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

Vorbemerkung

Die Haftung im Online-Bereich ist ein Problemkreis, dem naturgeméf besondere
Bedeutung zukommt.! Provider, Nutzer und Geschédigte haben aus ihrer jewei-
ligen Perspektive ein grof3es Interesse an einer klaren und durchschaubaren haf-
tungsrechtlichen Situation. Im Bereich der zivilrechtlichen Haftung, um den es im
vorliegenden Beitrag nur gehen soll,> méchten Provider und Nutzer um ihre
Haftungsrisiken und Sorgfaltspflichten wissen, wéahrend 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 tatsdchlicher und rechtlicher Fragen auf. Der vorliegende
Beitrag will versuchen, mehr Klarheit zu schaffen.

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

9.1 Arten der Haftung

Die erste vorzunehmende Differenzierung orientiert sich an der Art der in Betracht
kommenden Haftung. Grofe Bedeutung im Online-Bereich hat die deliktische
Verantwortlichkeit, also insbesondere die verschuldensabhéngige Schadensersatz-
bzw. Entschiidigungshaftung auBerhalb vertraglicher Beziehungen. Hierzu zihlt

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

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

9.2 Relevante Haftungsnormen

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

9.2.1 Allgemeines Deliktsrecht

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

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

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

9.2.2 Urheberrecht

Bedeutsam im Online-Bereich ist auch die Haftung fiir Urheberrechtsver-
letzungen."® Ein Schadensersatzanspruch kann sich hier aus § 97 I UrhG ergeben.
Von den vielen, im einzelnen problematischen Fallgestaltungen sei an dieser
Stelle beispielhaft nur die Verteilung von Raubkopien iiber das Netz!* genannt.

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

6 BGH NJW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 ,,Erfundenes Exclusiv-Interview*; NJW 96,
984, 985 ,,Caroline von Monaco*; Miiller, AfP 97, 499, 502.

7 BGH NJW 95, 861, 864 = GRUR 95, 224, 228 , Erfundenes Exclusiv-Interview*; NJW 96,
984, 985 ,,Caroline von Monaco“.

8 BGHZ 45, 296, 306 ,,Hollenfeuer*.

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

10 Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

11 Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

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

13 Waldenberger, ZUM 97, 176 ff.; Wenning, jur-pc 95, 3321, 3330; Spindler, ZUM 96, 533,
542 ff.; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13 ff.;
Lehmann in: ders. (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 25 ff.

14 AG Nagold CR 96, 240 — zu einem Mailboxbetreiber.
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Die Problematik wird unten eingehender behandelt. Ein Unterlassungsanspruch
ergibt sich ebenfalls aus § 97 I UrhG.

9.2.3 Wettbewerbs- und Markenrecht

Der letzte wichtige Bereich deliktischer Haftung im Online-Bereich ist das
Wettbewerbs- und Markenrecht.'> Denkbar ist hier die Verwendung geschiitzter
Marken oder geschiftlicher Bezeichnungen auf Web-Pages, ferner sittenwidrige
oder irrefilhrende Werbung iiber Datennetze. Schadensersatz- und Unter-
lassungsanspriiche konnen sich in diesem Bereich aus §§ 14 V, VI; 15 IV, V Mar-
kenG und aus §§ 1; 3, 13 VI Nr. 1 UWG ergeben.

9.3 Funktion des Anspruchsgegners

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

15 Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 35 ff.; Waltl in:
Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185 ff.
16 Inzwischen von AOL iibernommen.
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9.3.1

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

9.3.2

Der Ersteller ist der Urheber der rechtswidrigen Inhalte. Dabei ist nicht unbe-
dingt Urheberschaft i. S. des Urheberrechtsgesetzes gemeint. Darauf kommt es
hier nicht an. Gemeint ist vielmehr der inhaltlich primédr Verantwortliche, der
Urheber der Rechtsverletzung. Urheber in diesem Sinne ist also beispielsweise der
Verfasser eines personlichkeitsrechtsverletzenden Artikels, eines Boykottaufrufs
oder einer fehlerhaften Anleitung. Ebenso ist Ersteller aber auch derjenige, der
auf seiner Web-Page unlauter wirbt, zu Unrecht geschiitzte Marken verwendet
oder Raubkopien zur Verfiigung stellt. Kennzeichnend fiir den Ersteller in Ab-
grenzung zum Content-Provider ist, dafl der Ersteller die rechtswidrigen Inhalte
nicht auf eigenen Rechnern oder Speichern zur Verfiigung stellt. Er ist deshalb
nicht ,,Provider® oder ,,Server*. Der schlichte Ersteller bedient sich zur Verbrei-
tung des Materials regelmaBig eines Dritten. Dieser Dritte stellt fiir ihn fremde
Inhalte, namlich die des Erstellers, als sog. Host-Provider zur Verfiigung.'® Haufig
wird es sich also um Konstellationen handeln, in denen rechtswidrige News-
groupbeitrdge 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.

89.3.3

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

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

18 Dazu sogleich unter 9.3.4.

19 Entwurfsbegriindung TuKDG, BR-Drs. 966/96, S. 21 (zu § 5 Abs. 1); Koch, CR 97, 193,
197; Flechsig in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 70.
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eigenes Angebot zunutze macht, ohne sich davon zu distanzieren. So kann es
beispielsweise liegen, wenn der Anbieter als eigenen Service fremde Software
zum Download anbietet. Hier ist die Nédhe des Anbieters zu den Inhalten dhnlich
grof3, wie bei solchen, die er selbst erstellt hat.

9.3.4

Hiervon zu unterscheiden ist der Host-Provider.?’ Die Bezeichnung Host-Pro-
vider, die das bisher gingige Begriffspaar Content- und Access-Provider ergéinzt,
wird zur Klarstellung des Unterschiedes zwischen reiner Zugangsvermittlung zu
fremden Inhalten und der Speicherung fremder Inhalte auf eigenen Rechnern,
dem ,hosten®, erforderlich.?! Wie bei der Beschreibung des Erstellers bereits
erwéhnt, ist die Stellung des Host-Providers dadurch gekennzeichnet, dafl er
fremde Inhalte auf seinen Rechnern speichert und zugénglich macht.?? Fremde
Inhalte sind regelméBig die des Erstellers.”

.35

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

9.3.6

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

20 Vom englischen Begriff host = Gastgeber.

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

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

23 Vgl.0.9.32.
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9.4 Anzuwendende Rechtsgrundlagen

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

9.4.1 Deutsches oder auslandisches Recht

Zum einen muf} — wie regelmaBig beim globalen Internet — gekléart werden, ob und
in welchen Fillen deutsches oder ausldndisches materielles Recht anzuwenden
ist.* Die Erdrterung der oben genannten deliktischen Anspruchsgrundlagen spielt
nur fiir den Fall der Anwendbarkeit deutschen Rechts eine Rolle, allerdings gibt es
in den meisten ausldndischen Rechtsordnungen dhnliche Haftungstatbestdnde. In
welchen Fillen statt des deutschen ein ausldndisches materielles Recht anzu-
wenden ist, ist eine Frage des internationalen Privatrechts. Dies wird sowohl fiir
den deliktischen als auch fiir den vertraglichen Bereich jeweils im Anschluf3 an
die Darstellung der nationalen Rechtslage behandelt.”

9.4.2 Rechtsgrundlagen innerhalb des nationalen Rechts

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

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

24 Vgl. hierzu: Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw),
S, 169 ff.
25 S.u.9.7.
26 Zur Frage, ob die Ausnahmebestimmung des § 13 VINr, 1 S. 2 UWG greift s. u. 9.5.2.3.2.
27 Enthalten in Art. 1 des Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informa-
tions- und Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz —
TuKDG), das am 13. 6. 1997 vom Bundestag beschlossen wurde und am 4. 7. 1997 den
Bundesrat passiert hat; BGBI. 11997, 1870 ff.
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Mediendienste-Staatsvertrages (MDStV) der Léinder enthalten. Die Vorschriften
sind in ihren Abs. 1 bis 3 inhaltsgleich, soweit es um die verschuldensabhéngige
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 abgeschwichter soll er haften. Im einzelnen heif3t
es in den Vorschriften: Fiir ,,eigene Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten®, sind
Anbieter gem. § 5 I TDG/MDStV ,nach den allgemeinen Gesetzen verant-
wortlich“. Fiir ,,fremde Inhalte, die sie zur Nutzung bereithalten®, besteht eine
Verantwortlichkeit gem. § 5 I TDG/MDStV nur, wenn der Anbieter ,,von diesen
Inhalten Kenntnis“ hat, und es ihm ,,technisch moglich und zumutbar ist, deren
Nutzung zu verhindern®. Die letzte Stufe regelt § 5 III TDG. Fiir ,,fremde Inhalte,
zu denen sie lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln“, sind die Anbieter
,,nicht verantwortlich®. Am stiarksten, 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 ,,Klarstellung der Verant-
wortlichkeit der Diensteanbieter*?® gedacht,” bergen aber eine groe Anzahl von
Problemen, die teilweise zu mehr Rechtsunsicherheit als Rechtssicherheit fithren.
Besonders problematisch ist die Reichweite des MDStV hinsichtlich der zivil-
rechtlichen Haftung und die Abgrenzung von Telediensten, die unter das TDG fal-
len, und Mediendiensten, die unter den MDStV fallen. Auf diese Probleme wird im
Rahmen der sogleich folgenden Darstellung verschuldensabhéngiger Haftung an
den Stellen, an denen es relevant wird, vertieft eingegangen.

