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THOMAS HOEREN

Unterlassungsanspriiche gegen Host Provider — die Rechtslage
nach dem Ricardo-/Rolex-Urteil des BGH

Der Jubilar ist ein exzellenter Kenner des Zivilrechts, ein Freund klarer Worte
und ein glinzender Gesprachspartner, wenn es um die Verinderung der Rechus-
ordnung durch neue Medien geht. So habe ich ihn jedenfalls wihrend unserer
gemeinsamen Zeit als Kollegen an der Universitit Disseldorf kennen- und
schitzen gelernt. Thm sei aufgrund dieser Erinnerungen ein Betrag gewidmet,
der alles verbindet, Zivilrechtsdogmatik, kritische Worte und neue Medien.

I. Einleitung

Sobald im Online-Bereich eine Rechtsverletzung entdeckt wird, stellt sich die
Frage, wer dafiir haftet. Die vermeintliche Anonymitit und Rechtsunsicherheit
aus den Anfangsjahren des Internets wurde in den Jetzten Jahren durch den
Gesetzgeber, die Rechwsprechung und die Literatur immer mehr eingegrenzt.
Dennoch existieren auch heute immer noch viele Problemkreise im Bereich der
Online-Haftung. Die Haftungsrechtslage ist hierbei durch eine Uberschneidung
verschiedenster Bereiche gekennzeichnet.

Es lassen sich drei Arten der Haftung, die im Online-Bereich von Bedeutung
sind, ausmachen. Zum einen ist hier die Deliktshaftung zu nennen. Bet ihr geht
es um eine verschuldensabhingige Schadensersatz- bzw. Entschadigungshaftung
auflerhalb vertraglicher Beziehungen. In Betracht kommt bei Verletzungen von
absoluten Rechten ein Anspruch aus § 823 BGB. Zudem ist an die Haftungs-
normen des Urheber-, Wettbewerbs- und Markenrechts zu denken. Zum ande-
ren gibt es verschuldensunabhingige Unterlassungsanspriiche, die zum Beispiel
auf Sperrung bzw. Loschung bestimmrer Inhalte gerichtet sind. Letztlich kann
auch eine Haftung aus Vertrag existieren. Bei dieser geht es insbesondere um
schuldhafte Pflichtverletzungen zwischen dem Intermet-Service-Provider (ISP)
und dem Nutzer.

Als Hafrungssubjekte bzw. Passivlegitimierte kommen im Einzelnen der
Nutzer, der Ersteller, der Content Provider, der Host Provider, der Access-Pro-
vider und der Netzbetreiber in Betracht. Da Anspriiche gegen diese zum Teil
schwer begrindbar bzw. durchsetzbar sind, werden neuerdings vermehrt auch
andere Personen in den Kreis der Haftungsadressaten mit einbezogen. Diese las-
sen sich meist nicht einer der o. g. Gruppen zuordnen, sondern zeichnen sich
durch andere Beziehungen zu den rechtsverletzenden Inhalten bzw. Taten aus.
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Die Anspruchsgegner unterscheiden sich durch ihre Nihe zu und ihre Ein-
flussmoglichkeit auf die rechtswidrigen Zustinde. Dies ist bei der Feststellung
des haftungsbegriindenden Verhaltens und des Verschuldens von Bedeutung, da
je nach Funktion und Art der Beteiligung andere Sorgfaltsanforderungen zu
stellen sind. derjenige, der sich Inhalte ansicht, sie abruft oder herunterlide ~
insbesondere um Informationen zu erlangen oder zuginglich zu machen - also
in irgendeiner Form Angebote nachfragt, ist Nutzer.! Der Exsteller des rechts-
widrigen Zustandes bzw. der Rechtsverletzung ist der Urheber. Hiermit ist
nicht unbedingt Urheberschaft 1.S.d. UrhG gemeint, sondern die primére Ver-
antwortlichkeit. Urheber oder Ersteller in diesem Sinne ist etwa derjenige, der
Raubkopien von Software, Filmen oder Musikstiicken herstellt, personlichkeits-
rechtsverletzende Artikel oder Boykottaufrufe verfasst, unlauter wirbt oder ge-
schiitzte Marken verwendet. In Abgrenzung zum Content Provider stellt der
Ersteller die rechtswidrigen Inhalte nicht auf eigenen Rechnern zur Verfligung,
Er ist daher zu deren Verbreitung auf Dritte — sog. Host Provider -~ angewie-
sen. Selbstverstindlich kann der Ersteller seine rechtswidrigen Inhalte auch sel-
ber auf eigenen Servern hosten bzw. anderen Zugriff auf seinen Computer ge-
wihren. In diesen Fillen muss man aber differenzieren, ob er fir die Erstellung
oder die Bereithaltung in Anspruch genommen werden soll.

