Verbreitung dieser Inhalte durch den Host-Provider im Grundsatz
auch ein haftungsbegriindendes Verhalten dar. ' 13 VI Nr. 1 S. 2 UWG stellt die AVerbreiter@

%8 BGH GRUR 90, 1012, 1013 APressehaftung@; GRUR 93, 53, 54 AAuslandischer Inserent@.

%9 BGH GRUR 90, 1012, 1013 APressebati@; GRUR 95595, 597 AKinderarbeit@; GRUR 94, 841, 843
ASuchwort@.

%0 BGH GRUR 90, 1012, 1013 APressehati@; GRUR 93, 53, 54 AAuslandischer Inserent@.

®ls dazuo.2.2.3.
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explizit denjenigen gleich, die Angaben machen.

2.4.4.2 Verschulden

Die behandelten Schadensersatzanspriiche aus " 1; 3, 13 VI Nr. 1; 14 UWG setzen allesamt
Vorsatz oder Fahrlassigkeit voraus. Zunachst gelten auch hier die fir die Haftung des Host-
Providers entwickelten allgemeinen Grundséatze, also eine Uberpriifungspflicht auf grobe, leicht
erkennbare Rechtswidrigkeit, die sich aul3erhalb des ' 5 Il TDG auf alle, im Anwendungsbereich
des ' 5 Il TDG nur auf bekannte Inhalte erstreckt. Es gibt aber einige wettbewerbsrechtliche

Besonderheiten.

Bei der Haftung nach ' 1 UWG wird die Rechtswidrigkeit regelmaRig im Rahmen der einge-
schrankten Uberprifungspflicht erkennbar sein. Wenn der Inhalt so schwerwiegend ist, daB er die
Grenze zur Sittenwidrigkeit Uberschreitet, mufd von grober und leicht erkennbarer Rechtswidrig-
keit ausgegangen werden. Befinden sich also Inhalte i. S. ' 1 UWG auf dem Host-Rechner, haftet
er im Rahmen des ' 5 Il TDG immer auf Schadensersatz, wenn er sie kennt. Aul3erhalb des ' 5 1l
TDG ware, da von einem Kennenmussen aller Inhalte auszugehen ist, ausnahmslos von einer
Schadensersatzpflicht auszugehen. Begrenzend kann hier aber die oben erérterte Wettbewerbsab-
sicht wirken, die bei tatsachlich unbekannten Inhalten fehlt, wenn der Host-Provider nicht wul3te,

daR diese Inhalte potentiell Werbung enthalten.

An sich waren die allgemeinen Grundsatze auch im Rahmen der Haftung nach " 3, 13 VINr. 1
UWG anzuwenden. Hier kann allerdings nicht grundsatzlich von leichter Erkennbarkeit der
Rechtswidrigkeit ausgegangen werden, sondern nur nach den jeweiligen Umstanden. 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 S. 2 UWG. Sollten die
gehosteten Inhalte von einem Presseunternehmen stammen, das selbst von der Haftungserleichte-
rung profitiert, liegt die Analogie auf der Hand, denn der Host-Anbieter kann nicht starker haften

als der Inhaltsersteller. Aber auch bei allen Ubrigen irrefihrenden Angaben, selbst wenn dem

3250.24.1.2.

333 dazu unter 2.2.3.2.
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Ersteller keine Haftungsprivilegierung zugute kommt, ist die Analogie geboten. Dies folgt aus
dem Grundgedanken der Regelung des’ 13 VI Nr. 1 S. 2, die vor alem der Pressefreiheit des Art.
51S. 2 GG Rechnung tragt. An anderer Stelle ist jedoch bereits erortert worden, das auch die
Tatigkeit des Host-Providers dem Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG angehdrt. Die Tatsache, dal3
sich das eine Massenmedium nur elektronisch verbreitet rechtfertigt jedoch die Ungleichbehand-
lung nicht. Auf Schadensersatz nach " 3, 13 VI Nr. 1 UWG haftet der Host-Provider demnach

ausnahmsweise nur bei Vorsatz.

2.4.5 Markenrechtliche Schadenser satzhaftung des Host-Providers

Anders als bisher, kommen Schadensersatzanspriiche gegen den Host-Provider im Bereich des
Markenrechts kaum in Betracht. " 14 VI, 15 V MarkenG setzen jeweiBedigzung der Marke

oder der geschatftlichen Bezeichnung durch den Anspruchsgegner voraus. Der Funktion des Host-
Providers ist es hingegen immanent, daf3 die rechtswidrige Benutzung regelmafig in den geho-
steten Inhalten, also nur durch den Ersteller, geschieht. In der Tatsache, dal’ der Host-Provider
diese Inhalte zuganglich macht, liegt keine Benutzung einer Marke oder geschéftlichen Bezeich-
nung durch ihn. Eine Haftung kommt also lediglich als Anstifter oder Gehilfe gem. ' 830 Il BGB

in Betracht, was allerdings Vorsatz voraussetzt, der kaum je vorliegen wird.

2.5 Haftung des Access-Providers

Zuletzt kann der Anbieter in der Funktion des Access-Providers tatig sein. Seine Mitwirkung an
der Informations- und Materialverbreitung besteht nur in der Eréffnung des Zugangs zum Netz.
Die Inhalte sind auf fremden Rechnern gespeichert, von denen sie auch zum Nutzer Ubermittelt
werden. Die Nahe zu den Ubermittelten Inhalten ist also auf3erst gering und beschréankt sich auf
die Ermdglichung der Ubermittlung zwischen zwei Dritten. Dennoch kommt auch hier eine

deliktische Haftung in Betracht.

%34 Lachmann, WRP 83, 591, 594; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, ' 13 UWG Rn. 58.
%50.2232und 2.4.1.2

%% allg.zur Benutzung: Fezer, Markenrecht 1997, ' 14 MarkenG Rn. 459 ff.

%7 Fezer, Markenrecht 1997, ’ 14 MarkenG Rn. 508.
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2.5.1 Haftung des Access-Providers nach ' 823 BGB

Die durch die Inhalte potentiell beeintrachtigten Rechtsguter i. S. ' 823 | BGB bleiben dieselben.
Ein haftungsbegrindendes Verhalten liegt auch bei der reinen Zugangsvermittlung in der
Verbreitung rechtswidrigen, fehlerhaften oder gefahrlichen Materials. Die Tatsache, daf3 der
Access-Provider die Inhalte nicht mal mehr selbst auf seinen Rechnern bereithalt, sondern den
Nutzer nur noch weitervermittelt, &ndert nichts. Die Zugangsvermittlung durch den Access-
Provider bleibt ein adaquat kausaler Tatbeitrag, ohne den die Verbreitung der Inhalte vom

Content- oder Host-Provider zum Nutzer nicht geschehen kdnnte.

Entscheidend kommt es demnach auch fir den Access-Provider darauf an, ob ein Verschulden
gegeben ist. Konkret ist zu fragen, ob, und gegebenenfalls in welchem Umfang, die verkehrser-
forderliche Sorgfalt des ' 276 1 S. 2 BGB vom Access-Provider - ahnlich wie vom Host-Provider

- ein Kennenmissen der vermittelten Inhalte und ein Kennenmussen ihrer eventuellen Rechtswid-
rigkeit verlangt. Da ' 5 lll TDG insofern Modifizierungen vorsieht, ist zwischen dem Sorgfalts-
mal3stab auRerhalb des Anwendungsbereiches des TDG, und den Anforderungen des ' 5 Ill TDG

zu differenzieren.

2.5.1.1 Verschulden auRRerhalb des Anwendungsbereichs des TDG

Die Zugangsvermittlung durch den Access-Provider kann in verschiedenen Formen geschehen.

In Betracht kommt die blo3e Bereitstellung des Netzzugangs, die es dem Nutzer ermdglicht
bestimmte Netzadressen in seinem Browser einzugeben und zu kontaktieren. Eine bloRe Zu-
gangsvermittlung liegt aber auch vor, wenn der Nutzer Hyperlinks anklickt und dann direkt an
die gelinkte Adresse vermittelt wird. An sich besteht hier kein Unterschied zur ersten Fallgruppe,
bis auf die Tatsache, dal3 dem Nutzer das Eintippen der URL erspart wird. Diese Fallgruppe
bedarf dennoch dann einer gesonderten Betrachtung, wenn der Anbieter die Hyperlinks in seine

eigenen, von ihm als Content-Provider bereitgehaltenen Angebote aufnimmt.

8 vgl. die Ubersicht bei 1.2.1.
39 BGH NJW 96, 1131, 1132; GRUR 90, 1012 APressahgf®.
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BloRRe Bereitstellung des Netzzugangs

Bei der blof3en Bereitstellung des Netzzugangs wird eine Kontrolle, die letztlich eine Kontrolle
aller im Internet abrufbaren Inhalte bedeutet, Uberwiegend abgelehnt. Hier sei eine Kontrolle ohne
hinzutretende besondere Umstande jedenfalls unzumutbar. Dem ist im Grundsatz zuzustimmen.
Die zumutbarerweise vom Verkehr erwarteten SorgfaltsmafRnahmen beinhalten grundsatzlich
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 Moderationsmoglichkeit. Das bei
bereitgehaltenen fremden Inhalten entscheidende Kriterium, namlich die auf wirtschaftlichen
Erwagungen beruhende Entscheidung fur oder gegen eine grundséatzlich magliche Kenntnisnahme
oder Uberpriifung, entfallt. Auch steht der Anbieter in einem noch entfernteren Verhaltnis zu den
Inhalten, da sie sich im Gegensatz zu den bereitgehaltenen fremden Inhalten auch nicht jederzeit
zugreifbar in seinem Machtbereich befinden. Dem Anbieter kommt bei der Zugangsvermittlung
praktisch eine bloRe Ubermittlungsfunktion zu. Bei dieser Tatigkeit erwartet der Verkehr in der
Regel weder eine Kenntnisnahme 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, fehlerhaft oder gefahrlich erkennt. Ihn
treffen insoweit keine Kontrollpflichten. All dies trifft fir die bloRe Zugangsvermittlung - die
reine Tatigkeit als Access-Provider - zu, also insbesondere fiir alle vom Nutzer selbst eingegebe-
nen oder mittels Suchmaschinen ermittelten Netzadressen. Die Vorsatzhaftung bleibt selbstver-
standlich unberihrt. Wenn also der Anbieter die Rechtswidrigkeit bestimmter fremder Seiten
positiv kennt und diese nicht sperrt, macht er sich auch bei Zugangsvermittlung schadenersatz-

pflichtig.

Eigene Hyperlinks des Anbieters

Etwas anders stellt sich die Situation dar, wenn der Anbieter in seine eigenen Inhalte (fir die er

340 gpindler, ZUM 96, 533, 555; Engel, AfP 96, 220, 227; Wenning, jur-pc 95, 3321, 3330 (zum Urheberrecht);
Jager/Collardin CR 96, 236, 240 (zum Strafrecht); Sieber JZ 96, 429, 442.

%1 Spindler ZUM 96, 533, 555.

¥2 Spindler ZUM 96, 533, 555.
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nach allgemeinen Grundsatzen haftet) Hyperlinks zu speziellen 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
bloRen Eréffnung des Netzzugangs, bei der die Web-Pages quasi Ahinter dem Ricken@ des
Anbieters vom Nutzer abgerufen werden, und der Anbieter tberhaupt nicht weil3, welche Inhalte
potentiell Gbermittelt werden. Bei der Aufnahme von Hyperlinks weil3 der Anbieter genau, um
welche Seiten es sich handelt. Hier allein deshalb jede Haftung zu verneinen, weil es sich rein
technisch ebenfalls um bloRe Zugangsvermittiung handelt, Gberzeugt nicht. Vielmehr ist zu
verlangen, daf} der Anbieter jedenfalls die direkt gelinkte Seite kennt und nach den obigen
Kriterien auf grobe Rechtsversttf3e Uberprift. Dies ist deshalb gerechtfertigt, weil der Anbieter
die Hyperlinks selbst und bewul3t setzt und somit die gelinkten Angebote in die Nahe der eigenen

Inhalte riicken.