9.5 Verschuldensabhangige deliktische Haftung nach
deutschem Recht

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

9.5.1 Haftung des Nutzers

Zwar wird meist lediglich die Providerhaftung diskutiert,*® jedoch darf nicht
iibersehen werden, dafl auch der Nutzer Haftungsrisiken ausgesetzt ist. Aller-

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

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

30 Koch, CR 97, 193 ff. (allerdings mit kurzem Hinweis auf die Unanwendbarkeit des TDG
auf den Nutzer, a.a. O., S. 195); Bortloff, GRUR Int. 97, 387 ff.; ders., ZUM 97, 167 ff.,
Flechsig, AfP 96, 333 ff.; fiir das Strafrecht: Jiger/Collardin, CR 96, 236 ff.
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dings verbreitet der Nutzer nicht aktiv eigenes Material im Netz, so da} die dies
voraussetzende duflerungsrechtliche Haftung nach § 823 BGB, sowie eine wett-
bewerbs- oder markenrechtliche Haftung ausscheidet. Eine Haftung des Nutzers ist
aber nach § 97 I UrhG moglich.?! Als haftungsbegriindendes Verhalten des Nutzers
kommen das beim Browsen vorgenommene Laden in den Arbeitsspeicher, das
Ausdrucken der Inhalte und ein eventuelles Downloading in Betracht.

9.5.1.1 Urheberrechtlich geschuitztes Werk

§ 97 UrhG setzt die Verletzung eines Urheberrechts oder eines sonstigen nach
dem Urheberrechtsgesetz geschiitzten Rechts voraus. Das sind Urheberperson-
lichkeits-, Verwertungs-, sonstige Schutz- oder Zustimmungsrechte. Erforderlich
ist jeweils, daB3 der Inhalt, der Gegenstand des Browsens, Herunterladens oder
Druckens ist, ein geschiitztes Werk i. S. § 2 UrhG darstellt oder zumindest ein
verwandtes Schutzrecht nach §§ 70 ff. UrhG begriindet. 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), son-
stige Sprachwerke (§ 2 I Nr. 1 UrhG) wie eingescannte Biicher oder Aufsitze,
Fotografien (§ 2 I Nr. 5 UrhG).*

9.5.1.2 Betroffene Rechte

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

31 Vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176, 179f.; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme
internationaler Datennetze, S. 13, 30f.

32 S.a. Waldenberger, ZUM 97, 176; Spindler, ZUM 96, 533, 542 und insbes. Koch, GRUR
97, 417 ff.
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9.5.1.2.1 Browsen

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

33 Darstellung des Streitstandes bei Spindler, ZUM 96, 533, 543 (Fn. 90); Waldenberger,
ZUM 97, 176, 179; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Daten-
netze, S. 13, 30; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, S. 112; vgl. ferner: Hoeren in: Kubicek u. a. (Hrsg.), Jahrbuch Telekommunikation
und Gesellschaft 1995, S. 94, 95.

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

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

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

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

38 Vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176, 179; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme in-
ternationaler Datennetze, S. 13, 30.

39 Die insofern zunéchst vorgesehene ebenso deutliche Umsetzung (§ 87a IIT UrhG — Art. 7
Nr. 2 RegE IuKDG, BR-Drs. 966/96; hierzu noch Vogel, ZUM 97,592, 597) ist allerdings im
beschlossenen Entwurf wieder gestrichen worden (BT-Drs. 13/7934 v. 11. 6.1997). Auch die
Enquete-Kommission ,,Zukunft der Medien in Wirtschaft und Gesellschaft — Deutsch-
lands Weg in die Informationsgesellschaft® empfiehlt in ihrem zweiten Zwischenbericht
zum Thema Neue Medien und Urheberrecht, die aus technischen Griinden erfolgte Zwi-
schenspeicherung nicht als Vervielfiltigung i.S. § 16 UrhG anzusehen, Zwischenbericht
4.2.1; fiir die Annahme einer Vervielfaltigung nun auch Art. 2 des Entwurfs der EU-Kom-
mission eines Vorschlags einer Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.

40 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 31.

41 Waldenberger, ZUM 97, 176, 179.
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Rechtsgedanken des fiir Computerprogramme geltenden § 69d I UrhG herleiten,
wonach insbesondere eine Vervielfiltigung i. S. § 69¢ Nr. 1 UrhG keiner Zustim-
mung bedarf, wenn sie fiir eine bestimmungsgeméiBe Benutzung des Computer-
programms erforderlich ist. Dieser Gedanke ist auch fiir das Browsen zutreffend.
Die dabei vorgenommene Vervielfiltigung ist fiir die bestimmungsgemé e Benut-
zung 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 Fillen ist zwar auch der Nutzer nicht zur Vervielféltigung im Rahmen des
Browsens —so man sie denn bejahen will — berechtigt, aber auf Schadensersatz nach
§ 97 UrhG haftet er dennoch nicht, da es jedenfalls am Verschulden fehlt. Vor der
Vervielfdltigung ist die Urheberrechtsverletzung fiir den Nutzer ndmlich unter
keinen Umstidnden erkennbar, da er die Seite ja erst nach dem Laden in den
Arbeitsspeicher sehen, und frithestens zu diesem Zeitpunkt — falls iiberhaupt — die
Rechtsverletzung erkennen kann. Problematischer wird dies konsequenterweise
beim wiederholten Laden einer Seite mit erkennbar urheberrechtswidrigem Mate-
rial. Jedoch wird man auch hier derzeit ein Verschulden verneinen miissen, da
angesichts der extrem unklaren Rechtslage vom User nicht erwartet werden kann,
daf3 er das Browsen iiberhaupt als urheberrechtsrelevanten Vervielfiltigungsakt
erkennen muf3. Nach der Rechtsprechung liegt keine Verletzung der Sorgfalts-
pflichten vor, wenn bei einer neuen streitigen Rechtsfrage an einer von gewichtigen
Stimmen in der Diskussion vertretenen Rechtsauffassung festgehalten, und eine
hochstrichterliche Entscheidung abgewartet wird.*? Beim bloBen Browsen drohen
dem Nutzer demnach keine Schadensersatzanspriiche aus § 97 I UrhG.

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

9.5.1.2.2 Download und Ausdruck

Das Herunterladen von Material aus dem Netz auf die Festplatte oder einen an-
deren Datentrdger sowie das Ausdrucken stellt unbestrittenermaf3en eine Ver-
vielfiltigung i. S. § 16 UrhG dar.®

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

Die Problematik der rechtswidrigen Verletzung des Vervielfdltigungsrechts
wurde fiir den Sonderfall des Browsens oben bereits abschlieend behandelt. Fiir
die Fille des Downloading und des Ausdruckens von Material, ist sie nun darzu-
stellen. Eine rechtswidrige Verletzung scheidet selbstverstdndlich aus, wenn der
Berechtigte die Vervielfiltigung gestattet hat. Ausdriicklich wird dies in den we-
nigsten Fillen geschehen. Hierzu bediirfte es eines entsprechenden Hinweises auf
der jeweiligen Seite oder — was noch seltener sein diirfte — einer Vereinbarung
zwischen dem Berechtigten und dem User. Auch hier ist aber an eine kon-
kludente Gestattung zu denken. Eine solche ist eindeutig nicht gegeben, wenn ein
entsprechender erkennbarer Hinweis das Herunterladen oder Ausdrucken ex-
plizit 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 verkniipft.
Unklar ist die Rechtslage folglich, wenn es an einem Hinweis {iberhaupt — sei er
positiver oder negativer Art — fehlt. Hier wird von einer konkludent erteilten
Vervielfiltigungsgenehmigung nicht auszugehen sein. Dies folgt aus der ge-
nerellen, auch an § 31 V UrhG zu erkennenden, Wertung des Urheberrechts, daf3
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 — fiir den bestimmungsgeméfen Gebrauch erforderlich sind, ver-
bleibt das entsprechende Vervielfiltigungsrecht, vorbehaltlich ausdriicklicher
anderslautender Hinweise oder sonstiger Indizien, folglich allein beim Urheber
bzw. beim sonstigen Berechtigten.