Der Content Provider stellt selbst erstellte Inhalte auf eigenen Rechnern zur
Verfiigung, Hierzu zihlen z. B. Informationsportale wie spiegel.de oder t-online.
de. Aber auch derjenige, der sich fremde Inhalte zu Eigen macht, beispielsweise
mittels Frames oder Links, so dass die Inhalte nicht mehr als fremd zu erkennen
sind bzw. keine Distanzierung vorliegt, ist Content Provider.? Der Host Provi-
der? erstellt keine Inhalte. Vielmehr speichert er fremde Inhalte fiir einen Drit-
ten (den Ersteller) und mache sie zuginglich.* Der Access Provider vermittelt
lediglich den Zugang zu den Inhalten, die der Host- oder der Content Provider
speichert. Neuerdings gehdren hierzu auch die Kabelnetzbetreiber wie Kabel
Deutschland, Kabel BW, iesy und ish, die im Rahmen des Ausbaus ihrer Netze
fiir Triple-Play-Angebote auch den Zugang zum Internet anbieten. Ebenso sind
die Mobilfunkunternehmen, die einen Internet-Zugang tber GPRS, HSCSD
oder UMTS anbieten, Access Provider. Diese Gruppen betreiben zwar auch das
jeweilige Netz — sind also auch Netzbetreiber —, bieten den Zugang zum Inter-
net aber nur tiber eigene Produkte an, was sie gleichzeitig zu Access Providern
macht. Hier kénnen sich telekommunikations- und kartellrechtliche Fragen stel-
len, wenn andere Unternchmen tiber das jeweilige Netz einen eigenen Internet-
Zugang anbieten mochten.

! So die Formulierung in §2 Nr.3 TMG. Ahnlick frither, 2B, §3 Nr.2 TDG.

? Begriindung RegP zum TDG BT-Drs. 14/6098, 8.23; Koch, CR 1997, 193, 197; Flechsig in:
Becker, Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S.57, 70; Spindler, MMR 2004, 44011,
Schmitz/ Lann, MMR 2005, 208, 210{.

} Vom englischen Begriff host = Gastgeber.

+ Bine automatische, zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung zur beschieunigten Ubermitthung
fremder Tnformationen — sog, Proxy-Caching — fillc nicht unter den Begriff des ,hosten™ Vgl
auch §9 TMG.
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II. Der Host Provider

Schwierig gestaltet sich die Haftung des Host Providers. Hierbei soll nimlich
fir fremde Informationen gehaftet werden, die der Host Provider fiir einen
Nutzer speichert. Da diese zum Teil nur sehr schwer haftbar gemacht werden
kénnen, wird zunehmend versucht, gegen die Hoster der Informationen vorzu-
gehen. Hierbei ist zwischen den méglichen Haftungstatbestinden zu differen-
zieren, wobei dem TDG bzw. dem MDStV eine grole Bedeutung zukommt.

Im Online-Bereich gibt es fiir das Verschulden modifizierende Regelungen
im TDG/MDStV. So sind nach §10 Satz1 TMG Diensteanbieter fiir fremde
Informationen, die sie [iir einen Nutzer speichern, nicht verantwortlich, sofern
sie keine Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder der Information ha-
ben und ihnen im Falle von Schadensersatzanspriichen auch keine Tatsachen
oder Umstinde bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder die
Information offensichtlich wird, oder sie unverziglich titig geworden sind, um
diese Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald sie
diese Kenntnis erlangt haben.> Wegen dieser Haftungsprivilegierung sind der
Anwendungsbereich und die Reichweite dieser Regelungen sehr wichtig.

1. Abgrenzung TDG-MStV

Friiher, vor Inkrafttreten des TMG, war die Abgrenzung von 'Telediensten,
die dem TDG unterfallen, und Mediendiensten, fiir die der MDStV einschligig
ist, zentral. Teledienste waren alle ,elektronische Informations- und Kommuni-
kationsdienste, die fiir eine individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten
wie Zeichen, Bilder oder Tone bestimmt sind und denen eine Ubermittlung
mittels Telekommunikation zugrunde liegt® (§2 Abs.1 TDG). Mediendienste
hingegen waren ,das Angebot und die Nutzung von an die Allgemeinheit ge-
richteten Informations- und Kommunikationsdiensten™ (§2 Abs.1 MDStV).
Wihrend bei Telediensten die individuelle Nutzung im Vordergrund stand, wa-
ren Mediendienste an die Allgemeinheit gerichtet.® Diese allgemeine Abgren-
zung wurde in §2 Abs.2 Nr.1 bis 5 TDG und §2 Abs.2 Nr. 1 bis 4 MDStV
durch Listen nicht abschlielender Beispiele konkretisiert. Aus §2 Abs.4 Nr.3
TDG und §2 Abs.1 Satz3 MDStV ergibt sich, dass der Gesetzgeber von einer
eindeutigen Zuordnung der jeweiligen Inhalte zu einem Gesetz ausgeht.” In der
Praxis hingegen gestaltet sich die Abgrenzung z.'T. als duflerst schwierig.

Sie war allerdings erforderlich, da sich nach der Einordnung als Tele- oder
Mediendienst die zustindige Aufsichtbehoérde bestmmte. Zudem sah der
MDStV noch weitere Verpflichtungen vor.8 Am Wichtigsten war aber, dass die

% So auch der wortlautgleiche §9 Satz1 TMG-E.

& Kuch, ZUM 1997, 225, 228; Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 234; Koch, CR 1997, 193, 194.

? Deutlich: Engel-Flechsig/ Maennel/ Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2984,

¥ Zu nennen sind insb. §12 MDStV bzgl unzulissiger Mediendienste und dem Jugendschutz;
§13 MDStV bzgl. Werbung und Sponsoring; § 14 MDStV bzgl. Gegendarstellung. Wichtig ist auch
die in §22 MDStV vorgesehen Sperrungsanordnung,
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Hattungsprivilegierungen des MDStV als Landergesetz wegen fehlender Rege-
lungskompetenz (vgl. Art.74 Abs.1 Nr.1 GG) keine Wirkung auf dem Gebiet
der Bundesgesetzgebung, also dem Straf- und dem Zivilrecht, entfalten konn-
ten.? Daher konnte § 9 MDStV die zivil-, urheber-, marken- und wettbewerbs-
rechtliche Haftung von Mediendiensteanbietern nicht beschrinken,'© so dass er
nur Verstofe gegen den MDStV selber sanktionieren konnte.!! Mediendienste-
anbieter hafteten folglich nach den allgemeinen Grundsitzen und standen daher
haftungsrechtlich schlechter dar als die Anbieter von Telediensten.