Hyperlinks auf bereitgehaltenen Seiten

Eine dritte Gruppe bilden Hyperlinks innerhalb fremder bereitgehaltener Inhalte, z. B. auf
nutzererstellten Web-Pages, die der Anbieter auf seinen Rechnern speichert. Hier wurde hinsicht-
lich des Inhalts der bereitgehaltenen Seite eine Uberprifung auf grobe RechtsverstofRe vom
Anbieter verlangt. Eine Uberpriifung 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 auf3erhalb des EinfluRBbereiches des Anbieters. Etwas
anderes wird gelten, wenn sich bereits bei der erforderlichen Inhaltskontrolle der bereitgehaltenen
Web-Page die Rechtswidrigkeit der gelinkten Seite aufdrangt. Dies wird allerdings nur dann der
Fall sein, wenn sich diese Rechtswidrigkeit bereits aus dem Hyperlink selbst, also dem Namen

der Seite ergibt.

2.5.1.2 Verschulden im Geltungsbereich desTDG

Das TDG bestimmt in ' 5 Abs. 3 S. 1, dal3 Diensteanbieter Afur fremde Inhalte, zu denen sie
lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln, nicht verantwortlich@ sind. In ' 5 Abs. 3 S. 2 wird
klargestellt, da? Aeine automatische und kurzzeitige Vorhaltung fremder Inhalte auf Grund

Nutzerabfrage@ als Zugangsvermittlung gilt. Dies meint ein kurzzeitiges Proxy-Caching auf-
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grund konkreter User-Anfragen. Diese Vorschrift fuhrt also zu einem gesetzlichen Haftungsaus-
schlul zugunsten des Diensteanbieters fur alle Falle der Zugangsgewahrung. Fur die schlichte
Zugangsgewahrung haftete der Anbieter schon nach bisherigen Grundsatzen nicht, insoweit ergibt

sich also keine Anderung.

Neuerungen ergeben sich aber in bezug auf Hyperlinks in eigenen Seiten des Anbieters. Wahrend
nach bisherigen Grundsétzen der Anbieter flr grobe Rechtsverstof3e in der von ihm gelinkten
Seite haftete, ist diese Haftung nun durch ' 5 Abs. 3 S. 1 TDG ausgeschlossen. Dies erscheint
kaum gerechtfertigt, denn die selbst gesetzten Links des Anbieters entziehen sich dessen Kon-
trolle gerade nicht. Er hat die volle Entscheidungs- und Kontrollgewalt hinsichtlich der gesetzten
Links. Es stellt auch keine Gberméfigen Anforderungen an den Anbieter, sich die Seiten, auf die
er selbst verweist, kurz anzuschauen. Fur den Anbieter bietet sich nunmehr geradezu die Flucht
zu den Hyperlinks an, anstatt Inhalte in die eigenen Seiten zu integrieren. Eine Haftung kdnnte
nach neuem Recht nur noch dann bejaht werden, wenn man die durch Hyperlinks in eigenen
Angeboten des Anbieters gelinkten Seiten als Teil der eigenen, zur Nutzung bereitgehaltenen
Inhalte i. S. des ' 5 Abs. 1 TDG ansieht. Dies scheint je nach Intensitat der inhaltlichen Integration

des Links zumindest in Einzelfallen madglich.

Nach ' 5 Abs. 3 S. 1 ist der Anbieter fur fremde lediglich vermittelte Inhalte Gberhaupt nicht
verantwortlich. Eine Haftung ist demnach auch bei Vorsatz, also bei positiver Kenntnis des
Anbieters von der Rechtswidrigkeit, Fehlerhatftigkeit oder Gefahrlichkeit der fremden Inhalte, zu
denen er Zugang zur Nutzung vermittelt, ausgeschlossen. Auch dies stellt den Anbieter im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage besser. Dieser Haftungsfreistellung fehlt ebenfalls die
Berechtigung. Bei einem Anbieter, der positive Kenntnis von der Rechtswidrigkeit fremder
Inhalte hat und trotz Sperrungsmoglichkeit weiterhin den Zugang zu diesen vermittelt, kann

schwerlich eine Rechtfertigung fur eine Haftungsfreistellung erkannt werden.

#3ygl. a Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.

¥4 Koch, CR 97, 193, 199; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.
¥5 Koch, CR 97, 193, 202.

3@ ablehnend: Koch, CR 97, 193, 202.

¥7 Koch, CR 97, 193, 201.



75

2.5.2 Haftung des Access-Providers fur Urheberrechtsverletzungen

Eine Schadensersatzhaftung des Access-Providers nach ’ 97 | UrhG kommt hingegen auch
auRRerhalb des TDG kaum in Betracht. Eine eigene Verletzung von urheberrechtlich geschitzten
Rechten liegt, anders als beim Host-Provider, nicht vor. Die reine Zugangsvermittlung kann nicht
als eigene sonstige unkorperliche Wiedergabe gem. ' 15 Il UrhG des Access-Providers angesehen
werden. Hierzu fehlt es an der Einfluinahme- und Steuerungsmaglichkeit. Eine Haftung ist also
nur als Anstifter oder Gehilfe gem. ' 830 Il BGB mdglich. Insofern wird es aber in der Regel am
erforderlichen Vorsatz fehlen. Im Rahmen des ' 5 |l TDG scheidet nach dem eben erdrterten

selbst dann eine Schadensersatzpflicht aus.

2.5.3 Haftung des Access-Providers nach Wettbewer bsrecht

Ein haftungsbegriindendes Verhalten liegt beim Access-Provider, wenn die zugangsvermittelten
Inhalte gegen " 1, 3 oder 14 UWG verstol3en, in Form der Verbreitung dieser Inhalte vor. Sehr
zweifelhaft ist aber das Vorliegen der Wettbewerbsabsicht beim Access-Provider. Dartiberhinaus
ist ein Verschulden ebenso selten gegeben, wie im Rahmen der allgemeinen deliktischen Haftung
des Access-Providers nach ' 823 BGB. So treffen ihn Prifungspflichten auf grobe Rechtsverlet-
zungen nur bei Seiten, auf die er selbst Hyperlinks setzt, und dies auch nur dann, wenn ' 5 Il
TDG nicht anwendbar ist. Im Rahmen der " 3, 13 VI Nr. 1 UWG ist im Ubrigen, wie beim Host-

Provider, analog ' 13 VINr. 1 S. 2 UWG Vorsatz nétig. Im Anwendungsbereich des ' 5 Il TDG

scheidet eine Schadensersatzhaftung vollig aus.

2.5.4 Haftung des Access-Providers nach Markenrecht

Eine markenrechtliche Schadensersatzhaftung, die schon beim Host-Provider Bentglsg

I. S. der " 14, 15 MarkenG ausschied, kommt flr den Access-Provider erst Recht nicht in Frage.

Lediglich auf3erhalb des Anwendungsbereichs voitl TDG ist bei gegebenem Vorsatz eine

348 ebenso: Wenning, jur-pc 95, 3321, 3330; anders aber beim Host-Provider, s.0. 2.4.3.1.
¥9 schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 32.
®s50.25.1.

®ls0.245.
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Haftung als Anstifter oder Gehilfe i. S. ' 830 Il BGB mdglich.

2.6 Haftung des Netzbetreibers

Diskutiert wird zuletzt auch eine Haftung der Netzbetreiber flr die Gber ihre Leitungen transpor-
tierten Inhalte. Die Nahe des Netzbetreibers zu den Inhalten ist nun noch geringer als die des
reinen Access-Providers. Der Netzbetreiber stellt lediglich die technische Infrastruktur zur
Verfligung, und dies meist nicht einmal speziell im Hinblick auf das Internet. Im Ergebnis
scheidet eine Schadensersatzhaftung denn auch aus, und zwar aus verschiedenen Griinden,

abhéangig von der in Betracht kommenden Rechtsverletzung.

Im Bereich des allgemeinen Deliktsrechts, also der Haftung nach ' 823 BGB, liel3e sich eine
adaquat kausale Mitwirkungshandlung des Netzbetreibers, der die Inhalte immerhin Uber seine
Leitungen transportiert, noch bejahen. Es fehlt jedoch am Verschulden, denn der Netzbetreiber
kann und muf die Rechtsverletzung im Rahmen des Zumutbaren nicht vermeiden. Dies folgt zum
einen aus den allgemeinen Grunden, namlich der Tatsache, daf’ 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 schliel3lich nur noch Vermittler
oder Transporteur. Speziell fur letzteren kommt ein weiteres Argument hinzu. Zwingende
Voraussetzung der Haftung ist die Kenntnisnahmemaoglichkeit hinsichtlich der rechtswidrigen
Inhalte. Dem Netzbetreiber wird jedoch durch ' 85 TKG, einer einfachgesetzlichen Auspragung
des in Art. 10 GG garantierten Fernmeldegeheimnisses, untersagt, sich vom Inhalt der Telekom-
munikation Kenntnis zu verschaffen. Ausnahmen gelten nur, soweit dies ausdrticklich gesetzlich

bestimmt ist. Der Netzbetreiber darf demnach gar keine Inhaltskontrollen vornehmen, er darf die

%2 Marly, jur-pc 92, 1442, 1443; Riitter, jur-pc 92, 1812 ff.; Sieber JZ 96, 429, 438.
®350.25.1.

%4 Marly, jur-pc 92, 1442, 1443; Riitter, jur-pc 92, 1812; Sieber JZ 96, 429, 438.

%5 vgl. a Ritter, jur-pc 92, 1812, 1813.

%6 | ammich Telekommunikationsgesetz, * 85 TKG Rn. 1.

%7 beispiel sweise nach der StPO; weitere Ausnahmebestimmungen bei Sieber JZ 96, 429, 438.
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Inhalte nicht einmal zur Kenntnis nehmen. Ein Verschulden im Zusammenhang mit dem Trans-

port rechtswidriger Inhalte scheidet folglich aus.

Diese Begriindung greift im Ergebnis auch fir die Haftung aus ' 97 | UrhG. Es fehlt hier aber
zusatzlich schon an der vorher erforderlichen Rechtsverletzung durch den Netzbetreiber. Ebenso-
wenig wie der Access-Provider nimmt der Netzbetreiber eine sonstige unkorperliche Wiedergabe
I. S. " 15 Il UrhG vor. Auch eine Haftung als Veranstalter kommt nicht in Frage, da insofern die

bloRe Bereitstellung der auf3eren technischen Grundlagen nicht genugt.

Fur die wettbewerbsrechtliche Haftung gilt das zu ' 823 BGB gesagte, es fehlt also jedenfalls am
Verschulden des Netzbetreibers. Dariberhinaus liegt beim Netzbetreiber, der ja lediglich fremde,
ihm unbekannte Inhalte transportiert, auch keine Wettbewerbsabsicht vor. Da der Netzbetreiber
Uberhaupt nicht weil3, welche Inhalte Gber seine Leitungen Ubermittelt werden, kann eine Wett-
bewerbsforderungsabsicht nicht vermutet werden. Eine markenrechtliche Haftung scheidet wie

beim Access-Provider schon wegen der fehlerBgemtzung durch den Netzbetreiber aus.

%8 Ruitter, jur-pc 92, 1812, 1813; Sieber JZ 96, 429, 438; vgl. a. Spindler ZUM 96, 533, 541.

®¥s0.25.2.

%0 ehenso: Schwarzn: Becker(Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 32; Marly, jur-pc 92,
1442, 1443; Rtter, jur-pc 92, 1812, 1813; Wenningjur-pc 95, 3321, 3330 (fur den Access-Provider).

%1 KG GRUR 59, 150, 151 AMusikbox-Aufsteller@; ausfihrlich s.o. 2.4.3.1.

%2 Marly, jur-pc 92, 1442, 144%hnlich:Rutter, jur-pc 92, 1812, 1813.