Eine widerrechtliche Verletzung i. S. § 97 UrhG fehlt allerdings auch beim
Eingreifen der gesetzlichen Schranken der §§ 45ff. UrhG.* Fiir den Nutzer
kommt hier, ohne daB an dieser Stelle ein Eingehen auf alle Einzelfragen moglich
ist, vor allem § 53 UrhG in Betracht. Nach § 53 I UrhG ist es zuldssig, einzelne
Vervielfiltigungsstiicke eines Werkes zum privaten Gebrauch herzustellen.*® Im
Grundsatz kann demnach der private — § 53 I UrhG gilt nur fiir natiirliche Per-
sonen*’ — User fiir seine eigenen, nichtgewerblichen Zwecke Inhalte aus Netzen

44 Vgl. Mestmiicker/Schulze, Urheberrechtskommentar Bd. 1, § 31 Anm. 5.

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

46 Eine Einschriankung ergibt sich diesbeziiglich aus der Umsetzung der Datenbankricht-
linie: Art. 7 Nr. 3 TuKDG sieht mit Wirkung vom 1. 1. 1998 folgenden neuen § 53 IV
UrhG vor: ,,Absatz 1 sowie Absatz 2 Nr. 2 finden keine Anwendung auf Datenbank-
werke, deren Elemente einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel zugénglich sind. Absatz 2
Nr. 1 findet auf solche Datenbankwerke mit der MaRgabe Anwendung, daf3 der wissen-
schaftliche Gebrauch nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt.«

47 Vgl. Flechsig, NJW 85, 1991, 1994.
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herunterladen und auch ausdrucken.”® Eine Grenze findet dieses Vervielfilti-
gungsrecht in § 53 IV b) UrhG, wonach die im wesentlichen vollsténdige Ver-
vielfdltigung einer Zeitschrift oder eines Buches stets nur mit Einwilligung des
Berechtigten zuléssig ist. Das Ausdrucken oder Herunterladen eines kompletten
im Internet abrufbaren Buches ohne Einwilligung wire also unzuléssig.*’ Auf die
Verbreitungsmodalitdt des Werkes — Internet statt Papierform — kann es dabei
nicht ankommen. Eine weitere Beschriankung gilt gem. §§ 69c I Nr. 1, 69d UrhG
fiir Computerprogramme.®® Grundsitzlich ist danach die Vervielfiltigung von
Software nur mit Zustimmung des Berechtigten zuldssig, es sei denn, es handelt
sich um Handlungen, die der bestimmungsgeméfBe Gebrauch durch den zur Nut-
zung Berechtigten voraussetzt, oder um eine Sicherheitskopie durch diese Per-
son. Ein Download von Computerprogrammen aus Netzen ist demnach auch zum
privaten Gebrauch nur mit Einwilligung des Berechtigten zuldssig. Eine solche
Einwilligung liegt vor, wenn das Programm vom Berechtigten als Freeware oder
Shareware angeboten wird. In den gleichen Grenzen ist die Vervielféltigung nach
§ 53 II Nr. 1 UrhG zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch zulissig,’! abge-
sehen von Computerprogrammen. Eine Verbreitung oder offentliche Wieder-
gabe hiernach zulédssigerweise erstellter Vervielfdltigungsstiicke ist wegen § 53 V
1 UrhG aber keinesfalls ohne Zustimmung des Berechtigten zuléssig.

Eine widerrechtliche Vervielféltigung — auch wenn sie fiir den privaten Ge-
brauch geschieht — stellt somit insbesondere das Herunterladen oder Aus-
drucken ganzer Biicher bzw. Zeitschriften, sowie das Herunterladen von Soft-
ware ohne Einwilligung des Berechtigten dar. Die erforderliche Einwilligung
mulB sich in diesen Fillen positiv aus der entsprechenden Seite ergeben. Von
einer konkludenten Einwilligung kann hier, anders als beim bloen Browsen,
nicht ausgegangen werden. Eine Einwilligung liegt regelméfBig beim Angebot
von Software als Free- oder Shareware vor. Zu beachten ist allerdings, daf3
diese Einwilligung nur wirksam ist, wenn sie vom Berechtigten stammt. Werden
also Raubkopien im Netz zum Download angeboten, liegt im Herunterladen
durch den Nutzer immer eine widerrechtliche Vervielfiltigung. Wihrend dies fiir
den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch aus § 97 I UrhG und den Ver-
nichtungsanspruch beziiglich der Vervielfédltigungsstiicke aus § 98 UrhG aus-
reicht, verlangt der Schadensersatzanspruch zusitzlich ein Verschulden des
Nutzers.

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

49 Kappes, GRUR 97, 338, 343.

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

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

Fin Schadensersatzanspruch aus § 97 I UrhG setzt Vorsatz oder Fahrldssigkeit
voraus. Vorsatz ist die wissentliche und willentliche Herbeiftihrung des rechts-
widrigen Erfolges im BewuBtsein der Rechtswidrigkeit.”> Kennt der Nutzer also
die von ihm begangene Urheberrechtsverletzung, steht seine Haftung aufler
Zweifel. Es geniigt aber auch Fahrldssigkeit. Dies ist gem. § 276 1 2 BGB die Au-
Berachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Vorausgesetzt wird hier-
bei die Erkennbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts.® Die bisherige
Rechtsprechung stellt strenge Anforderungen an die entsprechenden Priifungs-
pflichten.® Den Nutzer eines Werkes trifft eine Unterrichtungspflicht sowohl
hinsichtlich der Rechtslage™ als auch die Verpflichtung, sich — selbst wenn dies
sorgfiltige Nachpriifung verlangt® — hinsichtlich des Bestands von behaupteten
Rechten GewiBheit zu verschaffen.’’ Fahrlassigkeit liegt somit sicher vor, wenn
ein Nutzer ganze Biicher oder Zeitschriften aus dem Netz herunterlddt oder aus-
druckt und sich allein auf die Unkenntnis des § 53 IV b) UrhG beruft. Schwieriger
wird es, wenn sich der Nutzer auf die Einwilligung eines Nichtberechtigten ver-
14Bt, beispielsweise wenn raubkopierte Software zu Unrecht als Share- oder
Freeware angeboten wird, oder wenn der Download kompletter Biicher von einer
Person ,,gestattet” wird, die das Material selbst unberechtigterweise eingescannt
hat. Im Grundsatz muf3 der Nutzer sich nach der zitierten Rechtsprechung auch
hier GewiBheit tiber die behauptete Berechtigung verschatfen. Im Einzelfall wird
jedoch Fahrldssigkeit eines privaten Nutzers ausscheiden konnen, wenn Art und
Darstellung der Inhalte keinerlei Anlall zu Zweifeln geben. Bei umfangreicher
und normalerweise nur entgeltlich erhéltlicher Software wird dies aber in der
Regel nicht der Fall sein. Liegt nach diesen Grundsitzen ein Verschulden des
Nutzers vor, besteht gegen ihn bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen der
Schadensersatzanspruch aus § 97 UrhG.

9.5.2 Haftung des Erstellers

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

52 BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Léwisch, 12. A. 1979, § 276 Rdnr. 12, 15;
Erman-Battes, 9. A. 1993, 3 276 Rdnr. 16, 17.

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

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

55 BGH GRUR 60, 606, 608 , Eisrevue 11

56 BGH GRUR 59, 331, 334 ,,Dreigroschenroman.

57 KG GRUR 59, 150, 151 ,, Musikbox-Aufsteller«.
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gleichsam auf der anderen Seite. Bei der Tétigkeit des Erstellers — Schaffung von
Inhalten und Zugénglichmachung durch Abspeicherung bei einem Host — kom-
men alle zu Beginn®® erwiihnten Haftungstatbestinde in Betracht.

9.5.2.1 Haftung aus 8 823 BGB

Die Inhalte des Erstellers konnen in Form von AuBerungsdelikten wie Schméh-
kritiken, unwahren Tatsachenbehauptungen oder Boykottaufrufen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht und das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb verletzen.” Mittelbar, ndmlich durch von Nutzern befolgte ge-
fahrliche Informationen oder Falschinformationen in Anleitungen oder medi-
zinischen Texten, kommt auch eine Verletzung anderer Rechtsgiiter wie Leben,
Korper, Gesundheit und Eigentum in Betracht. Etwas problematisch ist die Frage
der Rechtsgutsverletzung, wenn es infolge von fehlerhafter oder virenbehafteter
Software, die zum Download angeboten wird, zu Datenverlusten®® kommt. Der
Eigentumsbegriff des BGB meint, wie sich aus §§ 903, 90 BGB ergibt, Sach-
eigentum an korperlichen Gegenstidnden. Es ist umstritten, ob ein Datenverlust
eine derartige Sacheigentumsverletzung begriinden kann. Teilweise wird dies mit
der Begriindung verneint, daB3 Daten lediglich elektrische Spannungen bzw. im-
materielle Informationen® seien und an ihnen wegen der fehlenden stofflichen
Existenz kein Eigentum bestehen konne.®? Diese Ansicht iibersieht aber, daB Ei-
gentum jedenfalls an dem Datentrdger mit den in diesem verkorperten Daten
besteht.5® Zwar bleibt dessen Substanz bei der Datenléschung unversehrt, jedoch
setzt eine Eigentumsverletzung i. S. § 823 I BGB nicht notwendig eine Sub-
stanzverletzung voraus, sondern ist bei jeder Einwirkung auf die Sache gegeben,
die den Eigentiimer daran hindert, die Sache i. S. § 903 BGB bestimmungsgemif
zu gebrauchen.* Eine derartige Einschrinkung des bestimmungsgeméBen Ge-
brauchs des Datentrigers und damit eine Eigentumsverletzung i. S. § 823 I BGB

58 S.0.9.2.2.

59 In Fillen der Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Wertschidtzung von Personen oder
Unternehmen durch Behauptung oder Verbreitung unwahrer Tatsachen kommen ferner
Anspriiche aus § 824 BGB in Betracht.