Die Eindrdnung eines Angebots als Tele- bzw. Mediendienst ist nach dem
Inkrafttreten des TMG nicht mehr von Bedeutung (abgesehen von eventuellen
Aldfillen). Das TMG verbindet die Figuren des Teledienstes und des Medien-
dienstes zur neuen Kategorie des Telemediendienstes. Damit entfallen auch die
diffizilen Abgrenzungsversuche im Haftungsbereich. Telemediendienste unter-
liegen jetzt einem einheitlichen Regime im Hinblick auf die Verantwortlichkeit
von Diensteanbietern.

2. Verschulden des Host Providers

Nach § 10 Satz 1 TMG sind Diensteanbieter ,fiir fremde Informationen, die
sie fiir einen Nutzer speichern, nicht verantwortlich, sofern sie keine Kenntnis
von der rechtswidrigen Handlung oder der Information haben und ihnen im
Falle von Schadensersatzanspriichen auch keine Tatsachen oder Umstinde be-
kannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder die Information offen-
sichtlich wird, oder sie unverziglich titig geworden sind, um diese Information
zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald sie diese Kenntnis er-
langt haben. Entscheidend ist daher das Vorliegen von ,Kenntnis®, das als an-
spruchsbegriindend anzusehen ist. Der Anspruchssteller hat hierfiir die volle
Darlegungs- und Beweislast zu tragen.!? Damit soll die Haftung der Host
Provider auf Vorsatzstraftaten und -delikte beschrinke werden. Es geht daher
um die unbedingte oder bedingte Kenntnis der objektiven Tatbestandverwirk-
lichung. Es ist zwischen der Kenntnis der Inhalte und der Kenntnis der Rechts-
widrigkeit dieser Inhalte zu unterscheiden.

Erforderlich ist zum einen die positive Kenntnis der Inhalte — e¢in Kennen-
miissen wird von dieser Vorschrift nicht verlangt.’® Allerdings kann die erfor-
derliche Kenntnis auch durch Zurechnung der Kenntnis anderer Personen nach
den allgemeinen Vorschriften gegeben sein. So kann bei juristischen Personen
und anderen Gesellschaften das Wissen von Personen, die damit betraut sind,
[nformationen zur Kenntnis zu nehmen und gegebenenfalls weiterzuleiten, ent-
sprechend § 166 BGB zumindest dann zugerechnet werden, wenn es sich um

? Hoeven, Rechtsfragen im Internet, Juni 2006, $.390; Pichler, MMR 1998, 79, 80f.; Gonnalakss,
NJW 1997, 2993, 2995; a. A. Bettinger/Freyiag, CR 1998, 545, 547.

1 So auch Koch, CR 1997, 193, 198; ders., NJW-CoR 1997, 302; Gounalakis, NTW 1997, 2993,
2995,

1 Hoeren, Rechtsfragen im Internet, Juni 2006, S. 390.

12 BGH, MMR. 2004, 166 zu §5 TDG a.F. gegen Spindler, NJW 1997, 3193, 3198.

13 BGH, MMR 2004, 166, 167 zu §5 Abs.2 TDG a.F.
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stypischerweise aktenmiflig festgehaltenes® Wissen handelt (sog. ,Wissensver-
treter).1* Dann muss allerdings diesen Personen dic Kenntnis nachgewiesen
werden, Der Host Provider kann der Kenntnis der Inbalte einfach dadurch ent-
gehen, indem er so wenig Inhalte wie mbglich zur Kenntnis nimmt und nur auf
Hinweise reagiert.

Zum anderen setzt eine Verantwortlichkeit auch voraus, dass der Inanspruch-
genommene die Rechtswidrigkeit kennt oder diese offensichtlich ist. Art.15
Abs.1 der E-Commerce-Richtlinie sieht hierfiir ausdriicklich von emer Prii-
fungspflicht ab. §10 TMG stellt daher fiir das Bewusstsein der Rechtswidrig-
keit aul grobe Rechisverstofe ab. Zumindest fiir die zivilrechtliche Haftung
schlieRt Vorsatz ncben dem Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung
auch das Bewusstsein davon ein, dass ein Angebot gegen geltendes Recht ver-
stofe. Da diese Wertung gerade im fliefenden E-Commerce-Recht schwierig zu
zichen ist, hat es der Gesetzgeber bei Schadensersatzanspriichen fiir erforder-
lich erachtet, dass der Anbieter sich der Tatsachen und Umstinde bewusst 1st,
aus denen die Rechtswidrigkeit der Information offensichtlich wird. Das LG
Koln bejahte 7. B. die Haftung eines Portalbetreibers fiir offensichtlich rechts-
widrige Kleinanzeigen, die personlichkeitsrechtsverletzend sind.!