%3 vgl. hierzu schon unter 2.4.4.1 fiir den Host-Provider.

¥s.0.2.45.
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3. Unterlassungsanspriche

Unabhangig von den bisher behandelten verschuldensabhangigen Schadensersatzansprichen,
kdnnen dem in seinen Rechten Verletzten Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche zustehen.
Diese Ansprliche setzen regelmafdig nur einen objektiv rechtswidrigen Eingriff in fremde Rechte

voraus. Ein Verschulden ist im Gegensatz zu den Schadensersatzansprichen hingegen nicht

erforderlich.

3.1 Unterlassungsanspruch aus’ 1004, 823 BGB

Ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch entsprechend " 1004, 823 BGB kommt bei jeder
Verletzung eines durch ' 823 BGB geschiitzten Rechtsguts in Betracht. Der erfoderliche objektiv
rechtswidrige Eingriff kann also in allen oben geschilderten Formen vorliegen, als Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, des Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
oder als mittelbare Verletzung der in ' 823 | BGB genannten Rechtsgtter. Im Gbrigen, namlich
hinsichtlich des genauen Anspruchsinhalts und des passivlegitimierten Stérers, ist nach den

verschiedenen Funktionen der Beteiligten zu differenzieren.
3.1.1 Nutzer
Beim Nutzer kommen regelm&fdig nur Urheberrechtsverletzungen in Betracht. Da in diesen Fallen

'97 1 S. 1 UrhG einen Unterlassungsanspruch gewahrt kommt ein Anspruch entsprechend " 1004,

823 BGB praktisch nicht in Betracht.

35 BGHZ 31, 308, 312; BGH NJW 61, 1913, 1914; NJW 94, 124, 125 AGreenpeace@; NJW 95, 861, 862 =
GRUR 95, 224, 226 AErfundenes Exclusiv-Interview@; NJW 97, 1148, 1149 = ZUM 97, 267, 269 AStern-
TV @; algemein: Palandt-Bassenge, BGB 56. A. 1997, ' 1004 Rn. 2.

%6 50.2.1.

®7su.3.2.1.
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3.1.2 Ersteller

Der Anspruch gegen den Ersteller von Inhalten, die ein durch ' 823 | BGB geschutztes Recht
verletzen, kann sich sowohl auf Unterlassung als auch auf Beseitigung richten. Bei AuRerungsde-
likten kommt einmal die kunftige Unterlassung der Aufstellung oder Verbreitung der inkriminie-
renden Behauptung in Betracht. Voraussetzung ist hier eine Wiederholungsgefahr, die vermutet
wird und nur fehlt, wenn sich der AuRRernde unter Versprechen einer Vertragsstrafe zur kiinftigen
Unterlassung der Behauptung verpflichtet. Ferner ist ein Beseitigungsanspruch in Form des
Widerrufs maoglich, allerdings nur bei unwahren Tatsachenbehauptungen, nicht bei Werturteilen.
Im Online-Bereich kann sich der Beseitigungsanspruch aber insbesondere auch auf Léschung der
verletzenden AuRerung vom Server richten, die der Ersteller zu bewirken hat. Da hierin zugleich
die Unterlassung einer weiteren Behauptung bzw. Verbreitung liegt, gilt die beim Widerruf

gemachte Einschrankung fur die Bewirkung der Loschung nicht.

Der Inhaltsersteller ist regelmaRig Storer, also passivlegitimiert. Dies folgt daraus, das er die

Rechtsverletzung durch Erstellung und Verbreitung der Inhalte selbst herbeigefihrt hat.

3.1.3 Content-Provider

Fur den Content-Provider gelten die Ausfihrungen zum Ersteller entsprechend. Auf die Vor-
schrift des ' 5 IV TDG, der eine Regelung hinsichtlich der Sperrung von Inhalten trifft, kommt
es fur ihn nicht an, da er gem. ' 5 | TDG ohnehin in vollem Umfang nach den allgemeinen
Gesetzen verantwortlich bleibt.

3.1.4 Host-Provider

Gegenuber dem Host-Provider kann sich der Anspruch zunachst auf Unterlassung der Weiter-

verbreitung gehosteter Inhalte oder, was identisch ist, auf Beseitigung der durch die Verbreitung

368 palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v ' 823 Rn. 24.
39 palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v ' 823 Rn. 27.
370 palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v ' 823 Rn. 19.
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bewirkten Stérung richten. In beiden Varianten geht es um die L6schung bzw. Sperrung der
rechtswidrigen, fehlerhaften oder gefahrlichen Inhalte, und der Host-Provider hat spatestens mit
der Aufforderung zur Loschung Kenntnis von den beanstandeten Inhalten. Fraglich ist allerdings
die Storereigenschaft des Host-Providers. Diese wird aber von der Rechtsprechung weit verstan-
den. Storer ist danach auch, wer in irgendeiner Form adaquat kausal an der rechtswidrigen
Beeintrachtigung mitwirkt und diese verhindern kann. Die Storereigenschaft wird weder durch
die Gutglaubigkeit, noch durch die Tatsache verhindert, dal3 ein Dritter fir die rechtswidrige
Beeintrachtigung voll verantwortlich ist. Bei gehosteten Inhalten ist die adaquat kausale Mitwir-
kung des Host-Providers gegeben. Durch die Zuganglichmachung verbreitet er ja die Inhalte
selbst. Durch Léschung der Inhalte von seinen Rechnern kann er die Stérung auch leicht verhin-
dern. Der Host-Provider ist demnach Stérer und kann auf Loschung bzw. Sperrung in Anspruch

genommen werden.

Hieran andert sich auch durch das TDG nichts. In dessen ' 5 IV ist bestimmt, das Verpflichtungen
zur Sperrung der Nutzung rechtswidriger Inhalte nach den allgemeinen Gesetzen unberuhrt
bleiben, wenn der Diensteanbieter unter Wahrung des Fernmeldegeheimnisses gemal ' 85 TKG
von diesen Inhalten Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch moglich und zumutbar ist. Die
erforderliche Kenntnis ist in der soeben behandelten Fallgestaltung spatestens mit der Aufforde-

rung zur Léschung oder Sperrung der Inhalte gegeben.

Der Unterlassungsanspruch kommt jedoch noch in einer anderen Variante in Betracht. Im Rah-
men eines vorbeugenden Unterlassungsanspruches kénnte vom Host-Provider verlangt werden,
schon die kiinftige Abspeicherung rechtswidriger Inhalte zu verhindern. Wenn die erforderliche
Wiederholungsgefahr besteht, beispielsweise wenn ein Inhaltsersteller wiederholt rechtswidrige
Inhalte hochgeladen hat, die durch den Host-Provider verbreitet wurden, ware an sich auch dieser
Anspruch gegeben. Allerdings ist die Storereigenschaft nur gegeben, wenn der Host-Provider die
Beeintrachtigung verhindern kann. Wéhrend dies bei der Loschung von Inhalten nach einem
Hinweis, wie gerade gezeigt, immer der Fall ist, verhalt es sich bei der vorbeugenden Unterlas-

sungsverpflichtung in Form der Verhinderung der ersten Zuganglichmachung anders. Nach den

31 BGH NJW 86, 2503, 2504 = GRUR 86, 683 AOstkontakte@; GRUR 91, 769, 774 AHonoraranfrage@.
32 BGH GRUR 76, 256, 258 ARechenscheibe@.
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obigen Ausfuhrungen zur Haftung des Host-Providers, kann die Verhinderungsmadglichkeit nur
bejaht werden, wenn es sich um eine grobe und deshalb leicht erkennbare Rechtswidrigkeit

handelt.

Im Anwendungsbereich des ' 5 IV TDG, scheidet die zuletzt geschilderte vorbeugende Unterlas-
sungsklage von vornherein aus. Unberihrt bleibt danach namlich nur die Verpflichtung zur
Seerrung, wenn der Anbieter von Inhaltéfenntnis erlangt. Erforderlich ist also jedenfalls eine
Kenntnis des Host-Providers von den Inhalten. Im Regelfall kommt im Anwendungsbereich des
TDG also nur noch die oben zuerst behandelte Konstellation einer Léschung oder Sperrung

rechtswidriger Ihalte nach einem entsprechenden Hinweis in Frage.

3.1.5 Access-Provider

Bezuglich des Access-Providers scheidet die soeben behandelte vorbeugende Unterlassungsver-
pflichtung in der Regel auch auf3erhalb des TDG aus, da ihn nach den allgemeinen Grundsatzen
in den meisten Fallen keine Uberprufungspflichten hinsichtlich der Inhalte treffen. Hinsichtlich
des Unterlassungs- bzw. Beseitigungsanspruchs auf Sperrung (eine Loschung ist dem Access-
Provider nicht méglich) ist entscheidend, ob der Access-Provider als Stérer anzusehen ist. Es
wurde bereits erwahnt, daf? insofern jede adaquat kausale Mitwirkung an der Rechtsverletzung
genugt, wenn eine Verhinderungsmaoglichkeit 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 erforderliche
Verhinderungsmoglichkeit gegeben. Im Einklang damit steht die Bejahung der Stérereigenschaft
eines Unternehmers, der einem anderen die Mitbenutzung seines Telefonanschlusses gestattet,
wenn der andere Uber diesen Anschlufd unlauter wirbt. Fir den nur auf die Zukunft gerichteten

Unterlassungsanspruch sei es unerheblich, ob der Gestattende von der unzulassigen Werbung

$350.24.1.2.

374 ebenso: LG Stuttgart, jur-pc 92, 1714, 1716.

¥550.25.1

376 anders anscheinend Spindler, ZUM 96, 533, 554, der aber nicht zwischen Access-Provider und Netzbetreiber
differenziert.

3T OLG Stuttgart ZIP 93, 1494, 1495.
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uber seinen Anschluf wul3te oder auch nur damit rechnete. Ausreichend sei es, dal3 die Stoérung

durch Verweigerung der Erlaubnis zur Nutzung des Anschlusses verhindert werden kdnne.

Auch flr den Access-Provider bleibt es unter Geltung des ' 5 IV TDG bei dieser Rechtslage.
Bekannte rechtswidrige Inhalte hat er entsprechend den allgemeinen Gesetzen zu sperren, wenn

ihm dies moglich und zumutbar ist.

3.1.6 Netzbetreiber

Hingegen scheidet ein Unterlassungsanspruch gegen den Netzbetreiber aus. Fur den vorbeugen-
den Unterlassungsanspruch ergibt sich dies wiederum aus der aus ' 85 TKG folgenden Unzul&s-
sigkeit einer inhaltlichen Uberpriifung, ja sogar Kenntnisnahme, der tibermittelten Inhalte. Auch
eine nachtragliche Sperrung bestimmter Inhalte ist aber dem Netzbetreiber damit nicht mdglich.
Auch hierzu ware eine Kenntnisnahme im Rahmen des Ubermittlungsvorgangs erforderlich, da
es nicht um die Sperrung eines ganzen Anschlusses, sondern um einen, bei diesem Anschluf3

unter anderen erhaltlichen, Inhalt geht.