60 Bei Hardwareschéden ist die Eigentumsverletzung unproblematisch.

61 Gerstenberg, NJW 56, 530.

62 LG Konstanz CR 97, 84.

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

64 BGH NJW 94, 517, 518; OLG Karlsruhe NJW 96, 200, 201; Palandt-Thomas, 56. A. 1997,
§ 823 Rdnr. 8 (m. w.N.).
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liegt in der Loéschung von in diesem verkorperten Daten.® Auch in diesen Fillen
liegt somit die Rechtsgutsverletzung vor.

Das adédquat kausale haftungsbegriindende Verhalten liegt in der Erstellung
der Inhalte und deren Verbreitung durch Zugénglichmachung in Form der Spei-
cherung auf dem Rechner des Hosts. Die Rechtswidrigkeit, die sich auf den ein-
getretenen Erfolg beziehen muB,* ist in der Regel durch die Rechtsguts-
verletzung indiziert. Lediglich bei den offenen Tatbestdnden der Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und des eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetriebs ist die Rechtswidrigkeit i. R. einer Giiterabwégung positiv festzu-
stellen.’’

Auch beim Verschulden gelten keine Besonderheiten. Vorsatz und Fahrldssig-
keit sind nach den allgemeinen Grundsédtzen festzustellen. Der Ersteller von In-
halten muf diese auf ihre RechtméBigkeit, Richtigkeit oder Gefdhrlichkeit hin
uiberpriifen. Die Tatsache, daf} die Rechtsverletzung iiber das Internet oder son-
stige Online-Medien vermittelt wird, dndert an der Anwendbarkeit dieser
Grundsitze nichts.*®

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

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

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

67 Vgl. fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen nur: BGH NJW 94, 124, 126 ,,Greenpeace®;
NIJW 96, 1131, 1133; NJW 95, 861, 862 = GRUR 95, 224, 227 ,Erfundenes Exclusiv-In-
terview*; Miiller, AfP 97, 499, 500 f.

68 Spindler, ZUM 96, 533; Sieber, JZ. 96, 429, 440.

69 Koch,CR 97,193, 195.
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9.5.2.2 Haftung nach 8 97 | UrhG

Auch bei der Erstellung und Zugénglichmachung von Inhalten durch den Er-
steller ist die Verletzung von urhebergesetzlich geschiitzten Rechten moglich.

9.5.2.2.1 Erstellung der Inhalte

Bei der Erstellung der Inhalte kommt insbesondere eine Vervielfiltigung 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 Berechtigten fehlt. Ins-
besondere die Schranke des § 53 I UrhG greift hier nicht, weil die Vervielfalti-
gung zum Zwecke der Zugénglichmachung im Netz nicht zum privaten Gebrauch
geschieht. Aus den entsprechenden Griinden ist § 53 II UrhG bei Verviel-
faltigungen zu diesem Zweck nicht einschlédgig. Allenfalls das Zitatrecht des § 51
UrhG kommt als gesetzliche Schranke in Frage.”! Dann muB es sich bei dem er-
stellten Inhalt aber um ein selbstindiges Werk handeln,’” und das Zitat muf3 im
Verhiltnis zum Ganzen eine untergeordnete Rolle spielen.”

9.5.2.2.2 Zuganglichmachung der Inhalte

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

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

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

72 Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, § 51 Rdnr. 3; Schricker (Hrsg.),
Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 161; ders. in: Schricker, Ur-
heberrecht, § 51 Rdnr. 20.

73 Vinck in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A. 1994, § 51 Rdnr. 3; vgl. zum Ganzen:
Hoeren in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 95, 100 ff.

74 Vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176.



398 9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich

dauerhaften Speicherung auf dem Rechner des Host-Providers fiihrt.”” Neben
dem moglicherweise betroffenen Veroffentlichungsrecht des § 12 UrhG,’ be-
reitet dariiber hinaus vor allem die Einordnung der eigentlichen Zurverfiigung-
stellung der Inhalte fiir die Nutzer Schwierigkeiten. Diskutiert wird, die Zugéng-
lichmachung als Verbreitung i. S. § 17 UrhG, als Sendung i. S. § 20 UrhG oder als
sonstige offentliche Wiedergabe i. S. § 15 II UrhG aufzufassen.”’

Die Einordnung als Verbreitung ist im Zusammenhang mit dem in § 17 II
UrhG” enthaltenen Erschopfungsgrundsatz zu sehen.” Danach ist eine Weiter-
verbreitung mit Ausnahme der Vermietung grundsitzlich zuléssig, wenn das
Werk oder Vervielfdltigungsstiick mit Zustimmung des zur Verbreitung Be-
rechtigten im Gebiet der EU einmal durch VerduB3erung in den Verkehr gebracht
wurde. Das Verbreitungsrecht des Berechtigten ist dann erschopft.®’ Dies dient
im Ergebnis dem freien Warenverkehr, auf eine Weiterverduferung soll der Ur-
heber keinen EinfluB mehr haben.®! Es erscheint bedenklich, diese Rechtsfolge
allein davon abhingig zu machen, ob beispielsweise Software in korperlicher
Form - also auf Disketten — oder per Download vom FTP-Server verdufert
wird.® Das Verbreitungsrecht des § 17 UrhG bezieht sich aber schon gem. § 151
UrhG nur auf kérperliche Gegenstinde.® Gegenstand der VerduBerung muf also
ein korperlich vorhandenes Exemplar sein.® Dies ist aber beim Download nicht
der Fall, da nur Daten iibertragen werden, die erst beim Empfianger wieder auf

75 Waldenberger, ZUM 97, 176, 177; Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme inter-
nationaler Datennetze, S. 13, 24; Becker, ZUM 95, 231, 244; Schricker (Hrsg.), Urheber-
recht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 111.

76 Dazu: Waldenberger, ZUM 97, 176, 177.

77 Uberblick iiber den Streitstand bei: Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; Schwarz in: Becker
(Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 28f.; Becker (Hrsg.), ZUM
95, 231, 244 1f.; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, S. 126 ff.

78 Vgl. fiir Software § 69c Nr. 3 UrhG.

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

80 Loewenheim in: Schricker, Urheberrecht, § 17 Rdnr. 15 ff.; Vinck in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 8. A. 1994, § 17 Rdnr. 8.

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

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

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

84 Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur In-
formationsgesellschaft, S. 128; Hoeren in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 141
Rdnr. 12.
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Speichermedien verkdrpert werden, es entsteht eine neue Kopie.® Teilweise wird
daher eine ,,unkérperliche Verbreitung® vorgeschlagen.® Dies wiirde aber nicht
auf alle Formen der Online-Nutzung passen und wiirde insbesondere dem Er-
schopfungsgrundsatz einen systemwidrig weiten Anwendungsbereich er6ffnen.?’

Auch das Senderecht des § 20 UrhG paBt nicht,®® da nach bisherigem Ver-
stdndnis 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-Zugénglichmachung von Inhalten ist vielmehr als sonstige un-
korperliche Wiedergabe i. S. des nicht abschlieenden § 15 IT UrhG einzuordnen,
wobei der Offentlichkeitsbegriff des § 15 III UrhG auf eine sukzessive Offent-
lichkeit i. S. des Online-Abrufs auszudehnen ist.”” Diese Auslegung entspricht
auch Art. 8 des WIPO Copyright Treaty vom 20. Dezember 1996,”' der den Ur-
hebern das Recht des ,,making available to the public“ — auch in Form des suk-
zessiven und zeitlich und Ortlich individuell bestimmten Abrufs durch Nutzer —
garantiert.”?

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

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

87 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 129; ab-
lehnend zur Geltung des Erschopfungsgrundsatzes im Online-Bereich auch Art. 4 des
Entwurfs der EU fiir eine Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft.

88 A.A. Spindler, ZUM 96, 533, 543.

89 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 131; Wal-
denberger, ZUM 97, 176, 178; Becker, ZUM 95, 231, 245; Schwarz in: Becker (Hrsg.),
Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 28; nicht eindeutig: Koch, GRUR 97,
417, 428f.

90 Waldenberger, ZUM 97, 176, 1781.; Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur
Informationsgesellschaft, S. 133, 135; Becker, ZUM 95, 231, 245.