Der Host Provider befindet sich daher in einem Haftungs-Dilemma, Einer-
seits sollte er sicherheitshalber, sobald er von einem Dritten auf angebliche
rechtswidrige Informationen aufmerksam gemacht wird, unverziiglich diese
entfernen bzw. den Zugang zu ihnen zu sperren. So kann er nach §10 Satz 1
Nt.2 TMG einer Schadensersatzhaftung entgehen. Andererseits macht er sich
in den Fillen, in denen die betreffenden Informationen doch nicht rechtswidrig
sind, seinem Kunden aus dem Host-Vertrag gegeniiber haftbar. Hier wire eine
gesetzliche Regelung ahnlich dem amerikanischen ,notice and take down®-Ver-
fahren empfehlenswert, bei dem der Host Provider nicht mehr haftet, wenn er
die Beschwerde an den Kunden weiterleites. Mit dem Kenntnis-Modell konter-
kariert der Gesetzgeber seine eigenen Bemithungen, die Provider zur innerbe-
tricblichen oder verbandsseitigen Selbstkontrolle zu verpflichten. Denn wenn
die blofle Kenntnis vom Inhalt als subjektives Element ausreichen soll, wird
niemand daran Interesse haben, Personal mit der Sichtung des Online-Angebo-
tes zu beauftragen. Er wird vielmehr auf jedwede Selbstkontrolle verzichten —
getreu dem Mott: Nichts gesehen, nichts gehort. Auch das LG Miinchen hat
dieses Problem geschen. Seiner Auffassung nach wiirden bei der amtlichen
Auslegung des TDG sowohl Art. 14 GG als auch die Regelungen in Art.8, 10
und 14 WIPO-Vertrag unterlaufen. Selbst ,bewusstes Wegschauen® wiirde zu
einem Haftungsausschluss filhren. Dies konne nicht zugelassen werden.!® Das
Landgericht fordert, Priifungspflichten hinsichtlich der die Rechtwidrigkeit be-
griindeten Umstinde aufzunehmen. Es hitte sich auch angeboten, wenigstens
fir die Fille eine Priifungspilicht zu bejahen, in denen ein Verstofs gegen Straf-
gesetze nahe liegt (etwa bei der Bezeichnung einer Newsgroup als alt.binaries.

14 Vgl. BGH, NJW 1996, 1205; BGIL NJW 1996, 1339, 1340.
15 LG Kéln, MMR 2004, 184, m. Anm. Christiansen.
1"’7 LG Miinchen I, Urt, v 30.3. 2000, MMR 2000, 434.
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children-pornography“). FEine solche Priifungspflicht bei eklatanter Miss-
brauchsgefahr hitte auch der geltenden Rechtslage im Zivil- und Strafrecht ent-
sprochen. Art.15 Abs.1 der E-Commerce-Richtlinie sieht jedoch ausdriicklich
von einer Pritfungspflicht ab.

ITI. Die besondere Probleme bei Unterlassungsanspriichen

Vom Host Provider kann zum einen die Unterlassung der Weiterverbreitung
und zum anderen Beseitigung der durch die Verbreitung verursachten Strung
verlangt werden. Der Unterlassungs- und der Beseitigungsanspruch sind in-
haltsgleich. Sie beinhalten jeweils die Loschung der rechtswidrigen Inhalte,
Spitestens wenn der Host Provider die Aufforderung dazu erhilt, hat er auch
Kenntnis von den beanstandeten Inhalten. Durch die Zuginglichmachung der
rechtswidrigen Inhalte leistet der Host Provider einen adiquat kausalen Beitrag
zu der Rechtsgutsverletzung. Er ist daher als Stérer zu qualifizieren.

1. Haftungsprivilegiterung bei Unterlassungsanspriichen

Fraglich ist aber, ob er sich nicht auch bei Unterlassungsanspriichen auf die
Haftungsprivilegien des §10 Satz1 TMG berufen. Der BGH hat dies in der
Rocardo./ Rolex-Entscheidung abgelehnt.!” § 11 Satz 1 TDG (§ 10 Satz 1 TMG)
soll lediglich die strafrechtliche Verantwortung und die Schadensersatzhaftung
betreffen.!8 Nicht im TMG sei geregelt, ob ein Diensteanbieter nach den allge-
meinen deliktsrechtlichen Maf8stiben oder als Stérer auf Unterlassung in An-
spruch genommen wird, wenn eine Verdffentlichung in dem von ithm betriebe-
nen Dienst die Rechte Dritter verletzt.1?

Nach Ansicht des BGH scheidet eine Anwendung der Haftungsprivilegie-
rung nach §10 S.1 TMG (§11 S.1 TDG) auf Unterlassungsanspriiche aus.2°
Dies komme zunichst im Wortlaut der Vorschrift zum Ausdruck, in dem von
der Verantwortlichkeit des Diensteanbieters die Rede ist.2! Nach allgemeinem
Verstindnis erfordere die Verantwortlichkeit stets ein Element des Verschul-
dens. Demnach seien in der Vorschrift nur die strafrechtliche Verantwortlich-
keit und die Schadensersatzhaftung angesprochen. Dartiber hinaus kénne nur
tber den Ausschluss von Unterlassungsanspriichen aus der Haftungsprivilegie-
rung eine widerspruchsfreie Interpretation des Haftungssystems erfolgen??

7 BGH, NJW 2004, 3102, 3103{. - Internet-Versteigerung.

18 BGH, NJW 2004, 3102, 31031, - Internet-Versteigerung.

19 BGH, NJW 2004, 3102, 3103f. — Internet-Versteigerung; vgl. auch: Lebment, WRP 2003,
1058, 1063; Spindler/Vollemann, WRP 2003, 1, 3; Hoeren, MMR 2002, 113; a. A. Fhrer, CR 2003,
754, 7594,

2 Thm folgend Lement, GRUR 2005, 210; Schultz, WRP 2004, 1347; Wiebe/Neubaner, in: Hoe-
ren/Sieher, Handbuch Multimedia-Recht, Stand Juni 2006; Neubaner, K&R 2004, 482; Spindley, in:
Spindler/Wiebe, Kap. 6, Rn. 36.