3.2 Unterlassungsanspruch aus’ 97 UrhG

Nach ' 97 I S. 1 UrhG kann, ohne dal3 es auf ein Verschulden ankommt, auf Beseitigung der
Beeintrachtigung und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,

wer ein urheberrechtlich geschitztes Recht widerrechtlich verletzt.
3.2.1 Nutzer
Eine widerrechtliche Urheberrechtsverletzung durch den Nutzer kam, wie oben dargelegt,

insbesondere in Form der Vervielféltigung i. S. ' 16 UrhG durch das Ausdrucken und Herunterla-

den von Inhalten oder rechtswidrig angebotener Software in Betracht. Eine Rechtswidrigkeit lag

378 OLG Stuttgart ZIP 93, 1494, 1495,
379 ebenso: Ruitter, jur-pc 92, 1812, 1820.

380 jnsbes. unter 2.1.3.
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dabei insbesondere vor, wenn die Grenze des ' 53 IV b) UrhG Uberschritten ist, also im wesentli-
chen der gesamte Inhalt eines Online-Buches oder einer Online-Zeitschrift vervielfaltigt wird, und
es an der dann erforderlichen Zustimmung des Berechtigten fehlt. Beim Download von Software
war gem. " 69c | Nr. 1, 69d UrhG immer die Zustimmung des Berechtigten erforderlich. Vom
Nutzer, der die Rechtsverletzung selbst bewirkt und damit Storer ist, kann bei Wiederholungsge-
fahr Unterlassung des erneuten Herunterladens oder Ausdruckens des Materials verlangt werden.
Daruberhinaus kommt der ebenfalls verschuldensunabhé&ngige Vernichtungsanspruch hinsichtlich

der im Besitz des Nutzers befindlichen Vervielfaltigungsstiicke aus ' 98 UrhG in Betracht.

3.2.2 Ersteler

Vorbeugend kann vom Ersteller Unterlassung der kinftigen widerrechtlichen Vervielfaltigung
I. S. ' 16 UrhG durch das Einscannen oder Eingeben geschiitzter Werke verlangt werden. Die
Wiederholungsgefahr wird auch hier vermutet, wenn bereits eine rechtswidrige Verletzung
vorliegt. Ebenso kann sich der Unterlassungsanspruch gegen die kinftige sonstige unkdrperliche
offentliche Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG durch das Hochladen auf den Host-Rechner richten.
Ferner kann Beseitigung der bestehenden Beeintrachtigung, also Loéschung, verlangt werden,
solange sich die Inhalte auf dem Host-Rechner befinden. Die Stérereigenschaft des Inhaltserstel-

lers, der selbst Verletzer i. S. ' 97 UrhG ist, ist nicht zweifelhaft.

3.2.3 Content-Provider

Beim Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch gegen den Content-Provider ergeben sich keine
Abweichungen gegenlber der Rechtslage beim Inhaltsersteller. Die Rechtslage bleibt auch im
Anwendungsbereich des TDG identisch, was fur den Content-Provider schon aus ' 5 | TDG folgt.

3.2.4 Host-Provider

Ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aus ' 97 | S. 1 UrhG kann auch gegen den Host-

31 Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, * 97 Rn. 22.

%250.3.1.3.
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Provider in Frage kommen, wenn sich auf seinen Rechnern urheberrechtswidriges Material
befindet. Der Host-Provider nimmt selbst durch die Bereithaltung und Zugéanglichmachung eine
sonstige unkorperliche 6ffentliche Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG vor. Er ist damit Verletzer gem.
'97 1S. 1 UrhG, also Stérer i. S. des Unterlassungsanspruchs. Hinsichtlich des vorbeugenden
Unterlassungsanspruchs bezuglich der VerhinderunkinidisgenHochladens und Bereithaltens
urheberrechtswidrigen Materials ergeben sich hier allerdings ahnliche Einschrankungen wie im
Rahmen des ' 1004 BGB. Auch im Rahmen des Unterlassungsanspruchs sind die geeigneten
Vorkehrungen zur Verhinderung weiterer Rechtsverletzungen jedoch nur im Rahmen des Zumut-
baren zu treffen. Folglich kann bezuglich der vorbeugenden Unterlassungsverpflichtung keine
weitergehende Priufungspflicht von Inhalten bestehen, als sie oben im Rahmen des Verschuldens
des Host-Providers entwickelt wurde. Vorbeugende Unterlassung i. S. einer Verhinderung der
erstmaligen Zuganglichmachung kann also nur bei leicht erkennbarer Urheberrechtsverletzung
verlangt werden. Im Geltungsbereich des ' 5 IV TDG ist dieser vorbeugende Unterlassungsan-
spruch wiederum faktisch ausgeschlossen, denn Sperrung von rechtswidrigen Inhalten kann nach
den allgemeinen Gesetzen nur bei Kenntnis der Inhalte verlangt werden. Dann kommt aber nur
noch der nachtragliche Anspruch auf Unterlassung der weiteren Wiedergabe bzw. Beseitigung
in Betracht, der sich auf Loschung oder Sperrung des rechtswidrigen Materials richtet. Die

erforderliche Kenntnis wird regelméaRig durch eine entsprechende Abmahnung herbeigefihrt.

3.2.5 Access-Provider

Ein vorbeugender Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider scheidet auch aul3erhalb
der Geltung des ' 5 IV TDG aus, da ihn im Grundsatz keine Prifungspflichten treffen. Relevant
wird hier regelméaRig allein der Anspruch auf zumutbare und mogliche Sperrung des Zugangs zu
bestimmten Seiten, die urheberrechtswidriges Material enthalten, nach entsprechender Aufforde-
rung bzw. Kenntnisverschaffung. Dieser Anspruch bestiinde auch im Rahmen des ' 5 IV TDG

nach den allgemeinen Vorschriften. Problematisch ist aber die Storereigenschaft des Access-

¥ 50.2.4.31.

34 Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.

%5 BGH GRUR 84, 54, 55 AKopierladen@.
36 ahnlich:Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.
%7 \Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.
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Providers, da sich der Anspruch aus ' 97 I S. 1 UrhG grundsétzlich nur gegen den Verletzer
richtet. Der Access-Provider nimmt aber keine eigene Urheberrechtsverletzung, insbesondere
keine sonstige Offentliche Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG, vor. Unterlassungspflichtiger Verletzer
i. S.'971S. 1UrhG kann allerdings auch der Veranlasser sein. So kommt es bei der Zurverfi-
gungstellung von Geraten, die neben der rechtméf3igen Benutzung auch zu Eingriffen in Rechte
Dritter benutzt werden kdnnen, darauf an, ob nach objektiver Betrachtung der rechtsverletzenden
Gebrauch nicht auf3erhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt und ob dem Geréateinhaber eine Haftung
billigerweise zugemutet werden kann. Ob die Situation des Access-Providers hiermit vergleichbar
ist, erscheint fraglich, denn er selbst stellt die Ressourcen, die Gelegenheit zur mil3brauchlichen
Nutzung geben, ja nicht zur Verfigung. Er ist weniger mit dem Inhaber eines Kopierladens
vergleichbar, als mit demjenigen, der einem Dritten den Weg zum Copy-Shop erklart. Im Ergeb-
nis kann diese Frage aber offenbleiben, da der Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider
wie erwéhnt ohnehin erst nach einem entsprechenden Hinweis auf die urheberrechtswidrigen
Materialen und der Aufforderung, den Zugang zu sperren gegeben ist. Erhalt der Access-Provider
dann aber in Kenntnis der Urheberrechtsverletzung den Zugang aufrecht, ist er Gehilfe der
Verletzungshandlung i. S. ' 830 Il BGB und somit auch Verletzer und Stérer gem.'97 1 S. 1
UrhG.

3.2.6 Netzbetreber

Gegen den Netzbetreiber scheidet ein urheberrechtlicher Unterlassungsanspruch aus den gleichen

Grinden aus, wie im Rahmen des ' 1004 BGB.

3.3 Unterlassungsanspriche nach dem UWG

%8 50.25.2.

%9 BGH GRUR 87, 37, 39 AVideolizenzvertrag@; Nordemann in: FromnvNordemann, Urheberrecht, 8. A.
1994, ’ 97 Rn. 16.

30 BGH GRUR 84,54, 55 AKopierladen@; GRUR 64, 91, 92 ATonbander-Werbung@; GRUR 64, 94, 96
ATonbandgerate-Handler@.

¥ls.0.3.1.6.
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Nach’ 1 UWG kann Unterlassung von zu Zwecken des Wettbewerbs vorgenommenen sittenwid-
rigen Handlungen verlangt werden, nach ' 3 UWG gilt dasselbe fir irreflhrende Angaben. Hier
ergeben sich im Grundsatz kaum Abweichungen zum oben dargestellten allgemeinen Unterlas-

sungsanspruch entsprechend " 1004, 823 BGB.

3.3.1 Nutzer, Ersteller und Content-Provider

Wahrend auf Seiten des Nutzers Wettbewerbsrechtsverletzungen nicht in Betracht kommen,
konnen der Inhaltsersteller und der Content-Provider, die zu Zwecken des Wettbewerbs handeln,
als Storer sowohl nach ' 1 UWG als auch nach ' 3 UWG auf Unterlassung in Anspruch genommen

werden.

3.3.2 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 Zuganglichmachung die wettbewerbswidrigen Inhalte. Wah-
rend fur den vorbeugenden Unterlassungsanspruch auf Verhinderung kuinftiger erstmaliger
Zuganglichmachung wettbewerbswidriger Inhalte auch hier die erwahnten Einschrankungen aus
der begrenzten inhaltlichen Prifungspflicht und insbesondere aus ' 5 IV TDG gelten, kann auch
im Anwendungsbereich des ' 5 IV TDG regelmalRig die Léschung oder Sperrung verlangt werden,
wenn der Host-Provider Kenntnis von den Inhalten hatte oder diese durch eine Abmahnung

herbeigefihrt worden ist.

Dieser nachtragliche Anspruch auf Sperrung des Zugangs kommt auch gegen den Access-
Provider in Frage. Allerdings wird es hier in den meisten Fallen an der Wettbewerbsabsicht

fehlen. Hieran werden auch regelmaf3ig Anspriche gegen den Netzbetreiber scheitern.

250.3.1.
3850.24.4.1.

% s0.3.1.4.
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3.4 Unterlassungsanspriche nach dem Markengesetz

Gegen den Inhaltsersteller und den Content-Provider sind nach allgemeinen Grundsatzen Unter-
lassungsanspriche aus " 14 V, 15 IV MarkenG mdglich. Beim Host- und Access-Provider fehlt

es fur den vorbeugenden Unterlassungsanspruch indes regelmafig an der auch fir den Unterlas-
sungsanspruch erforderlichBenutzung der Marke oder geschéftlichen Bezeichnung. Erst wenn

nach Herbeifihrung von Kenntnis eine Beihilfe gem. ' 830 Il BGB bejaht werden kann, kann
Loschung oder Sperrung der entsprechenden Inhalte verlangt werden. Letzteres gem. '5 IV TDG
auch im Geltungsbereich dieses Gesetzes. Gegen den Netzbetreiber besteht ein Unterlassungsan-

spruch regelmafig auch hier nicht.

4. Deliktsrecht und inter nationales 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, dal3 die Anzahl von Sachverhalten mit Auslandsbe-
zug betrachtlich ansteigt. RegelmalRig ist deshalb zu prifen, ob auf einen Fall Gberhaupt das
deutsche Deliktsrecht Anwendung finden kann, oder ob sich die Lésung nicht vielmehr nach
einem auslandischen Recht richten muf3. Dem deutschen Richter wird die Frage nach dem
anwendbaren Recht durch das einschlagige nationale Kollisionsrecht, das deutsche internationale
Privatrecht, beantwortet. Es ist an dieser Stelle unméglich sdmtliche 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 einschlagi-
ge Literatur noch geraume Zeit beschaftigen. Die Darstellung beschrankt sich folglich auf einen

grundlegenden Uberblick und eine praxisnahe Bearbeitung der auftretenden Probleme.