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

92 S. dazu auch Waldenberger, ZUM 97, 176, 178; sehr miBBverstédndlich: v. Lewinski CR 97,
438, 441, die gar nicht mehr auf die Abrufmodalitdten, sondern allein auf das ,,Online-
Anbieten” abstellt, womit sie offenbar allein die Bereithaltung auf einem Server meint
und hier eine Gleichzeitigkeit sieht, ohne dal} es auf die Tatsache des sukzessiven Abrufs
ankommen solle. Diese Begriindung ist indes sehr bedenklich, da dem so verstandenen
»Anbieten“ der notige Bezug zum Empfinger fehlt, und dieser eben nur sukzessive
moglich ist, weshalb dieser Fall im WCT gerade ausdriicklich benannt ist. Aus diesem
Grunde bestand kein Bediirfnis im Rahmen des WCT ,,den Begriff der Offentlichkeit auf
internationaler Ebene zu definieren.
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9.5.2.2.3 Verschulden und sonstige Voraussetzungen
des 8 97 | UrhG

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

9.5.2.3 Haftung fiir Wettbewerbsrechtsverletzungen®

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

9.5.2.3.1 Haftung nach 8 1 UWG

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

93 RGZ 144, 106, 113; BGH GRUR 60, 606, 608 ,,Eisrevue I1“; GRUR 59, 331, 334 , Drei-
groschenroman“; KG GRUR 59, 150, 151 ,Musikbox-Aufsteller*; Wild in: Schricker,
Urheberrecht, § 97 Rdnr. 52; Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 8. A.
1994, § 97 Rdnr. 33.

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

95 Vgl. Waltl in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185 ff,;
Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 35 ff.

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

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

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

97 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rdnr. 208.
98 Baumbach/Hefermehl, a.a. O. (Fn. 97) Rdnr. 215 (m. w. N.).
99 Baumbach/Hefermehl, a. a. O. (Fn. 97) Rdnr. 232 (m. w. N.).

100 Baumbach/Hefermehl, a.a.O. (Fn. 97) Rdnr. 233 (m. w. N.).

101 Baumbach/Hefermehl, a.a.O. (Fn. 97) Rdnr. 235 (m. w. N.).

102 Uberblick bei Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, § 1 UWG Rdnr. 3.

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

104 Ausfiihrlich: Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze,
S. 35, 45; Waltl in: Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 185,
193; zu moglichen Anderungen durch Art. 10 II der Fernabsatzrichtlinie (97/7/EG,
ABIEG Nr. L 144/19 v. 4. 7. 1997) vgl. Hoeren, WRP 97, 993, 995.
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durch verldngerte Download-Zeiten erhohten Telefongebiihren im Ergebnis zu
einer unzumutbaren Belastung des Kunden fiihren. Eine zweite im Online-Be-
reich besonders relevante Fallgruppe ist das Gebot der Trennung von Werbung
und redaktionellem Inhalt.!'® Im Bereich der Presse gehort das Trennungsgebot
zur gefestigten Standesauffassung,'® fiir Fernsehen und Rundfunk ist es im
Rundfunkstaatsvertrag niedergelegt, fiir Mediendienste ergibt sich die Geltung
des Trennungsgebots explizit aus § 9 II MDStV. Die Miflachtung des Trennungs-
gebotes in der Absicht, eigenen oder fremden Wettbewerb zu férdern, verstoB3t
zugleich gegen § 1 UWG.'”” Uber diese eindeutigen Geltungsbereiche des Tren-
nungsgebotes hinaus geht die Rechtsprechung aber generell von einer Wettbe-
werbswidrigkeit aus, wenn eine Werbung getarnt und deshalb als solche fiir den
Umworbenen nicht erkennbar ist.!'® Daraus folgt die generelle Verpflichtung,
auch auf Web-Pages Werbung erkennbar vom nicht werbenden Inhalt zu trennen
und als Werbung kenntlich zu machen.!”

Zuletzt setzt der Schadensersatzanspruch aus § 1 UWG — auch wenn dies in der
Vorschrift nicht eigens genannt ist — ein Verschulden des Erstellers der sitten-
widrigen Inhalte voraus.''® Notig ist Vorsatz oder Fahrléssigkeit. Letztere liegt
regelméBig vor, wenn der Téter in Kenntnis aller Tatumstédnde objektiv sitten-
widrig gem. § 1 UWG gehandelt hat.!'! Besonderheiten im Online-Bereich be-
stehen hier nicht. Es macht keinen Unterschied, ob die Inhalte iiber das Netz oder
offline verbreitet werden. Der Ersteller der Inhalte muf in beiden Féllen priifen,
ob seine Werbung oder sein sonstiges Verhalten gegen § 1 UWG verstoBt.

9.5.2.3.2 Haftung nach 88 3, 13 VI Nr. 1 UWG

Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs iiber geschiftliche
Verhiltnisse irrefithrende Angaben macht, ist zum Schadensersatz verpflichtet,
wenn er wulite oder wissen muf3te, daf diese Angaben irrefithrend 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 iiberschreitet, sondern bereits in den Fillen der Irrefithrung nach § 3 UWG.

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

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

107 Baumbach/Hefermehl, a.a. O. (Fn. 106) Rdnr. 38a, 43.

108 Baumbach/Hefermehl, a.a.O. (Fn. 106) Rdnr. 27 (m. w. N.).

109 Vgl. Hoeren in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 35, 51;
ders. in: Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, 142 Rdnr. 11ff; s. aber auch
Hoeren, WRP 97, 993, 995.

110 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rdnr. 142, 339.

111 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rdnr. 142, 372.
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Die Angaben miissen wie bei § 1 UWG im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs gemacht werden. Andernfalls verbleibt es allein bei der de-
liktischen Haftung nach BGB. Zusitzlich erforderlich ist die Irrefithrung der
Angabe, wobei eine Angabe miindlich, schriftlich, durch Bild oder Ton, aus-
driicklich oder schliissig gemacht werden kann, wie sich aus § 5 UWG ergibt.'?
Als Angaben kommen somit auch im Online-Bereich alle denkbaren Aus-
drucksformen in Betracht. Ob eine Irrefithrung vorliegt, richtet sich nach dem
Versténdnis eines nicht unbeachtlichen Teils (10-20 %) der angesprochenen
Verkehrskreise.!'> Zum Vorliegen einer Irrefiihrung im Rahmen des § 3 UWG
gibt es dhnlich umfangreiche Rechtsprechung wie zu § 1 UWG, die hier im ein-
zelnen nicht behandelt werden soll. Auch hier gilt im Grundsatz, da3 im Online-
Bereich keine anderen MaB3stibe anzuwenden sind, als offline.

Waihrend das Vorliegen der genannten Voraussetzungen fiir den Unterlassungs-
anspruch aus § 3 UWG bereits geniigt, verlangt der Schadensersatzanspruch gem.
§ 13 VI Nr. 1 UWG, daB der Ersteller um die Irrefithrung seiner Angaben wufite
oder wissen muf3te. Es ist also Verschulden (Vorsatz oder Fahrléssigkeit) nach den
allgemeinen Grundsitzen erforderlich.!™ Wer wettbewerbsrelevante Behauptun-
gen aufstellt, hat diese regelméBig auf ihre Unbedenklichkeit hin zu iiberpriifen.'’

Eine Begrenzung der Haftung auf Kenntnis der Irrefithrung der Angaben, also
auf Vorsatz, enthélt § 13 VI Nr. 1 S. 2 UWG fiir Redakteure, Verleger, Drucker
oder Verbreiter von periodischen Druckschriften. Diese Haftungsbegrenzung
beruht darauf, daB im Zeitungsbetrieb selten Zeit besteht, Werbeanzeigen Drit-
ter auf ihren Inhalt hin genau zu priifen.!!® In Betracht kommt eine Anwendung
dieser Privilegierung im Online-Bereich, wenn Zeitungen, Zeitschriften und an-
dere periodische pressemifige Verdffentlichungen in elektronischer Form wie-
derkehrend im Netz erscheinen. Eine Druckschrift i. S. des Wortlautes der Vor-
schrift liegt allerdings bei der Online-Presse sicher nicht vor.!"” Eine analoge
Anwendung der Vorschrift konnte indes geboten sein. Die Ausgangsposition ist
hier keine andere. Zeitungen, die online erscheinen und dabei Werbeanzeigen
Dritter aufnehmen, unterliegen dem gleichen Zeitdruck wie bei der Offline-Ver-
breitung. Letztlich kann die blof3 andere technische Verbreitungsform keinen
Unterschied hinsichtlich der Anwendung des Haftungsprivilegs machen. Dies
folgt vor allem aus Art. 5 I S.2; 3 I GG. Ersterer enthélt nur eine beispielhafte
Aufzdhlung bestimmter Massenmedien und ist offen fiir die Zuordnung neuer
Massenmedien zu seinem Schutzbereich,''® sowie insbesondere fiir neue Tech-

112 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, § 3 UWG Rdnr. 18.
113 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, § 3 UWG Rdnr. 23.
114 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rdnr. 366.
115 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, Einl UWG Rdnr. 371.
116 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, § 13 UWG Rdnr. 58.
117 Vgl. fiir den Btx-Bereich: Lachmann, WRP 83, 591, 594,

118 Hoffmann-Riem, AfP 96, 9.
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niken.!!® Auch die elektronische Presse genief3t somit den Schutz des Art. 518.2
GG. Soweit also die Online-Téatigkeit sich mit der herkémmlichen von § 13 VI
Nr.1 S.2 UWG erfaBten Pressetitigkeit vergleichen 14Bt, gebietet der Gleich-
heitssatz des Art. 3 I GG die entsprechende Anwendung der Vorschrift auf die
Online-Publikation.'”® Auf Schadensersatz fiir irrefithrende Angaben i. S. § 3
UWG, insbesondere in Werbeanzeigen, haften also die Betreiber elektronischer
Periodika — ebenso wie die Offline-Presse — nur, wenn sie wuf3ten, da3 die An-
gaben irrefithrend waren, also bei Vorsatz. Dieses Haftungsprivileg gilt aber al-
lein fiir die Félle des § 3 UWG und ist nicht entsprechend auf andere Haftungs-
grundlagen, insbesondere nicht auf § 1 UWG, oder nicht werbende Angaben an-
wendbar.'?!