21 BGII, NJW 2004, 3102, 3103f. Ahalich Schultz, WRP 2004, 1347, 1351.

2 BGH, NJW 2004, 3102, 3103f. Zustimmend Lement, GRUR 2005, 210; Schultz, WRP 2004,
1347, 1352.
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Wire auch der Unterlassungsanspruch von der Haftungsprivilegierung erfasst,
habe dies die schwer verstindliche Folge, dass gemdfl §11 S.1 Nr.1 Fall 1
TDG (§10 5.1 TMG) an den Unterlassungsanspruch hhere Anforderungen zu
stellen wiren als an den Schadensersatzanspruch. Des Weiteren seien auch nach
alter Rechtslage Unterlassungsanspriiche gemifl §5 Abs.4 TDG a.E 2% von den
Haftungsprivilegierungen nach §5 Abs. 1-3 TDG a.E unberiihrt geblieben.?*

Dass das Haftungsprivileg Unterlassungsanspriiche nicht erfasse, lege aufler-
dem §8 Abs.2 5.2 TDG (§7 Abs.2 S.2 TMG) nahe.?> Dementsprechend be-
zdgen sich ,Verpflichtungen zur Entfernung” von Informationen auf den Besei-
tigungsanspruch und ,Verpflichtungen zur Sperrung der Nutzung von Infor-
mationen® auf den Unterlassungsanspruch.2¢ §8 Abs.2 5.2 TDG decke sich
insofern mit der Vorgabe aus Art. 14 Abs.3?7 der Richtlinie 2000/31/EG iiber
den elektronischen Geschiftsverkehr (E-Commerce-Richtlinie; ECRL), wel-
chen der deutsche Gesetzgeber 2001 in §8 Abs.2 S.2 TDG umgesetzt hat.28
Die E-Commerce-Richtlinie habe von der ausdriicklichen Regelung der Beseiti-
gungs- und Unterlassungshaftung abgeschen, worauthin auch das TDG auf eine
positive Regelung verzichte.2? Aus diesem Gesamtzusammenhang ergebe sich,
dass das Hafrungsprivileg des §11 $.1 TDG (§10 S.1 TMG) jedenfalls nicht
den Unterlassungsanspruch betreffe.

Daher erfolgt nach Ansicht des BGH die Anwendung der allgemeinen Grund-
sitze der Stérerhaftung®! entsprechend §§823 Abs.1, 1004 BGB. Dabei unter-
scheidet das Gericht zwischen Fillen des Verhaltensunrechts, wonach die Passiv-
legitimation allein nach den deliktsrechtlichen Kategorien der Taterschaft und
Teilnahme zu begriinden sei, und Fillen, in denen eine Verletzung eines absolu-
ten Rechtes in Rede stehe. In letzterer Konstellation kénne sich eine Haftung aus
der uneingeschrinkten Anwendung der Grundsitze der Stérerhaftung ergeben.

Eine derartige Haftung setzte voraus, dass zumutbare Kontrollmoglichkeiten
bestinden, um Verletzungen von Schutzrechten Dritter zu unterbinden. Eine

B Dieser Vorschrift soll §8 Abs.2 5.2 TDG entsprechen. Vgl. BT-Drs. 14/6098, 5.23.

2 BGH, NJW 2004, 3102, 3103f, Schultz, WRP 2004, 1347, 1352,

% BGH, NJW 2004, 3102, 3103f.

% Schultz, WRDP 2004, 1347, 1351,

7 Dem Wortlaut des Art. 14 Abs.3 entsprechen Art.12 Abs.3, 13 Abs.2 und Erwigungsgrund
45 ECRL. Es wird des Weiteren auf die Erwigungsgriinde 44, 46, 47, 48 ECRL verwiesen.

2 BGH, Urteil vom 11.3. 2004, T ZR 304/01. 1351. So auch Lement, GRUR 2005, 210. Schaliz,
WRP 2004, 1347, vertrite sogar, dass sich daraus ergebe, dass der mitgliedstaatliche Gesetzgeber die
Haftungsprivilegierung der Art.12-14 ECRL tberbaupt nicht auf Unterlassungsanspriiche erstre-
cken durfte.

» Spindler, in: Spindler/Wicbe, Kap. 6, Rn. 35.

3 Teilweise (Schelrz, WRD 2004, 1347, 1352} wird sogar auf das verfassungsrechtliche Gebot des
effektiven Rechtsschutzes hingewiesen. Hierbel sei zu beriicksichtigen, dass der effektive Rechrs-
schutz durch die Anonymitit der Nutzer erschwert wire. Daher kinne diesem Gebot nur ein vor-
bengender Unterlassungsspruch gegen den Plattformbetreiber geniigen. Diese Argumentation wird
hingegen von Berger/Janal, CR 2004, 917, 918. widerlegt. So ist der betreffende Nutzer schiicht-
weg durch einen Testkauf ausfindig zu machen.