4.1 Grundsatze des deutschen internationalen Deliktsrechts

3% vgl. auch die Darstellung bei Spindler, ZUM 96, 533, 555 ff.
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Fir das deutsche internationale Deliktsrecht fehlt es an einer detaillierten gesetzlichen Kodifaka-
tion. Die Regeln beruhen daher Uberwiegend auf Richterrecht, dessen Grundlagen - als von der
rudimentaren Regelung des Art. 38 EGBGB vorausgesetzt - aus dieser Vorschrift herausgelesen
werden. Insoweit gehen Literatur und Rechtsprechung einhellig von dem Grundsatz aus, daf3 sich
Anspriiche aus unerlaubter Handlung nach &seht des Tatortes richten (ex loci delicti
commissi). Zu solchen Ansprichen aus unerlaubter Handlung zéhlen neben den allgemeinen
deliktischen Schadensersatzanspriichen auch Unterlassungsanspriiche, sowie wettbewerbsrechtli-
che, urheberrechtliche und markenrechtliche Anspriiche. Wenig Probleme bereitet die Bestim-
mung des anwendbaren Rechts nach der Tatortregel bei den sogenannten Platzdelikten. Hier sind
Handlungs- und Erfolgsort identisch, es gibt nur einen einheitlichen Anknupfungspunkt fir den
Tatort. Im Online-Bereich herrscht jedoch typischerweise eine andere Konstellation vor, namlich
die der grenziuberschreitenden Delikte, bei denen Handlungs- und Erfolgsort in verschiedenen
Landern liegen. Beispielsweise mag der Inhaltsersteller oder Provider in den U.S.A. sitzen,
wahrend seine rechtswidrigen Inhalte weltweit abrufbar sind. Bei derartigen Distanz- oder
Streudelikten bereitet die Bestimmung des Tatortes grof3ere Schwierigkeiten. Da sowohl Hand-
lung als auch Erfolg grundsatzlich gleichwertige Bestandteile des deliktischen Tatbestandes sind,

kommen beide Orte als Anknipfungspunkt fur die Bestimmung des Tatortes in Betracht. Die

%% Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 20.

%7 BGH NJw 92, 3091.

%% Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 442.

399 BGH NJW 96, 1128; NJW 92, 3091; NJW-RR 90, 604, 605; NJW 81, 1606 ABenomyl@; Firsching/v. Hoff-
mann, IPR, 4. A. 1995, 11 Rn. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 442; Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 1V,
S.533; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 654; Schack, UFITA 108, 51, 61.

%0 BGH NJW 96, 1128.

“0' BGH GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329 AKindersaugflaschen@; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 695; Fir-
sching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 45; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, '53 1V, S. 458.

%2 BGH NJW 94, 2888, 2889; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 702; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, 531V, S. 459.
03y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 702; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 460.

%% Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 21.

“% gpindler, ZUM 96, 533, 555.

%y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 659.

407 Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 1V, S. 533; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 22; Kropholler, IPR,
2.A.1994,’ 531V, S. 443,

% Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 181V, S. 535.
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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 Tater das Delikt ausfihrt, an dem sich das haftungsbegrindende Verhalten zutragt. Ohne
Bedeutung sind blo3e Vorbereitungshandlungen. Erfolgsort ist der Ort, an dem die tatbestandliche
Rechtsgutsverletzung eintritt, auf den moglicherweise verschiedenen Schadenseintrittsort kommt
es nicht an. Bei Distanz- oder Streudelikten flihrt digbgguitatsgrundsatz somit zur aternati-
ven Anwendbarkeit mehrerer nationaler Rechte, namlich dem des oder der Handlungs- und dem
des oder der Erfolgsorte. Konkret soll sich die Entscheidung danach richten, welches Recht fur
den Geschadigten gulnstiger ist. Zur Begriindung d@8astigkeitsprinzips wird teilweise die
ASympathie mit dem Opfer@ angefihrt. Andere stellen darauf ab, dal3 das Deliktsrecht sowohl
der Verhaltenssteuerung, als auch der Opferentschadigung dient, und nur die Alternativitat von
Handlungs- und Erfolgsort beiden Gesichtspunkten hinreichend Rechnung tragt. In der Literatur
wird demgegenuber teilweise eine eindeutige Bestimmung des Tatortes unter Aufgabe des
Wabhlrechts des Verletzten beflirwortet. In der Praxis beansprucht das Gunstigkeitsprinzip indes
weiterhin Geltung. Hier fuhrt seine Anwendung in aller Regel zur Anwendung der lex fori, also
des deutschen Rechts, da sich die Prifung auslandischen Rechts ertbrigt, wenn der geltend

gemachte Anspruch bereits nach deutschem Recht begriindet ist.

4% BGH NJW 81, 1606 ABenomyl @; NJW 64, 2012.

“0Kege, IPR, 7. A. 1995, ' 18 IV, S. 537; mit dem zutreffenden Hinweis, daR hier im Einzelnen vieles streitig ist
(a.a.0, S. 539).

“y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 661.

42y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 66 Ejrsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 2Begel, IPR, 7. A. 1995,
181V, S. 537.

“3 Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 IV, S. 540Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 IV, S. 448jrsching/v. Hoffmann,
IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 28.

“4 Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 IV, S. 536jrsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 2Rropholler, IPR,
2. A. 1994, '53 1V, S. 443, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 660.

“5 BGH NJW 81, 1606 ABenomyl@; NJW 64, 2012.

418 Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 IV, S. 537; ebenSohack, UFITA 108, 51, 61.

“7 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 23.

48 Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 IV, S. 444 (nur Verletgsort)v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 668; kritisch
auchSchack, UFITA 108, 51, 61.

“19 BGH NJW 64, 2012Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 IV, S. 444; Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 66ir-
sching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 24.
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Wahrend Uber die generelle Geltung der soeben dargelegten Grundsatze weitgehend Einigkeit
besteht, werden in letzter Zeit immer haufiger Differenzierungen vorgenommen und Ausnahme-
fallgruppen entwickelt. Dies betrifft einerseits bestimmte Deliktsgruppen, die auch im Online-
Bereich von besonderer Bedeutung sind, namlich Personlichkeitsrechtsverletzungen, Produkthaf-
tungsfalle sowie Wettbewerbs- und Immaterialgliterrechtsverletzungen. Diese Fallgruppen
werden sogleich besonders dargestellt. Andererseits hat die Rechtsprechung - zunachst anhand
von Verkehrsunfallen - mit der Zeit auch eine allgemeine Ausnahme von der Tatortregel entwik-
kelt. Das Tatortrecht soll ausnahmsweise nicht gelten, wenn die Ankntpfung an den Tatort
zufallig, gezwungen oder unangemessen erscheint, weil aufgrund besonderer Umstande die
Anwendung einer anderen Rechtsordnung angemessen ist. Dies wurde vom BGH in Weiterent-
wicklung und Modifizierung der fortgeltenden AVerordnung Uber die Rechtsanwendung bei
Schéadigungen deutscher Staatsangehoriger aul3erhalb des Reichsgebietes@ - unabhéngig von der
Staatsangehorigkeit - zugunsten des Rechts des gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaltsortes der
Beteiligten bejaht. Ubertragt man diese Durchbrechung der Tatortregel auf den Online-Bereich,
kommt man jedenfalls dann zur alleinigen Anwendung deutschen Rechts, wenn Schadiger und
Geschadigter ihren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthaltsort in Deutschland haben. Auf die
im folgenden zu behandelnden Fragen, wo bei einer Rechtsverletzung im weltweiten Online-
Bereich Handlungs- und Erfolgsorte i. S. der Tatortregel anzunehmen wéaren, kommt es also in
einer solchen Konstellation nicht mehr an. Demnach kann zum Beispiel der von einem deutschen
Provider geschadigte Deutsche seinen Anspruch selbst dann nicht auf amerikanisches Recht
stutzen, wenn in den U.S.A. ein Erfolgsort gegeben ware und amerikanisches Recht ihm gunstiger

ware. Der gemeinsame gewdhnliche Aufenthalt beider Parteien in Deutschland fahrt hier zur

“20 allgemein: v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 652.

“lsu. 4.2,

22 yigl. insbes. BGH NJW 92, 3091 ff (m.w.N.).

2 BGH NJW 92, 3091.

424 BGHZ 34, 222, 224; 87, 95, 99; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 33; Kropholler, IPR, 2. A.
1994, 531V, S. 448; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 672; zum Streitstand: Kegel, IPR, 7. A. 1995, 18 IV, S. 546.
25 yom 7.12.1942, RGBI. 1942 | 706; auszugsweise bei v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 672.

%6 BGH NJW 93, 1007, 1008; NJW 92, 3091, 3092 (m.w.N.); vgl. dazu auch: v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 672;
Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 |V, S. 448 f.; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 34; Kegel, IPR,
7.A.1995,’ 181V, S. 546.
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Anwendung des sachnéheren deutschen Rechts.

4.2 Besonder heiten bei einzelnen Deliktsarten

Neben der gerade geschilderten allgemeinen Durchbrechung der Tatortregel werden hinsichtlich
einzelner Deliktsgruppen Differenzierungen vorgenommen. Diese Differenzierungen beziehen
sich teils auf die Bestimmung des maf3geblichen Handlungs- und Erfolgsorts, teils auf eine durch
die Eigenheiten des Rechtsgebiets bedingte Modifikation der Tatortregel. Dies gilt wie erwahnt
insbesondere fur grenziberschreitende Personlichkeitsrechtsverletzungen, Wettbewerbs- und

ImmaterialgUterrechtsverletzungen.

4.2.1 Personlichkeitsrechtsverletzungen

Auch bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sind sowohl Schadensersatz- und Entschadigungsan-
spruche, als auch Unterlassungsanspriche nach dem Deliktsstatut zu beurteilen. Die besondere
Problematik bei mittels des Internet verbreiteten Personlichkeitsrechtsverletzungen besteht in der
Vervielfachung der mdglichen Handlungs- und Erfolgsorte. Noch mehr als bei der Verbreitung
personlichkeitsrechtsverletzender Inhalte Uber herkbmmliche Massenmedien wie Presse und
Rundfunk handelt es sich um sogenanmiéuhistate-@ Delikte, also Delikte, bei denen in einer
Vielzahl von Staaten Handlungs- und Erfolgsorte liegen konnen. Bei der globalen Verbreitung
im Online-Bereich kdnnte sich der Geschadigte bei reiner Anwendung von Tatortregel, Ubiqui-
tatsgrundsatz und Gunstigkeitsprinzip im Extremfall das ihm weltweit giinstigste Recht aussu-

chen, der Anbieter miif3te sein Verhalten jeweils nach dem weltweit strengsten Recht ausrichten.

2T BGH NJW 96, 1128; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, 531V, S. 456; Spindler, ZUM 96, 533, 557, Fn. 209
(m.w.N.); Ehmann/Thorn, AfP 96,20, 22.

8 vgl. hierzu: Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, 11 Rn. 26, 30; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662, 664;
Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 1V, S. 456 f.; Ehmann/Thorn, AfP 96, 20 ff.; Hohloch, ZUM 86, 165 ff.;

Schack in: Das Personlichkeitsrecht zwischen Informationsauftrag und Menschenwirde, 1989, Sdds3, ff.;
UFITA 108, 51 ff.;Looschelders, ZVgIRWiss 95, 48 ff.

‘P Kege, IPR, 7. A. 1995, ' 18 IV, S. 541.

“%0 Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 169, 181.

! schack, UFITA 108, 51, 63, 66.



92

Angesichts dieses al's unbefriedigend empfundenen Ergebnisses wurden bereits im Zusammen-

hang mit der grenzuberschreitenden Verbreitung von Personlichkeitsrechtsverletzungen mittels
herkdbmmlicher Massenmedien verschiedene Mdglichkeiten zur Eingrenzung der potentiell
anwendbaren Rechte diskutiert. Zunéchst geht es aber um die genaue Bestimmung der Hand-

lungs- und Erfolgsorte in derartigen Fallen. Schon insofern besteht Uneinigkeit.