9.5.2.3.3 Haftung nach 8 14 UWG

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

9.5.2.4 Haftung fiir Markenrechtsverletzungen'?

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

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

120 Fiir den Btx-Bereich ebenso: Lachmann, WRP 83, 591, 594; Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, 19. A. 1996, § 13 UWG Rdnr. 58.

121 BGH GRUR 90, 1012, 1014 ,,Pressehaftung.

122 Die 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.; Biicking, NJW 97, 1886; A.
Nordemann, NJW 97, 1891; Stratmann, BB 97, 689; LG Mannheim NJW 96, 2736
»heidelberg.de“ = CR 96, 353 m. Anm. Hoeren = AfP 96, 401 = BB 96, 2484; OLG
Frankfurt/M. CR 97, 271 ,wirtschaft-online.de“ = WRP 97, 341 = DZWir 97, 163 m.
Anm. Michalski; LG Frankfurt/M. CR 97,287 ,,das.de“ = BB 97,1120 = CoR 97, 303; LG
Koln CR 97, 291 ,,pulheim.de” = WM 97, 1452 = CoR 97, 304; LG Kéln BB 97, 1121
ykerpen.de“ m. Anm. Zahrnt = CoR 97, 304; LG K6ln GRUR 97 377 ,,hiirth.de“ = CoR
97, 304; LG Liineburg CR 97, 288 ,,celle.de“ = WM 97, 1452 = CoR 97, 304; LG Diissel-
dorf WM 97, 1444 ,epson.de*“ = CoR 97, 304; LG Braunschweig CoR 97, 303 ,,braun-
schweig.de“; LG Miinchen WM 97, 1455; LG Hamburg CR 97, 157.
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von Inhalten keine Besonderheiten im Online-Bereich. Die Benutzung des
Kennzeichens kann auch im Rahmen einer Web-Page geschehen, es muf3 nur im
geschéftlichen Verkehr sein.'” Fiir derartige Verletzungen haftet der Inhaltser-
steller nach den bisherigen Grundsédtzen. Fahrléssigkeit liegt danach insbe-
sondere vor, wenn sich der Kennzeichenverwender vorher nicht sorgfiltig i. S.
einer Marken- bzw. Kennzeichenrecherche vergewissert, daf die Benutzung nicht
anderweitig geschiitzte Rechte verletzt.!?*

9.5.3 Haftung des Content-Providers

9.5.3.1 Erstellereigenschaft

Zwischen der Haftung des Content-Providers und der Haftung des Erstellers von
Inhalten bestehen im Grundsatz keine Unterschiede. Der Content-Provider ist
ebenfalls Ersteller von Inhalten. Die einzige Abweichung besteht darin, daf3 der
Content-Provider seine Inhalte auf eigenen Rechnern bereithélt, wéahrend der
blof3e Inhaltsersteller seine Beitrdge auf dem Rechner eines Host-Providers un-
terbringt. Auf die Frage, welche Haftungsnormen in welcher Art und Weise durch
die Erstellung und Zugénglichmachung der Inhalte verwirklicht werden konnen,
wirkt sich dies aber nicht aus.

9.6.3.2 TDG/MDStV

Die Tatsache, dal der Content-Provider seine Inhalte auf eigenen Rechnern
speichert und zur Verfiigung stellt, macht ihn allerdings zum ,,Anbieter” gem. § 3
Nr. 1 TDG/MDStV. Der Content-Provider hiélt i. S. der Vorschriften eigene In-
halte zur Nutzung bereit. Dies fiihrt, anders als beim bloBen Inhaltsersteller, zur
Anwendbarkeit der Haftungsregelung des § 5 TDG/MDStV, die allein fiir Dien-
steanbieter gilt. Die Abgrenzung des Anwendungsbereiches des TDG im Ver-
héltnis zum MDStV kann an dieser Stelle aber ebenso offenbleiben, wie die Pro-
blematik der inhaltlichen Reichweite des MDStV, da sich fiir den Content-Pro-
vider weder nach dem TDG noch nach dem MDStV etwas an der bisherigen
Rechtslage dndert.!? Der einschligige § 5 1 TDG/MDStV belidBt es ndmlich bei
der Feststellung, dal Diensteanbieter , fiir eigene Inhalte, die sie zur Nutzung
bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich“ sind. Die An-

123 Dazu: Fezer, Markenrecht, § 14 Rdnr. 40.
124 Fezer, Markenrecht, § 14 Rdnr. 515.
125 Vgl. Koch, CR 97,193, 197; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235;
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bietereigenschaft 146t den Grundsatz der primdren Verantwortlichkeit des Ur-
hebers rechtswidriger Inhalte unberiihrt.!2°

9.5.3.3 Besonderheiten bei der Haftung fir
Falschinformationen und virenbehaftete Software

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

Deliktsrechtliche Grundsitze

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

126 Entwurfsbegriindung IuKDG, BR-Drs. 966/96, S. 21; Begriindung zum MDStV, zu § 5;
Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.

127 Spindler, ZUM 96, 533, 545.

128 Vgl. fiir einen Kommafehler BGH NJW 70, 1963, 1964.

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

130 Zur Einordnung von Datenverlust als Eigentumsverletzungi. S. § 823 IBGB s. 0. 9.5.2.1.

131 Vgl. Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.

132 Siehe dazu unter 9.5.4.2.

133 Zutreffend: Spindler, ZUM 96, 533, 545.
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wird. Hier gelten in vollem Umfang die allgemeinen Haftungsgrundsétze, wie
oben festgestellt wurde. Der Anbieter haftet fiir die Fehler in den eigenen Infor-
mationen, da die Sorgfalt ihm gebietet, seine Texte zu iiberpriifen. Bei selbst
hergestellter Software greifen die allgemeinen Grundsdtze zur Produzentenhaf-
tung nach § 823 I BGB,* die zu besonderen Verkehrssicherungspflichten des
Herstellers'® und insbesondere zu einer Beweislastumkehr zugunsten des Ver-
brauchers hinsichtlich des Verschuldens des Herstellers fiihrt.!*® Die Tatsache der
Online-Ubermittlung der Software spielt keine Rolle, da es jedenfalls im Bereich
der Produzentenhaftung nach § 823 BGB auf eine Korperlichkeit des Produkts
nicht ankommt.'¥’

Es gibt jedoch eine weitere Abstufung, die zu beriicksichtigen ist. Der Anbieter
kann sich fremde Inhalte durch Integrierung in sein eigenes Angebot auch zu eigen
machen, und ist dann beziiglich dieser Inhalte ebenfalls als Content-Provider und
nicht als Host-Provider zu behandeln.'*® Eine solche Konstellation ist insbesondere
dann gegeben, wenn der Anbieter fremde Texte im Rahmen seines eigenen Infor-
mationsangebotes wiedergibt, oder fremde Software als eigenen Service zum Her-
unterladen anbietet, wobei allerdings in beiden Fillen das Material als urspriinglich
fremdes Material erkennbar bleibt. Das heif3t der Provider stellt beispielsweise
Texte diverser Autoren unter deren Namen zu einer Informationsgesamtheit zu-
sammen. Der Unterschied zum Host-Provider," der die gehosteten Inhalte ledig-
lich auf seinem Rechner speichert, ohne inirgendeiner inhaltlichen Beziehung dazu
zu stehen, ist offenkundig. Als Content-Provider haftet der Anbieter in diesen Fél-
len regelméBig nach den allgemeinen Grundsétzen. Diese allgemeinen Grundsitze
fithren allerdings beim Zu-Eigen-Machen von Fremdinhalten der hier behandelten
Art zu einer leichten Modifikation der Sorgfaltspflichten.

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

134 Lehmann, NJW 1992, 1721, 1723.

135 Vgl. Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 206 ff.

136 Lehmann, NJW 92, 1721, 1723; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 220.
137 Spindler, ZUM 96, 533, 548.

138 S.0.9.3.3.

139 Bei dem wiederum eine andere Beurteilung erforderlich ist, vgl. u. 9.5.4.2.

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

Beim Angebot fremder und als fremd erkennbarer Software im Rahmen eines
eigenen Servicedienstes, kommt — wiederum anders als beim reinen Host-Pro-
vider — eine Vergleichbarkeit mit einem Hindler in Betracht.'” Der Anbieter
verfolgt mit einem solchen Angebot, wie der Hdndler auch, eigene Interessen.
Nun treffen allerdings den Héndler hinsichtlich des fremden Produktes grund-
sitzlich keine Uberpriifungspflichten.'*® Etwas anderes gilt jedoch, wenn be-
sondere Umsténde des Falles eine Kontrolle nahelegen,'*’ beispielsweise wenn
bereits Schadensfille bekannt geworden sind.'*® Dann greifen sog. hiind-
lerspezifische Gefahrenabwehrpflichten ein.'* Beim Angebot von Software ist
zwar grundsétzlich 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 re-
nommierten Hersteller wird nicht grundsitzlich AnlaB zur Uberpriifung be-
stehen, wohingegen dies anders zu beurteilen sein wird, wenn die Quelle nicht
hinreichend verlédBlich ist. Hier ist eine umfangreiche Fehler- und Virenkontrolle
zu verlangen.'s!