3t Die stindige Rechtsprechung geht davon aus, dass derjenige, der — ohne Thter und Teilnehmer
24 sein — in irgendeiner Weise willentfich und adiquat kausal zur Verlerzung eines geschiitzten
Gutes betrigy, als Storer in Anspruch genommen werden kann. Vgl. dazo w.a. BGH, GRUR 2002,
618, 619 — Meissner Dekor; BGH, CR 2001, 850 — ambiente.de.
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Rolle spiele dabei, welche Interesse der Diensteanbieter wahrnehme. So kime
der Verfolgung ecigener kommerzieller Interessen ein geringeres Gewicht zu als
der Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen. Nicht zuzumuten sei dem Betreiber
eines Internetauktionshauses, jedes Angebot, das in einem automatisierten Ver-
fahren vom Nutzer ins Internet gestellt wird, auf Rechtsverletzungen hin zu
untersuchen. Werde dem Diensteanbieter aber ein solcher Fall bekannt, miisse
er nicht nur das konkrete Angebot unverziiglich sperren, sondern auch tech-
nisch mégliche und zumutbare Mafinahmen ergreifen, um Vorsorge dafiir tref-
fen, dass es nicht zu weiteren gleichartigen Rechtsverletzungen komme. Hierbe
komme unter Umstinden der Einsatz einer Filtersoftware in Betracht, welche
entsprechende Verdachtsfille aufdecken konnte. In diesem Zusammenhang wird
allerdings darauf verwiesen, dass der Diensteanbieter im Ordnungsmittelverfah-
ren nach § 890 ZPO nur dann haftet, soweit ihn ein Verschulden trifft.

2. Kritik

Bei der Beurteilung, ob die Auslegung des BGH in Bezug auf die Stérerhaf-
tung zutreffend ist, miissen zunichst die verbindlichen europarechtlichen Vor-
gaben der E~-Commerce-Richtlinie untersucht werden. Art.14 Abs.1 ECRL
sicht vor, dass Anbieter cines Dienstes, der in der Speicherung von durch einen
Nutzer eingegebenen Informationen besteht, nicht fiir diese Informationen ver-
antwortlich sind. Fraglich ist, ob hier tatsichlich nur die strafrechtliche Verant-
wortung und die zivilrechtliche Schadensersatzhaftung angesprochen wird. Ein
Blick auf die englische Fassung zeigt, dass dort von ,Liability* die Rede ist.
Dieser Begriff entspricht dem deutschen Begriff ,Haftung“32 Haftung setzt
hingegen nicht zwangsliufig ein Element des Verschuldens voraus. Dies spricht
dafiir, dass unter den Verantwortungsbegriff des Art. 14 Abs. 1 ECRL auch ver-
schuldens-unabhingige Anspriiche fallen.3® Fine entsprechende Tendenz lisst
sich ferner dem Umstand entnehmen, dass in Art. 14 Abs.1 ECRL zwischen
Schadensersatzanspriichen und anderen Anspriichen unterschieden wird. Ledig-
lich Art.14 Abs.1 lit. a Fall 2 fithrt in Bezug auf Schadensersatzanspriiche ein
Element des Verschuldens (grobe Fahrlissigkeit) ein.3*

Nach Art. 14 Abs.3 ECRL bleibt allerdings ,,die Moglichkeit unberiihrt, dass
ein Gericht oder eine Verwaltungsbehdrde nach den Rechtssystemen der Mit-
gliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die Rechtsverletzung abzustellen
oder zu verhindern, oder dass die Mitgliedstaaten Verfahren fiir die Entfernung
einer Information oder die Sperrung des Zugangs zu ihr festlegen®. Auf den
ersten Blick konnte das dafiir sprechen, dass den Mitgliedstaaten die vollstin-
dige Regelung der Unterlassungsanspriiche iiberlassen worden ist. Insofern
kénate ein Diensteanbieter durch ein mitgliedsstaatliches Organ dazu verpflich-
tet werden, Rechtsverletzungen einer bestimmten Art zukiinfrig zu verhindern.

32 Vgl. Pons, Fachwérterbuch Recht, 2. Auflage, 1998, $.203,
¥ Ahnlich Berger/Janal, CR 2004, 917, 921, Fn. 45,
* Leible/Sosnitza, NJW 2004, 3225, 3226 beziiglich §11 5.1 Nr. 1 'TDG.
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Betrachtet man indes die Vorschrift genauer, wird den Mitgliedstaaten lediglich
die Ausgestaltung des Verfahrens freigestellt. Die Abstellung oder Verhinde-
rung der Rechtsverletzung und damit der Inhalt von Anspriichen ist hingegen
auf die Mafinahmen beschrinkt, die Information zu entfernen oder den Zugang
zu ihr zu sperren. Dies verdeutlicht insbesondere Erwigungsgrund 45 ECRL.?
Kein anderes Verstindnis kann sich in diesem Zusammenhang aus der Formu-
lierung ,verhindern® ergeben.*® Damit beziehen sich die Mafinahmen nach dem
Wortlaut ausschlieflich auf die konkrete Information bzw. Rechtsverletzung,
nicht jedoch auf zukiinftige, gleichartige Informationen bzw. Rechtsverletzun-
gen. Die beschriecbenen Mafinahmen sind also nicht als priventiv, sondern le-
diglich als reaktiv einzustufen.