4.2.1.1 Handlungs- und Erfolgsorte

Als Handlungsort werden zunéchst der Erscheinungsort von Zeitschriften sowie der Verlagsort
genannt. Bei Fernsehanstalten wird meist an den Sitz der Sendeanstalt angeknupft. Bei der
Ubertragung auf den Online-Bereich ist der Zweck der Anknipfung an den Handlungsort in
Erinnerung zu rufen, ndmlich die Verhaltenssteuerung gegentber dem Tater. Als zu steuerndes
Verhalten kommt allein das haftungsbegriindende Tun in Betracht, weshalb konsequenterweise
Vorbereitungshandlungen keinen tauglichen Ankntpfungspunkt liefern. Haftungsbegriindendes
Verhalten bei Personlichkeitsrechtsverletzungen ist regelmafig das Behaupten oder Verbreiten
der inkriminierenden AuRRerung, wobei ein Behaupten auch eine AuRenwirkung, eine Ubermitt-
lung an den Empfanger voraussetzt. Die reine Erstellung einer verletzenden Behauptung ohne
Zuganglichmachung derselben, stellt demnach - ebenso wie das Schreiben eines Briefes ohne
dessen Absendung - nur eine blo3e Vorbereitungshandlung dar. Der Ort, an dem der Inhaltser-
steller die fragliche AuRRerung verfalt, kommt also als Anknupfungspunkt 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 Zuganglichmachung durch Abrufbarkeit fur die

"2 BGH NJW 96, 1128; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662.

% Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 457; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 26.

434y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 457.

% Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 22.

4%y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 661; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 25; Kegdl, IPR, 7. A. 1995,
"181V, S. 537.

T BGH NJW 96, 1131, 1132; NJW-RR 90, 1184 = GRUR 90, 1012 APressehaftung@.

% Schack, UFITA 108, 51, 65.

439 zutreffend: Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 25; unklar: Kegel, IPR, 7. A. 1995, " 181V, S.
537; auch die Absendung noch als Vorbereitungshandlung auffassend: Schack, UFITA 108, 51, 65 (Fn. 71).
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Nutzer unter der Serveradresse, beginnt die haftungsbegriindende Behauptung oder Verbreitung
des Inhalts. Daraus ergibt sich, dal3 der Belegenheitsort des Servers sowohl fiir den Inhaltserstel-

ler, als auch fur den eventuell haftenden Provider primérer Handlungsort ist.

Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, wo neben diesem priméren Handlungsort noch weitere
Handlungs- und/oder Erfolgsorte bestehen. Im Bereich herkémmlicher Massenmedien wird ein
Tatort grundséatzlich im Verbreitungs- bzw. Senderaum angenommen. Die Verbreitungsorte
werden dabei teilweise als Erfolgsorte, teilweise als Handlungsorte begriffen. Die Tatsache, dal}
bei der Verletzung eines nicht an einem bestimmten Ort lokalisierbaren Personlichkeitsrechts fur
einen AErfolgsort@ an sich kein Raum ist, laf3t letztere Auffassung bevorzugenswert erscheinen.
Im Ergebnis kann dies aber dahinstehen, da in beiden Fallen ein Tatort im gesamten Verbrei-
tungsgebiet gegeben ware. Angesichts der hiernach fast unvorhersehbaren Anzahl maéglicher
Tatorte, wurde im Zusammenhang mit den herkdmmlichen Massenedien die Beschrankung der
bestimmungsgemalien bzw. regelmafdigen Verbreitung eingefiihrt. Ausgeschieden werden damit
Orte, an die Exemplare einer Zeitschrift nur zufallig verbracht werden. Sobald die Verbreitung
an einem bestimmten Ort aber gewollt oder offenbar ist, ist sie auch bestimmungsgemal. Daraus
wird deutlich, daf3 diese Beschrankung im Zusammenhang mit dem Internet keine Wirkung
entfaltet, denn die globale Verbreitung jedes Netzinhaltes ist von vornherein offensichtlich. Eine
Einschréankung ist jedoch dann zu machen, wenn erweislich ist, dal3 die betroffene Seite aus
einem bestimmten Land tatsachlich niemals abgerufen wurde. Dann besteht kein Unterschied zu

einem Presseunternehmen, das einen weltweiten Versand anbietet aber tatsachlich nie Bestellun-

4“0 BGH NJW 96, 1128; Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 18 1V, S. 539; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662; Eh-
mann/Thorn, AfP 96, 20, 22

“1 Hohloch, ZUM 86, 165, 179; Ehmann/Thorn, AfP 96, 20, 22; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, 531V, S. 457;
Soindler, ZUM 96, 533, 557; nicht eindeutig: BGH NJW 96, 1128.

42 schack, UFITA 108, 51, 65; Kegel, IPR, 7. A. 1995, 18 |V, S. 539; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662.

3 deutlich: v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 664; Schack, UFITA 108, 51, 65.

44 schack, UFITA 108, 51, 65; Ehmann/Thorn, AfP 96, 20, 22; Spindler, ZUM 96, 533, 557.

“°v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662.

0 Schack, UFITA 108, 51, 65 f.

47 gpindler, ZUM 96, 533, 557.

48 ahnlich wohISpindler, ZUM 96, 533, 558 (Azufalliger Abrufsort@); beweisen miikte dies allerdings der

Verletzer, denn nur er hat tiberhaupt die Mdglichkeit, die Hits seiner Seite zu rekonstruieren.
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gen aus dem Ausland erhalt. Niemand kame auf die Idee, hier einen weltweiten Tatort anzuneh-
men. Ein Tatort ist vielmehr erst dort gegeben, wohin tatsachlich Exemplare verschickt werden.
Unter Beriicksichtigung dieser Ausnahme ist der Tatort aber bei mittels des Internet verbreiteten
Personlichkeitsrechtsverletzungen tatsachlich potentiell global. Aus diesem Grund werden

anderweitige Eingrenzungsmaglichkeiten des anwendbaren Deliktsrechts erdrtert.

4.2.1.2 Ubiquitatsgrundsatz und Gunstigkeitsprinzip

Die unbeschrankte Anwendung des Ubiquitatsgrundsatzes und des Gunstigkeitsprinzips wirde
bedeuten, dal3 der Verletzte im soeben abgegrenzten Rahmen das weltweit fir ihn glnstigste
Recht wahlen koénnte. Es liegt auf der Hand, dal’ in einem solchen Fall auch ganz fernliegende
Rechtsordnungen in Betracht kommen. Daher wird zum Teil grundsatzlich eine Abkehr vom
Gunstigkeitsprinzip zugunsten einer eindeutigen Wahl des Ankniipfungspunktes erwogen. Zur
Vermeidung einer willktrlichen Begtinstigung des Geschadigten, sei neben dem Sitz des Schadi-
gers entweder der Haupterfolgsort oder der Sitz des Geschadigten zu wahlen. In die gleiche
Richtung geht der Vorschlag, von mehreren Tatorten nur denjenigen zu beriicksichtigen, mit dem
der Verletzte durch seinen gewoéhnlichen Aufenthalt oder &hnliche Griinde am engsten verbunden
ist. Dem wird entgegengehalten, dald damit der Schadenseintrittsort zum maRgeblichen Anknup-
fungspunkt gemacht werde, der aber nach ganz h.M. fur das Deliktsstatut bedeutungslos sei.
Darliberhinaus kdnne ein Schwerpunkt der Beeintrachtigung bei nicht lokalisierbaren Personlich-
keitsrechtsverletzungen ohnehin nicht festgestellt werden, insbesondere nicht bei Personen mit
weltweitem Bekanntheitsgrad. Die Praxis tendiert daher inzwischen zur sog. materiellen Mosaik-

betrachtung. Danach wird bei mehreren Tatorten das jeweilige Tatortrecht nur fir den an diesem

449 vgl. Schack, UFITA 108, 51, 65 f; insofern ist auch die These Schacks bedenkenswert, der tiberhaupt erst im
Empfangsland einen Handlungsort annimmt und das Absenden der Information noch als Vorbereitungshandlung
wertet (a.a.0., S. 65 - besonders Fn. 71).

*0y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 668.

1 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 26, 30.

2 Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53 |V, S. 45FRohloch, ZUM 86, 165, 178 fEhmann/Thorn, AfP 96, 20, 23.

8 schack, UFITA 108, 51, 64.

4 Schack, UFITA 108, 51, 64.

% gpindler, ZUM 96, 533, 558.
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Ort eingetretenen Schaden angewendet. Der Gesamtanspruch setzt sich also aus einem Mosaik
mehrerer nach unterschiedlichen Rechten zu ermittelnder Einzelanspriiche zusammen. Zwingend
erscheint diese vor allem unpraktikable Losung indes nicht. Einerseits ist es durchaus mdaglich,
einzelne fernliegende Tatorte bei der Bestimmung des Deliktsstatuts aul3er Betracht zu lassen.
Ebenso wie bei Zeitschriften ein zufalliges Verbringen von einzelnen Exemplaren in ein Land
nicht zur Anwendbarkeit dortigen Rechts fuhrt, ist es mdglich beim Internet solche Orte auszu-
scheiden, bei denen der Abruf der betroffenen Seite ebenfalls nur zufallig erscheint. Dies mul3 aus
dem Inhalt und dem Zusammenhang der betroffenen Seite heraus ermittelt werden. So muf3 ein
Abruf in einem Land, in dem ein gewohnlicher Nutzer entweder aus sprachlichen Grinden oder
weil die von der Personlichkeitsrechtsverletzung betroffene Person dort keinesfalls bekannt ist,
aul3er Betracht bleiben. Wenn der inkriminierende Charakter des fraglichen Inhalts aus derartigen
oder a@hnlichen Grinden fur die Nutzer in einem bestimmten Forum typischerweise nicht erkenn-
bar ist, kann kaum von einem relevanten Tatort der unerlaubten Handlung gesprochen werden.
Dies gilt umso mehr, wenn man erst den Empfang der Information als relevanten Ankntpfungs-
punkt ansieht. Durch diese Beschrénkung wird die drohende Anwendbarkeit des glnstigsten
Rechts der ganzen Welt bereits erheblich relativiert. Noch mehr entscharft wird die Problematik
durch zwei weitere Punkte. Sofern Anspriiche gegen einen Deutschen geltend gemacht werden
bestimmt Art. 38 EGBGB, dal? gegen ihn aus auslandischem Recht keine weitergehenden delikti-
schen Anspriiche geltend gemacht werden kénnen, als sie nach deutschem Recht begrindet
waren. Diese Vorschrift erleichtert es auch den Gerichten. Steht namlich fest, dal3 ein geltend
gemachter Anspruch nach deutschem Recht nicht besteht, muf3 das Gericht sich tberhaupt nicht
mehr mit einem anderen - glnstigeren - Tatortrecht befassen. Es kann in diesem Fall die bisher
erorterten Fragen also einfach beiseite lassen. Umgekehrt verhalt es sich in vielen Fallen &hnlich.

Ist ein geltend gemachter Anspruch - egal ob gegen einen Deutschen oder Auslander - schon nach

%% OL G Hamburg, NJW-RR 95, 790; Kegel, IPR, 7. A. 1995, ' 181V, S. 541; Spindler, ZUM 96, 533, 559; er-
Ortert aber im Ergebnis abgelehnt Bgimann/Thorn, AfP 96, 20, 22.

7 vgl. nurSchack, UFITA 108, 51, 65.

“% shnlicher Ansatz bei. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 662.

9 schack, UFITA 108, 51, 65; entsprechend laRt er Falle minimaler Vetmgibzw. nur marginal beriihrte
Rechtsordnungen aulier Betracht (a.a.0., S. 66).

“0y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 680.
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deutschem Recht in voller HOhe begriindet, ist jegliche Prifung auslandischen Rechts entbehrlich.