Produlkthaftungsgesetz

Letztlich kommt eine Haftung des Content-Providers fiir falsche oder fehlerhafte
Informationen oder fiir fehlerhafte bzw. virenbehaftete Software aus § 1 des
Produkthaftungsgesetzes (ProdHaftG) in Betracht.!”> Dieses Gesetz ist gem. § 15
IT ProdHaftG, nach dem eine Haftung aufgrund anderer gesetzlicher Vorschriften

141 BGH NJW 70, 1963, 1964; Foerste, NJTW 91, 1433, 1435, 1437.

142 BGH NJW 70, 1963, 1964.

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

144 Differenziert auch Foerste, NJW 91, 1433, 1437.

145 Spindler, ZUM 96, 533, 548.

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

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

148 BGH NJW 80, 1219.

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

150 Spindler, ZUM 96, 533, 548.

151 So im Ergebnis auch Spindler, ZUM 96, 533, 548.

152 Allgemein: Spindler, ZUM 96, 533, 550 ff.; vgl. a. Cahn, NJW 96, 2899 ff. mit umfang-
reichen Nw.
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unberiihrt bleibt, neben den allgemeinen deliktsrechtlichen Grundsitzen an-
wendbar. Bedeutung kann dies insbesondere deshalb erlangen, weil das Prod-
HaftG eine verschuldensunabhingige Gefihrdungshaftung statuiert.!>

Die Haftung verlangt zunédchst das Vorliegen eines Produkts i. S. § 2 Prod-
HaftG. Danach ist Produkt jede bewegliche Sache, also gem. § 90 BGB ein kor-
perlicher Gegenstand, sowie Elektrizitit. Die Verkorperung fehlt aber gerade im
Online-Bereich, wo es lediglich um Dateniibermittlung geht.!>* Hier kann die
Argumentation aber nicht stehenbleiben, da es regelméfig beim Nutzer durch
Speicherung auf dessen Datentrdgern wieder zu einer Verkorperung kommen
kann.'> Insbesondere bei der traditionellen VerduBerung von Software in Dis-
ketten- oder CD-Form ist die Sachqualitét inzwischen anerkannt.!*® Fiir die hie-
sige Frage, einen Unterschied in der rechtlichen Behandlung dann zu machen,
wenn das Computerprogramm nicht auf Disketten oder CD, sondern online
iibermittelt wird, leuchtet nicht ein.”’ Ist demnach die Korperlichkeit bzw. ihr
Fehlen nicht das entscheidende Argument gegen die Bejahung der Produktei-
genschaft, 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 triigt.!”® Entscheidender Gedanke der von der
Rechtsprechung entwickelten Produzentenhaftung, die durch das ProdHaftG
ihre Fortfithrung erfdhrt, waren die besondere Geféhrlichkeit moderner Indu-
striegiiter und die Schwierigkeiten des Verbrauchers, Umsténde zu beweisen, die
in einem fiir ihn nicht durchschau- und nachvollziehbaren Produktionsablauf lie-
gen.™ Aus § 3 ProdHaftG ergibt sich ferner, daB es um die Sicherheit des Pro-
duktes geht. Daraus 148t sich ableiten, dal das ProdHaftG primér vor Sach-
gefahren schiitzen will.}®°

Nach diesen Grundsétzen sind reine Informationen, seien sie auch irgendwie
verkorpert, nicht als Produkt i. S. § 2 ProdHaftG anzusehen.!®! Die oben dar-
gelegten Erwdgungen treffen hier nicht zu. Von der Information geht keinerlei
Sachgefahr aus und bei der Informationserstellung, also der bloen Verkorperung
eines Gedankens, spielen Produktionsabldufe der modernen Industriegesell-
schaft keine Rolle. Es ist auch nicht erkennbar, inwieweit es hier spezifischer

153 Vgl. nur Lehmann, NJW 92, 1721.

154 Vgl. die Argumentation zur korperlichen Verbreitung nach § 17 UrhG, o. 9.5.2.2.2

155 Vgl. Spindler, ZUM 96, 533, 552.

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

157 Spindler, ZUM 96, 533, 552.

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

159 Vgl. nur: BGHZ 67, 359, 362; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 2191.

160 Foerste, NJW 91, 1433, 1439.

161 Ebenso: Foerste, NJW 91, 1433, 1439; a. A. Spindler, ZUM 96, 533, 552; Cahn, NJW 96,
2899, 2903.
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Sorgfaltspflichten oder einer Beweislastumkehr bedarf, da dem Informationser-
steller ohnehin die Priifung der Richtigkeit und Ungefdhrlichkeit obliegt. Man-
gels Produkteigenschaft scheidet somit eine Haftung nach dem ProdHaftG wegen
fehlerhafter, falscher oder geféhrlicher Informationen aus.

Anders ist die Situation bei der Software. Hier gibt es einen Produktions- und
HerstellungsprozeB3, der fiir den Verbraucher meist unnachvollziehbar bleibt. Es
gibt auch spezifische Produktgefahren, die gerade aus der Fehlerhaftigkeit der
»Sache® resultieren. Software ist ein industriell hergestelltes potentiell gefdhr-
liches Gut.'®? Insofern ist also — nach obigem auch im Online-Bereich — die Pro-
dukteigenschaft i. S. § 2 ProdHaftG gegeben.!®

Der Content-Provider haftet demnach gem. § 1 ProdHaftG fiir virenbehaftete
oder ansonsten i. S. § 3 I ProdHaftG fehlerhafte Software, wenn er diese selbst
erstellt hat und damit Hersteller i. S. § 4 I ProdHaftG ist. Hersteller ist er aber
nicht in der anderen oben geschilderten Konstellation, in der er hidndlerdhnlich
fremderstellte Software im Rahmen seines Service-Angebots bereithilt.!** Dann
haftet er gem. § 4 III ProdHaftG als Lieferant nur dann, wenn er den Hersteller
nicht benennen kann, also beispielsweise bei anonymer bereitgehaltener Soft-
ware.! Bezieht er die Programme aus einem Nicht-EU-Staat, haftet er nach § 4 I
ProdHaftG als Importeur wie ein Hersteller.'®

9.5.4 Haftung des Host-Providers

Die grofiten Probleme wirft die Frage nach der Haftung des Host-Providers auf.
Aus der Natur der Funktion des Host-Providers folgt, daf3 es hierbei regelmaBig
um die Haftung fiir Inhalte geht, die nicht vom Host-Provider selbst stammen,
sondern um eine Haftung, die an ein vorangegangenes deliktisches Tun Dritter
ankniipft. Die Haftung dieses Dritten bleibt selbstverstidndlich unberiihrt. Es ist
allerdings ungewif3, ob der Dritte greifbar — insbesondere kann er sich im Ausland
aufhalten — und solvent ist.'” Speziell der Geschédigte hat somit oft ein Interesse
an einer zusétzlichen Haftung des Host-Providers, da er in diesem Fall in ge-
ringerem Ausmalf} der Gefahr faktischer Rechtsverweigerung ausgesetzt ist. Hin-
sichtlich der Haftung des Host-Providers ist im folgenden ebenfalls zwischen den
moglichen Haftungstatbestdnden zu differenzieren. Eine besondere Bedeutung
kommt in diesem Zusammenhang auch dem TDG und dem MDStV zu.