Dafiir sprechen auflerdem systematische Erwigungen. So findet sich in
Art. 14 Abs.1 lit. b eine shnliche Formulierung, die offensichtlich nur auf die
reaktive Sperrung bestehender Informationen abstellen kann. Zu beriicksichti-
gen ist des Weiteren das Verhiltnis des Art. 14 Abs.3 ECRL zu Art.15 Abs.1
ECRL. Die Regelung sicht vor, dass die Mitgliedstaaten den Diensteanbietern
keine allgemeine Verpflichtung auferlegen, ,die von ihnen ibermittelten oder
gespeicherten Informationen zu tiberwachen oder aktiv nach Umstinden zu
forschen, die auf eine rechtswidrige Titigkeit hinweisen®. Dieses Verbot allge-
meiner Uberwachungspflichten ist von den in Erwigungsgrund 47 ECRL ge-
nannten Uberwachungspflichten in spezifischen Fillen abzugrenzen. Letztere
Uberwachungspflichten sollen auf einen gewissen Zeitraum, bestimmte Netz-
seiten und bestimmte unerlaubte Titigkeiten begrenzt sein?” Es wird dabei
vornehmlich auf Mafinahmen zur Ermittlung und Verfolgung von Straftaten
abgezielt.?® Ein Anspruch auf zukinftige Unterlassung gleichartiger Rechtsver-
stofle bezieht sich hingegen nicht auf einen bestimmten Bereich und cine be-
stimmte Zeit und ist somit keine Uberwachungspflicht in einem spezifischen
Fall. Vielmehr wird durch eine derastige Verpflichtung eine allgemeine Uber-
wachungspflicht begriindet.??

Die soeben angestellten Uberlegungen finden ihre Bestitigung in der Inten-
tion des europiischen Gesetzgebers. Dieser wollte die Haftung eines Dienstean-
bieters zum Zwecke der Rechtssicherheit begrenzen.*® Als Vorbild diente dabei
der US-amerikanische Digital Millenmum Copyright Act 1998 (DMCA).#!
Dort ist insbesondere cin sog. notice-and-take-down-Verfahren festgelegt. Da-

3 Berger/Janal, CR 2004, 917, 919.

3 Gercke, CR 2005, 233, 234,

¥ Kommission, Vorschlag des europiischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte rechtliche
Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs, KOM(1998) 586 endg., S.33; dhnlich Volkmann,
CR 2003, 440, 443.

8 Volkmann, CR 2003, 440, 443,

¥ 8o auch Berger/Janal, CR 2004, 917, 919; Riicker, CR 2005, 347, 353; Volkmann, CR 2003,
440, 442. Anderer Ansicht Sessinghansen, WRE, 2005, 667, 702,

40 Riicker, CR 2005, 347.

. Riicker, CR 2005, 347, 348f., 354; BT-Drs. 14/6098, 5.22. Vgl. dazu insbesondere Sec. 512 (c}
{1) DMCA, welcher fast wortgleich in Art. 14 ECRL ubernommen wurde. Aflgemein zum DMCA
Freytag, MMR 1999, 207; 1J.S. Copyright Office Summary, The Digital Millennium Copynight Act
of 1998, S. 8ff.,, abrufbar unter htep://www.copyright.gov/legislation/dmea.pdf.
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nach muss zunichst ein qualifizierter Hinweis auf eine konkret rechtswidrige
Information erfolgen. Dieser Hinweis 18st die fiir eine Haftung erforderliche
Kenntnis aus. Eine Haftungsprivilegierung fiir simtliche Anspriiche — also auch
fir Unterlassungsanspriiche — kommt dem Diensteanbieter zu, wenn er die kon-
kret abgemahnte Information entfernt und es unterlisst, sie zukiinfuig zuging-
lich zu machen.*2 Kontrollen und deren Kosten sollen damit zu Gunsten des
Diensteanbieters zu Lasten des Rechtsinhabers gehen.*® Ein Vorschlag des Euro-
péischen Parlaments,** nach dem technisch mégliche und zumutbare Mafinah-
men, die eine priventive Verhinderung der Nutzung rechtswidrig angebotener
Inhalte bezwecken, unberiihrt bleiben soliten, wurde von der Kommission abge-
lehnt.+5

Somit ldsst sich als Ergebnis festhalten, dass grundsitzlich alle Anspriiche up-
ter die Haftungsprivilegierung des Art.14 Abs.1 ECRL fallen. Nach Art. 14
Abs.3 ECRL ist es jedoch méglich, dass Anspriiche auf Beseitigung oder Unter-
lassung gegen den Diensteanbieter gerichtet werden. Dije Reichweite eines Un-
terlassungsanspruchs (Sperrung des Zugangs) wird allerdings auf den Inhalt des
Beseitigungsanspruchs (Eatfernung) beschrinkt.*¢ Eine Pflicht zur Uberpriifung
im Hinblick auf kerngleiche Rechtsverletzungen ist mithin niche erfasst.

Die Haltung des BGH entspricht auch nicht den Vorgaben-des TDG bzw.
TMG erértert werden. Entsprechend Art.14 Abs. 1 ECRL fallen verschulden-
sunabhingige Anspriiche ebenfalls unter die Haftungsprivilegierung fiir Hoster
gemifl §11 Abs.1 TDG (§10 S.1 TMG).*” Davon geht desgleichen die Be-
grindung des Referentenentwurfes aus, welche die Wirkungsweise der §§ 91t
TDG (§87 — 10 TMG) mit der eines Filters vergleicht.*® Nichts anderes ergibt
sich aus der Terminologie (,Verantwortlichkeit) des §11 Abs.1 TDG, die
auch im deutschen Rechr nicht auf eine Verschuldenshaftung begrenzt ist.%® So-
weit auf die alte Rechtslage verwiesen wird, welche durch das TDG/TMG fort-
gesetzt werden soll, darf nicht unerwihnt bleiben, dass nach iiberwiegender
Ansicht in Rechtsprechung und Literatur Unterlassungsanspriiche auch unter
die Haftungsprivilegierungen der ersten Fassung des TDG fielen.5

42 Riicker, CR 2005, 347, 354.

# OLG Diisseldorf, MMR 2004, 315, 317.

# Vgl daza Anderungsvorschlag 54 des Parlaments, Abl. EG Nr. C 279 v. 1. Oktober 1999,
389141,

# Kommission (Fn.38), S.8.

* Berger/[anal, CR 2004, 917, 920. Ahnlich Rsicker, CR 2005, 347, 350, der eine inhaltliche Ein-
schrinkung allein aus dem Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten nach Art.15 Abs.1 ECRL
herleiten méchte.