4.2.2 Wettbewer bsrechtsverletzungen

Auch bei wettbewerbswidrigem Verhalten im Online-Bereich stellt sich angesichts der regelma-
Big grenziberschreitenden Wirkung die Frage nach dem anwendbaren Recht. Insofern gelten
zunéachst die dargelegten allgemeinen Grundséatze. Wettbewerbsverstol3e stellen unerlaubte
Handlungen dar, auf die grundsatzlich das Recht des Tatortes, also des Handlungs- und Erfolg-
sortes anwendbar ist. Das Wettbewerbsrecht nimmt allerdings im Rahmen der unerlaubten
Handlungen eine gewisse Sonderstellung ein. Es geht tiber die Regelung der Beziehung zwischen
Tater und Opfer hinaus, indem es zuséatzlich die Interessen von Dritten und den lauteren Wettbe-
werb selbst als Institution schiitzt. Aufgrund dieser Besonderheiten wird eine wettbewerbsspezifi-
sche Tatortbestimmung vorgenommen. Danach kann unlauterer Wettbewerb nur dort begangen
werden, wo wettbewerbliche Interessen der Mitbewerber aufeinanderstol3en. Dieser Ort der
wettbewerblichen Interessenkollision ist der Marktort, an dem der Verbraucher zu Absatzzwecken
umworben wird. Danach ist auslandisches Wettbewerbsrecht grundsatzlich auch auf inlandische
Unternehmen anzuwenden, die auf auslandischen Markten um Kunden werben - auf den Sitz des
Unternehmens kommt es nicht an. Demnach kann bei Werbung in Printmedien ein Tatort nur an

solchen Verbreitungsorten angenommen werden, an denen der Werbung auch die Eignung

“1 BGH NJW 64, 2012; v. Bar, |PR Bd. 2 1991, Rn. 680.

“2 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 AStahlexport@; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329 AKinder-
saugflaschen@; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 695

“3 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 AStahlexport@; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 458.
“4y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 695 (m.w.N.); Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ’ 11 Rn. 45.

465 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 45.

“6 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 AStahlexport@; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329 AKinder-
saugflaschen@; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 695; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, ' 11 Rn. 45; Kegel,
IPR, 7. A. 1995, 181V, S. 538; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 458.

“7y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 695.

“68 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, 11 Rn. 45; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 458.

“ BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 AStahlexport@; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329 AKinder-

saugflaschen@.
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zukommt, den Wettbewerb und die Kundenentscheidung zu beeinflussen. Wird in diesem Sinne
auf mehrere Markte eingewirkt, sind die jeweiligen Marktrechte anwendbar. Es besteht kein
Grund im Online-Bereich unter Hinweis auf die vorhersehbare weltweite Wirkung von Werbung
und Avirtuelle Markte@, an denen sich kein priméarer Absatz- oder Werbemarkt mehr lokalisieren
lasse, von diesen Grundsétzen abzuweichen. Es mag freilich sein, daf3 ein Unternehmen mit einer
weltweit ausgerichteten Werbung alle weltweiten Markte beeinflussen will. Dies scheint aber in
dieser Reichweite eher die Ausnahme als der Regelfall zu sein. Ob eine lber das Internet verbrei-
tete und weltweit abrufbare Werbung an einem bestimmten Ort die Eignung zukommt, den
dortigen Wettbewerb zu beeinflussen, ist vielmehr anhand aller Umstande des jeweiligen Falles
zu beurteilen. Die Sprache ist insofern ein wichtiges Indiz. Abgesehen vom Englischen, dem eine
weltweite Beeinflussungseignung zuzuerkennen ist, wird ein Begehungsort nur im Sprachraum
der beanstandeten WerbemalRhahme anzunehmen sein. So kann beispielsweise von einer nen-
nenswerten Beeinflussung des mongolischen Marktes durch eine deutschsprachige Werbung nicht
ausgegangen werden. Desweiteren muf3 Gberhaupt die Zugriffsmoéglichkeit 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 fallt demnach
aufgrund der wettbewerbsspezifischen Tatortbestimmung die Begrenzung der Anzahl der potenti-

ell anwendbaren Rechte im Bereich der Wettbewerbsdelikte leichter.

4.2.3 Urheber- und Mar kenr echt

Besonderheiten gelten auch im Bereich des Immaterialguterrechts. Hier gilt das Territorialitats-
prinzip, welches besagt, daf? der Geltungsbereich der einschlagigen Rechte grundsétzlich auf das
Territorium des sie verleihenden oder gewahrenden Staates beschrankt ist. Anders als zum

Beispiel Leben, Gesundheit oder Eigentum, die grundsatzlich weltweiten Schutz geniel3en, endet

40y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 697.

4Ly, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 696.

4”2 gpindler, ZUM 96, 533, 561.

4 ygl. a Ubber, WRP 97, 497, 503 (zur int. Zustandigkeit).

4" insofern ebens@pindler, ZUM 96, 533, 561Ubber, WRP 97, 497, 503.

45 BGH NJW 94, 2888 = BGHZ 126, 25Rprdemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, vor '
120 Rn. 1.



98
der Schutz eines Adeutschen@ Urheber- oder Markenrechts an der Landesgrenze. Es handelt sich
um ein nationales Recht. Ob ein vergleichbares Recht auch jenseits der Landesgrenze besteht und
geschutzt ist, entscheidet allein die Rechtsordnung des betroffenen Staates. Somit kann zwar u.
U. ein Blindel einzelner nationaler Rechte bestehen, nie aber ein einziges international wirkendes
Immaterialgiterrecht. Dementsprechend kann ein deutsches Immaterialguterrecht auch nie durch
eine im Ausland begangene Handlung verletzt werden, sondern allein durch eine inlandische
Verletzungshandlung. Demzufolge gilt im internationalen Immaterialgtterrecht das sog. Schutz-
landprinzip (ex loci protectionis). Entstehen, Inhalt und Erléschen des Rechts sind immer nach
dem Recht des Landes zu beurteilen, fur dessen Gebiet Rechtsschutz in Anspruch genommen
wird. Es gilt somit immer allein das Recht des Landes, in dem die Verletzungshandlung vorge-
nommen wird. Wird die Verletzungshandlung in mehreren Staaten vorgenommen, so gelten deren
Rechtsordnungen jeweils nebeneinander fur den dortigen Eingriff. Dies fuhrt bei den genannten
Urheberrechtsverletzungen im Zusammenhang mit der Erstellung oder Nutzung von Inhalten
(insbesondere Vervielfaltigung i. S. ' 16 UrhG) in der Regel zu einer eindeutigen Bestimmung des
anwendbaren Urheberrechts. Es kommt darauf an, wo die Vervielfaltigungshandlung vorgenom-
men wird. Problematisch ist aber der Bereich der Zugéanglichmachung der Inhalte. Hierin liegt
eine sonstige unkorperliche Wiedergabe i. S. ' 15 Il UrhG. Die Lokalisierung des Ortes der
Verletzungshandlung bereitet hier groRe Schwierigkeiten, da man auf den Ausgangspunkt der
Wiedergabe, also den bereithaltenden Server, aber auch auf die weltweiten Empfangsorte abstel-
len kann. Eine ahnliche Problematik findet sich im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden
Satellitensendungen und ist fur diesen Bereich héchst umstritten. Ein alleiniges Abstellen auf den

Ausgangsort kommt im Online-Bereich wegen der dadurch auftretenden enormen Schutzliicken

4y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 706.

4"y, Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 703.

48 y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 706; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 531V, S. 460.

47 BGH NJW 94, 2888 = BGHZ 126, 252; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 705, 706.

“8 Nordemann in: FromnvNordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, vor ’ 120 Rn. 1; MiiKo-Kreuzer, Bd. 7, 2. A.
1990, nach Art. 38 EGBGB Anh. Il Rn. 112.

“81 BGH NJW 94, 2888 = BGHZ 126, 252;Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 71@&ropholler, IPR, 2. A. 1994, ' 53
IV, S. 459.

“2y. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 710.

% 5.0.2.2.2.2.

8 umfangreiche Nachweise bei: Miikareuzer, Bd. 7, 2. A. 1990, nach Art. 38 EGBGB Anh. Il Rn. 112a ff.
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nicht in Betracht, denn dann muf3te der Server nur in einen Aurheberrechtsfreien@ Raum ver-
bracht werden. Im Ergebnis missen zunachst die Urheberrechte samtlicher AEmpfangsstaaten@
anwendbar bleiben. Dies kann zur parallelen Anwendbarkeit aller Urheberrechte der Welt fiihren.
Zur Eingrenzung dieser ARechtsinflation@ sind fur das Urheberrecht ahnliche Gedanken zu
diskutieren, wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht. In der Praxis ist dieser Bereich noch

vollkommen ungeklart.

45 50.4.2.1.2.; Ubber, WRP 97, 497, 503.
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5. Vertragliche Haftung

Der Provider kann unter Umstéanden auch auf vertraglicher Grundlage wegen der Rechtswidrig-
keit oder Unrichtigkeit der verbreiteten Informationen in Anspruch genommen. Allerdings
bestehen zwischen Content Providern und Usern regelmaflig keine vertraglichen Beziehungen.
Der Nutzer ruft eine Website auf, ohne daf3 damit ein Vertragsschlul® verbunden ist. Insofern
kommt in den meisten Fallen auch ein Haftungsausschluf? nicht zum Tragen. Denn selbst wenn
der Provider darauf verweist, dal3 er fir die Richtigkeit der Informationen keine Gewahr tber-
nimmt, hat dieser Hinweis wegen der fehlenden vertraglichen Bindung des Kunden keine rechtli-
che Wirkung. Allenfalls im Rahmen von ' 254 Abs. 1 BGB kénnte ein solcher Hinweis indiziell
dafur sprechen, dal3 sich der Kunde nicht blindlings auf die angebotenen Informationen hatte
verlassen durfen und ein eventueller Schadensersatzanspruch demnach wegen Mitverschuldens

zu reduzieren bzw. auszuschlieRen ware.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Kunde zu dem Provider in vertraglichen Beziehungen 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 ermdglicht, so dal? im Rahmen des Abruf auch Vereinbarungen
zwischen User und Content Provider entstehen. In diesen beiden Fallen stehen vertragliche

Haftungsanspriiche neben den oben bereits erwahnten deliktischen.

5.1 Access Provider - User

Zunachst ist zu klaren, wie die Vertrage zwischen Access Providern und Usern rechtlich zu

qualifizieren sind. Die Einordnung in klassische Vertragstypen ist zur Zeit noch ungeklart. Im

“% Nicht eingegangen werden soll auf den Fall, daR ein User entgeltlich Informationen aus einer Datenbank abruft
(etwa Uber Juris). Dieser Fall hat zwar bislang die Diskussion Uber die Rechtsnatur der "Online-Vertrage" entschei-
dend gepragt, ist aber fir das Internet (noch) wenig relevant; siehe hierzu ausfihrlicher Mehrings, Der Rechtsschutz
computergestitzter Fachinformationen, Baden-Baden 1990, 237 ff.

7 \gl. hierzu ausfiihrlich Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, KéIn 2. Aufl. 1997, Rdnr. O 125 ff.; Briner, Die
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Vordergrund steht regelmaRig die Nutzung, der Zugriff und die Verfugbarkeit der Netzinfra-
struktur des Providers. Diese Leistung wird von der Literatur zum Teil als mietrechtlich, zum Teil
aber auch als Teil einer entgeltlichen Geschéaftsbesorgung 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 Zugang zu diesen Informationen und
deren Vermittlung zu sehen ist. Insofern handelt es sich regelmafiig bei den hier vorliegenden
Online-Vertrage um Vereinbarungen um Dienstleistungen im Rahmen von Dienstvertragen.
Bei Dienstvertragen ist jedoch die Gewahrleistung im BGB nicht ausdrucklich geregelt. Man
zieht insofern bei Schlecht- oder Nichterfullung das Rechtsinstititut der positiven Forderungsver-
letzung heran und begrindet damit einen Schadensersatzanspruch des Kunden. Fraglich ist
jedoch, was Schlecht- bzw. Nichterfullung bei Onlinevertragen anzusehen ist. Ein unterbrochener
oder gestorter Zugang sei stets als Nicht- oder Schlichterfillung zu qualifizieren, fir die der
Access Provider bei entsprechendem Verschulden und Vorliegen eines Schadens haftet. Dariiber
hinaus werden in der Literatur zum Teil sehr providerkritische Uberlegungen vertreten. Briner
vertritt zum Beispiel (auf der Basis des Schweizerischen Rechts) die Auffassung, der Provider
misse eine angemessene Anzahl von Amtslinien und eine Hotline als Stérungsdienst zur Verfu-
gung stellen. Der Access Provider habe im tbrigen seinen Kunden rechtzeitig auf vorhersehbare
Betriebsstérungen hinzuweisen. Beim Versenden von E-Mails sei fur Privatkunden ein Briefka-
sten von etwa 10 E-Mails vorzusehen; bei geschéftlichen Benutzern oder Firmen-Briefkasten
hinge die GroRe stark von den Einzelumstanden ab. Diese Uberlegungen sind m.E. iberzogen.
Man wird die Leistungspflichten eines Access Providers mangels ublicher Vorgaben nicht
objektiv bestimmen kdnnen. Vielmehr hangt dies elementar von den vertraglichen Regelungen
ab. Diese sehen meist abgestufte Zugriffsmoglichkeiten vor und quantifizieren Betriebsstérungen

insbesondere in StoRzeiten. Auch die Modalitaten eines eventuellen Hotline-Dienstes werden

Rechtsstellung des Access Providers, in: Reto Hilty (Hg.), Information Highway. Beitrédge zu rechtlichen und
tatsachlichen Fragen, Bern/Minchen 1996, 489, 496 ff.; Sieber, CR 1992, 518 ff.; Herget/Reimer, DStR 1996, 1288
ff. jeweils mit weit. Nachw.

“® Schneider, a.a.0., Rdnr. O 134.

“8 Miiller-Hengstenberg, NJW 1996, 1777, 1780.

%0 50 zu Recht ausdriicklich Schneider, a.a.O., Rdnr. O 142.

“! Briner, in: Hilty (Hg.), Information Highway, a.a.O., 489, 506.

92 Briner, in: Hilty (Hg.), Information Highway, a.a.O, 489, 502 ff.
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darin geregelt. Die Parteivereinbarungen entscheiden daher tber den Umfang der Leistungs-
pflichten; in gleichem Umfang scheidet eine Inhaltskontrolle dieser Vertrage im Rahmen von '

9 AGBG regelmalig aus.

5.2 Content Provider - User

Anders ist die Rechtslage bei den Vertragen, die Conent Provider mit Nutzern schlie3en. Beim
Electronic Commerce mit Waren kommt regelmafiig ein Kaufvertrag zustande. Dies gilt auch
dann, wenn die Ware (etwa ein Computerprogramm) unmittelbar per Download tber das Netz
geliefert wird. Bei Vertragen uber Dienstleistungen handelt es sich regelmafiig um Dienst- oder
Geschaftsbesorgungsvertrage. Insofern kann fur die vertragliche Haftung auf die allgemeinen
Grundsatze des Zivilrechts zuriickgegriffen werden, die neben der Sachméangelhaftung aus " 434,
440, 463, 480 Abs. 2 BGB die Grundsatze der positiven Forderungsverletzung und der culpa in

contrahendo zur Anwendung kommen lassen.

Neben dieser allgemeinen Haftung hat der BGH jedoch eine besondere Verantwortlichkeit fur
Informationsdienste kreiiert. In der Entscheidung "Bérsendienst” hat der BGH angenommen, dal3
auch das formularmafige Werbeschreiben eines Borsendienstes das Angebot zum Anschluf3 eines
gesonderten Beratungsvertrages beinhalte, sofern die Anbieter die Zuverlassigkeit und Richtigkeit
ihrer Informationen hervorheben. Diese Rechtsprechung hat der BGH in den Folgejahren noch
ausgeweitet. Hiernach bedarf es fir einen solchen Beratungsvertrag keiner besonderen Vereinba-
rung oder gar eines schriftlichen Vertrages. Vielmehr ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofes
ein solcher Auskunftsvertrag stillschweigend abgeschlossen, wenn eine Auskunft erkennbar von
erheblicher Bedeutung und Grundlage wichtiger Entscheidungen des Anwenders war. In einem
solchen Fall kann der Anwender vollen Schadensersatz aus positiver Vertragsverletzung verlan-

gen; es gilt dann generell eine dreiligjahrige Verjahrungsfrist.

Allerdings sind diese Falle durch das Vorliegen einer bereits bestehenden vertraglichen Bindung

gekennzeichnet gewesen. Im Falle etwa des Borsendienstes bestand ein abonnementéhnlicher

498 BGH, NJW 1978, 997.
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Dauervertrag zwischen Herausgeber und Kunden, das auch durch Beratungselemente gepragt war.
Von daher kann die Entscheidungspraxis des BGH zu den Beratungsvertragen nur fur das

Verhéaltnis eines Users zu einem entgeltlichen Online-Informationsdienst herangezogen werden.

Hinsichtlich der vertraglichen Haftung kommt eine Beschréankung der Haftung - etwa in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen - von vornherein kaum in Betracht. Das AGBG und das BGB
verbieten jeglichen Ausschluf3 sowie jegliche Beschréankung der Haftung fur arglistiges Verhalten
(' 476 BGB), das Fehlen zugesicherter Eigenschaften (' 11 Nr. 11 AGBG) sowie vorsatzliches
und grob fahrlassiges Verhalten im Rahmen einer culpa in contrahendo oder einer positiven
Vertragsverletzung (' 11 Nr. 7 AGBG). Zusatzlich hat die Rechtsprechung aus ' 9 Il Nr. 2 AGBG
abgeleitet, dal3 auch fur mittlere und leichte Fahrlassigkeit des Lieferanten die Haftung nicht aus-
geschlossen werden darf, sofern es um die Verletzung vertragswesentlicher Kardinalpflichten
geht. Unwirksam sind daher folgende Vertragsbestimmungen:

- "Jede Haftung fur Mangel wird ausgeschlossen."”

- "Fur fahrlassiges Verhalten des Verkaufers wird nicht gehaftet.”

- "Wir haften nicht fir Mangelfolgeschaden, Datenverlust und entgangenen Gewinn".

- "Wir haften fir Schaden (...) bis zur H6he von ... DM."

- "Wir schlief3en jegliche Haftung, soweit gesetzlich zulassig, aus."

- "Wir schlie3en unsere Haftung fir leicht fahrlassige Pflichtverletzungen aus."

% BGH, NJW 1989, 1029; NJW 1986, 181.

“% Siehe dazu auch Hopt, Festschrift fir Fischer 1979, 237; Kéndgen, JZ 1978, 389

*% Siehe dazu BGH, DB 1996, 1276.

97 \gl. hierzu auch Schneider, a.a.O., Rdnr. O 167, der zu Recht konstatiert, daR die "Haftungsklauseln der Provider
eher noch "Entwicklungsland’als die der Software-Anbieter" seien.

% OLG Kéln, DAR 1982, 403.

% | G Bayreuth, DB 1982, 1400; Erman/Hefermehl, ' 11 Rdz. 6.

0 piese Klausel ist nach ' 11 Nr. 11 fiir den Bereich der zugesicherten Eigenschéaften génzlich unwirksam. Sie wird
fur Anspriiche wegen c.i.c. oder pVV nur zugelassen, wenn alle vertragstypischen und vorhersehbaren Schaden
abgedeckt sind (BGH, ZIP 1984, 971; BGH, BB 1980, 1011; BGH, NJW 1993, 335; Erman/Hefermehl, ' 11 Nr. 7
AGBG, Rdz. 15). Wann dies in concreto der Fall ist, &Rt sich jedoch kaum feststellen; demnach ist die Klausel auf
jeden Fall zu geféahrlich.

% Ein solcher Rettungsanker ist nicht erlaubt; er gilt als unzuléssige salvatorische Klausel. Siehe BGH, NJW 1987,
1815; NJW 1985, 623, 627; OLG Stuttgart, NJW 1981, 1105.
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Zulassig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

"Wir schliel3en unsere Haftung fur leicht fahrlassige Pflichtverletzungen aus, sofern diese keine
vertragswesentlichen Pflichten oder zugesicherte Eigenschaften betreffen oder Anspriiche nach
dem Produkthaftungsgesetz beruhrt sind. Gleiches gilt fur Pflichtverletzungen unserer Erf-
ullungsgehilfen.”

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch sinnvoll und mit dem AGB-rechtlichen Transparenz-
gebot vereinbart ist, eine solche Klausel in ein Vertragswerk aufzunehmen. Denn schlief3lich muf3
der Lieferant fur alle wichtigen Pflichtverletzungen und Leistungsstorungen aufkommen und kann

die Haftung insoweit auch nicht ausschlief3en.

52 BGHZ 49, 363.
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6. Versicherbarkeit von Schaden

Das (in diesem Beitrag hoffentlich deutlich gewordene) Haftungsrisiko fuhrt zwangslaufig zu der
Frage, inwieweit dieses Risiko versicherbar ist. Informationen dariiber, ob und inwieweit einzelne
Versicherungsunternehmen entsprechende Policen vereinbaren, waren nicht erhéltlich. Es ist auch
nicht bekannt, ob einzelne Unternehmen bereits Konzepte zur Absicherung solcher Risiken in
Vorbereitung haben. Deshalb kann hier nur auf die Allgemeine Haftpflichtbedingungen (AHB)
zurickgegriffen werden, um die Anwendbarkeit der allgemeinen Betriebshaftpflichtversicherung
auf diesen Versicherungsfall hin zu analysieren. Grundsatzlich deckt die Haftpflichtversicherung
deliktische Anspriiche, etwa aus ' 823 Abs. 1 BGB, ab. Fur vertragliche Schadensersatzsanspri-
che, die ebenfalls mitversichert sind, wird jedoch eine Absicherung der Erfullung von Vertragen
ausgeschlossen (' 4 | Ziff. 6 Abs. 3 AHB): Der Content Provider tragt also regelmafiig das Risiko
daflr, daf seine entgeltlich zum Abruf angebotenen Informationen richtig und rechtmafiig erlangt
sind. Von der Versicherung ausgeschlossen sind ferner Haftpflichtanspriche, wenn sie aufgrund
Vertrages oder besonderer Zusage Uber den Umfang gesetzlicher Haftungstatbestéande hinausge-
hen (etwa bei zugesicherten Eigenschaften oder im Falle des oben erwdhnten, zusatzlichen
Beratungsvertrages). Fur das Internet ist vor allem auch der Haftungsausschlufd bei Schadenser-
eignissen wichtig, die im Ausland eintreten (" 4 | Ziff. 3 AHB). Eine Absicherung fur Urheber-
oder Persodnlichkeitsrechtsverletzungen mit Auslandsbezug ist damit Gber die Allgemeine Be-
triebshaftpflichtversicherung nicht zu erreichen. Die Versicherung tritt schlie3lich auch nicht ein
bei Schaden, die weder Personen- noch Sachschaden sind (' 1 Abs. 3 AHB), also etwa bei Daten-
ausfall oder Betriebsstillstand. Diese Vermogensschaden durften aber diejenigen sein, die
typischerweise im Online-Bereich auftreten. Denn die Unrichtigkeit einer Information fuhrt nur
selten zu unmittelbaren Personen- oder Sachschéden. Insofern ist eine Erweiterung des Versiche-
rungsschutzes fur Provider notwendig. Diese Erweiterung sollte dann - ahnlich wie bei Software-

haftpflichtversicherungen - die Haftung wegen besonderer Zusagen, im Falle der Nichterfullung

%3 Abgedruckt bei Dérner (Hg.), Allgemeine Versicherungsbedingungen, 2. Aufl. Miiaé8én unter Ziff. 11.

%% \/gl. hierzu auch allgemein Schmidt-Salzer/Otto, Versicherungsrecht, in: Kilian/Heussen (Hg.), Computerrechts-
handbuch, Miinchen Stand 1997, Kap. 112; Schulze Schwienhorst, CR 1995, 193 ff.

%% |n diesem Zusammenhang sei auf die heute iibliche Mitversicherung der Verletzung des BDSG hingewiesen; siehe
dazu Schmidt-Salzer/Otto, a.a.0., Kap. 112 Rdnr. 37 f.
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und der Auslandsberthrung und fur Vermogensschaden einschlie3en.