# S0 auch Hoeren, MMR 2004, 672; Gercke, MMR, 2006, 493; ders., CR 2005, 233; Riicker, CR
2003, 347; Berger/Janal, CR 2004, 917, 919.

*# BT-Drs. 14/6098, 5.23. Abnlich OLG Diisseldorf, MMR 2004, 315, 317; Hoerern, MMR 2004,
672,

* Vgl dazu Berger/janal, CR 2004, 917, 921, Fn. 44.

% Vgl dazu $.1. Siehe auch Spindles, in: Spindler/Wiebe, Kap.6, Rn. 34; Spindler, MMR 2001,
737, 2001; Schmitz, CR 2000, 124, 125; Satzger, CR 2001, 109, 113f; Hoeren, MMR 1998, 971.
Vgl. auch BT-Drs. 13/7385, S.20, 21.
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Auch im Falle einer Nichtverantwortlichkeit bleiben allerdings nach §8
Abs.2 S.2 TDG (§7 Abs.2 8.2 TMG) bestimmte Verpilichtungen unberiihre.
Die dort festgelegten Mafinahmen unterscheiden sich indes nicht von den Mafi-
nahmen aus Art. 14 Abs.3 ECRL und umfassen somit keine Verptlichtungen
des Diensteanbieters, zukiinftig gleichartige Rechtsverletzungen zu verhin-
dern.5! Vielmehr muss der Inhalt des Unterlassungsanspruchs auf den des Be-
seitigungsanspruchs begrenzt werden.5? Das wird insbesondere durch den Zu-
sammenhang mit dem Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten gemif §8
Abs.1 8.1 TDG (§7 Abs.1 8.1 TMG) deutlich.

Im Ubrigen ist dem Gesetzgeber vorzuhalten, dass er zwar den materiellen
Kern der E-Commerce-Richtlinie im TDG/TMG umgesetzt hat, jedoch keine
Anstalten macht, ein entsprechendes notice-and-take-down-Verfahren im deut-
schen Recht zu regeln. Abgesehen davon hat der BGH jedenfalls die materiel-
len Gesichtspunkte des TDG/TMG und der E-Commerce-Richtlinie in seiner
Grundsatzentscheidung verkannt. So sind insbesondere die Wertung und Ziel-
richtung des nmationalen und europiischen Gesetzgebers bei der Anwendung
der allgemeinen Grundsitze der Stdrerhaftung aufler Acht pelassen geworden.5?
Dariiber hinaus wurde die Reichweite des Unterlassungsanspruchs zu weit aus-
gedehnt. Konsequenz dessen ist eine weitestgehende Rechtsunsicherheit fiir
Diensteanbieter. An die Stelle eines allgemeinen, klaren und verbindlichen
Maflstabes — wie er im TDG/TMG und in der ECRL vorgesehen ist — tritt eine
Interessenabwigung im Einzelfall. Dabei sind insbesondere die Vorsorgemaf$-
nahmen, die der Diensteanbieter zu ergreifen hat, nicht hinreichend bestimmt.
Sollen zukiinftige gleichartige Rechtsverletzungen unterbunden werden, so
wird sich die Filtersoftware, die der BGH angesprochen hat, angesichts des
Ehrgeizes von Nutzern, eine solche zu umgehen, als technisch unzulinglich er-
weisen.> Ohne die Etablierung einer weiteren Kontrollebene durch Mitarbei-
ter, diirften damit keine effektiven Ergebnisse zu erzielen sein. Dariiber hinaus
ist unklar, in welchem Umfang Rechtsverstfie {iberhaupt in Zukunft unterblei-
ben sollen. Fine Konkretisierung des Begriffes ,kerngleich® ist namlich nicht
erfolgt. Problematisch ist des Weiteren die Verlagerung der materiellrechtlichen
Fragestellung der Zumutbarkeit aus dem Erkenntnisverfahren in das Vollstre-
ckungsverfahren,5s

51 So auch Leible/Sosnitza, NJW 2004, 3225, 3226; Gercke, MMR 2006, 493. Anderer Ansicht
Schultz, WRP 2004, 1347, 1351.

52 So auch Riicker, CR 2005, 347, 353£.; Volkmann, CR 2003, 440, 446,

52 Hoeren, MMR 2004, 672,

3 Berger/Janal, CR 2004, 917, 923,

55 Berger/fanal, CR 2004, 917, 923. Dazu ausfihrlich Volkmann, CR 2003, 440.
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IV. Ergebnis

Der BGH hat nicht Recht, wenn er das TMG auf Unterlassungsanspriiche
nicht zur Anwendung bringen will. Es bedarf hier einer Klarstellung, etwa im
Rahmen der derzeitigen Evaluation der Ecommerce-Richtlinie in Briissel. Tm
Ubrigen ist die Dogmatik des Internethaftungsrechts weit davon entfernt, klar
und strukturiert zu sein. Hier bedarf es weiterer Forschung (auch des Jubi-
lars!?)