162 Lehmann, NJW 92, 1721, 1724

163 Lehmann, NJW 92,1721, 1724; Cahn, NJW 96, 2899, 2902.
164 Vgl. a. Spindler, ZUM 96, 533, 553.

165 Spindler, ZUM 96, 533, 553.

166 Spindler, ZUM 96, 533, 553.

167 Engel, AfP 96, 220, 225.
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9.5.4.1 Allgemeine deliktische Haftung fur
Aul3erungsdelikte

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

9.5.4.1.1 Haftungsbegriindendes Verhalten

Diese Anspriiche verlangen, dafl der Host-Provider die genannten Rechtsguts-
verletzungen in addquat kausaler Form durch sein Verhalten herbeigefiihrt hat.
Ankniipfungspunkte fiir ein solches haftungsbegriindendes Verhalten gibt es meh-
rere. Einmal kommt die unterlassene Kontrolle der gehosteten Inhalte bzw. die
unterlassene Sperrung rechtswidriger gehosteter Inhalte in Betracht.!® Ein Unter-
lassen ist aber nur haftungsbegriindend, wenn eine Pflicht zum Tétigwerden be-
stand.' Diese kann sich insbesondere aus Verkehrssicherungspflichten ergeben.
Solche Pflichten treffen jeden, der eine Gefahrenquelle schafft oder beherrscht,
und erlegen ihm auf, die notwendigen, ihm méglichen und zumutbaren Vorkeh-
rungen zum Schutz des Verkehrs vor sich daraus ergebenden Gefahren zu treffen.”!
Die Ankniipfung an ein Unterlassen vermag aber nicht ganz zu iiberzeugen, wenn
man bedenkt, daB jedenfalls im Rahmen der AuBerungsdelikte neben der Auf-
stellung einer Behauptung bzw. der Erstellung eines Inhalts auch die Verbreitung
ein vorwerfbares und haftungsbegriindendes Tun darstellt.!”” Ein derartiges Ver-
breiten liegt in Form der Zugénglichmachung der Inhalte durch Bereithaltung auf
den Rechnern vor. Hier liegt der Schwerpunkt des vorwerfbaren Verhaltens, diese
Verbreitung mochte der Geschidigte verhindert wissen. Wie der Host-Provider
dies bewerkstelligt, bleibt ihm selbst iiberlassen, und es interessiert auch den Be-
troffenen nicht besonders. Es geht also schwerpunktmé&fig nicht um unterlassene
Kontrollen, sondern um ein positives Tun, ndmlich die Verbreitung rechtswidriger

168 S.0.9.2.1.

169 So fiir das Strafrecht: Sieber, JZ. 96, 494, 499.

170 Staudinger-Schiifer, 12. A. 1986, 3 823 Rdnr. 297; Erman-Schiemann, 9. A. 1993, § 823
Rdnr. 13; Palandt-Heinrichs, BGB 56. A. 1997, vor § 249, Rdnr. 84.

171 Staudinger-Schiifer, 12. A. 1986, 3 823 Rdnr. 312; Erman-Schiemann, 9. A. 1993, § 823
Rdnr. 79; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 58.

172 BGH NJW 96, 1131, 1132; BGH GRUR 90, 1012 ,,Pressehaftung®; Flechsig in: Becker
(Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 72.
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Inhalte durch den Host-Provider. Ob und wie der Host-Provider diese Verbreitung
praventiv verhindern kann und muB, ist hingegen eine Frage des Verschuldens.

9.5.4.1.2 Verschulden

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

Anwendungsbereich und Reichweite von § 5 II TDG/MD StV

Die erforderliche Anbietereigenschaft des Host-Providers gem. § 3 Nr. 1 TDG/
MDStV wurde bereits mehrfach erortert. Schwieriger gestaltet sich die Abgren-
zung von Telediensten, die dem TDG unterfallen, und Mediendiensten, fiir die
der MDStV einschlégig ist. Einen Abgrenzungsversuch unternehmen § 2 TDG
und § 2 MDStV. Nach der abstrakten Definition des jeweiligen Abs. 1 sind Tele-
dienste alle ,,elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die fiir
eine individuelle Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bilder oder
Tone bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Telekommunikation
zugrunde liegt“ (§ 2 I TDG). Mediendienst hingegen ist ,,das Angebot und die
Nutzung von an die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommunika-
tionsdiensten® (§ 2 I MDStV). Entscheidendes Abgrenzungskriterium soll die
individuelle Nutzung,'”® die ,,durch den Nutzer bestimmbare Kommunikation*“!7
sein, wiahrend Mediendienste an die Allgemeinheit gerichtet sind. Nach § 2 IV
Nr. 3 TDG gilt das Gesetz ausdriicklich nicht fiir ,,inhaltliche Angebote bei Ver-
teildiensten und Abrufdiensten, soweit die redaktionelle Gestaltung zur Mei-
nungsbildung fiir die Allgemeinheit im Vordergrund steht, nach § 2 des Medien-
dienste-Staatsvertrages“. Umgekehrt bleiben nach § 2 I S.3 MDStV die Be-

173 Koch, CR 1997, 193, 194.
174 Entwurfsbegriindung ITuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, S. 19 (A.).
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stimmungen des TDG unberiihrt.'”” Anhand dieser letzten Bestimmung l4Bt sich
schon erkennen, daf} die gesamte Abgrenzung von Telediensten und Medien-
diensten verungliickt ist. Denn welche Bedeutung sollen die unberiihrt bleiben-
den Vorschriften des TDG fiir Mediendienste haben, wenn das TDG fiir Me-
diendienste ausdriicklich keine Geltung beansprucht? Die gesetzliche Konzep-
tion geht von einer eindeutigen Zuordenbarkeit ohne Uberschneidung der
Anwendungsbereiche aus.!’® Praktisch allerdings ist die Abgrenzung #uBerst
schwierig und kaum vorhersehbar zu treffen.

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

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

176 Deutlich: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 97,2981, 2984; anders noch: Kroger/
Moos, ZUM 97, 462, 467, die allerdings den erst in der beschlossenen Gesetzesfassung
hinzugekommenen § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG nicht berticksichtigen (vgl. a.a. O. S. 471) und
deshalb zu einer parallelen Anwendbarkeit kommen, die durch die genannte Vorschrift
aber ausgeschlossen wird.

177 Zu nennen sind insbesondere § 8 MDStV bzgl. unzulissiger Mediendienste und der
Verpflichtung, unter bestimmten Voraussetzungen einen Jugendschutzbeauftragten zu
bestellen (§ 8 Abs. 4 MDStV); § 9 MDStV bzgl. Werbung und Sponsoring; § 10 MDStV
bzgl. Gegendarstellung.

178 Dasselbe gilt fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit.

179 Eingehender hierzu: Pichler, MMR 98, 79 ff.

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

181 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 239.
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in Anspruch genommen wurden.'® Dies ist der Fall, wenn der Bund noch gar keine
oder keine erschopfende bzw. eine liickenhafte Regelung getroffen hat.'®* Davon
kann hier aber nicht ausgegangen werden. Der Bereich der zivilrechtlichen Haf-
tung war vor dem TDG durch den Bund abschlieBend und umfassend geregelt.'8
Durch § 5 TDG fiihrt der Bund eine Haftungsregelung beziiglich der Anbieter von
Telediensten ein, die die bisherigen zivilrechtlichen Haftungsgrundsédtze modifi-
ziert. Dadurch entsteht aber keine Liicke hinsichtlich der Haftung von Medien-
diensteanbietern. Wenn der Bund diesbeziiglich keine Regelung trifft, verbleibt es
beim bisherigen Zustand, der bereits keinen Raum mehr fiir den Landesgesetz-
geber lieB. Ein solcher Raum wird nicht durch eine zusitzliche Bundesregelung fiir
einen anderen Teilbereich geschaffen. Insofern wire dann vielmehr ein klarstel-
lender Regelungsvorbehalt durch den Bund erforderlich.'® Dieser miiBte aber, da
an sich kein Raum fiir eine Landesgesetzgebung besteht, klar und eindeutig sein.'%
Dem geniigt der bloBe Hinweis auf die Nichtgeltung des TDG fiir Mediendienste
in § 2 IV Nr. 3 TDG nicht. Der MDStV kann folglich die zivilrechtliche Haftung
von Mediendiensteanbietern nicht wirksam begrenzen. Noch offenbarer wird die
unzulidngliche Konzeption des Nebeneinander von Telediensten und Medien-
diensten, wenn es um die Haftung im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes
und des Urheberrechts geht. Hier hat der Bund gem. Art. 73 Nr. 9 GG nédmlich eine
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz. Dies hei3t nach Art. 71 GG, daB3 die
Lénder insofern Regelungen nur treffen konnen, wenn sie hierzu in einem Bun-
desgesetz ausdriicklich'® erméchtigt sind. Eine solche ausdriickliche Erméchti-
gung ist aber nicht ersichtlich. Das hei3t, da} auch in diesem Bereich § 5 MDStV
eine haftungsbegrenzende Wirkung nicht entfalten kann.'®® Wihrend folglich
die zivil-, urheber-, wettbewerbs- und markenrechtliche Haftung von Tele-
diensteanbietern durch § 5 TDG begrenzt wird, verbleibt es fiir Medien-
diensteanbieter in diesen Bereichen bei der bisherigen Rechtslage.”® Die Ab-
grenzung zwischen Telediensten und Mediendiensten ist also mifgliickt. Schlief3-
lich ist ein Grund fiir eine Ungleichbehandlung von Telediensteanbietern und
Mediendiensteanbietern, was die Haftung anbelangt, nicht ersichtlich und diese ist
auch ausdriicklich nicht gewollt.'*® Davon, daB die Bundesregelung des § 5 TDG,
soweit den Léndern die Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung der Haftung

182 Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. GG Art. 72 Rdnr. 5.

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

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

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

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

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

188 So auch Koch, CR 97,193, 203; ders., CoR 97, 302; Gounalakis, NJW 97,2993, 2995.

189 Deutlich: Koch, CoR 97, 302.

190 Engel-Flechsig, ZUM 97,231, 239.
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fehlt, auch Mediendienste erfaBt,'”! kann angesichts der véllig eindeutigen Re-
gelung in § 2 IV Nr. 3 TDG, der Mediendienste ausdriicklich vom Anwendungs-
bereich des TDG ausschlief3t, nicht ausgegangen werden. Im Ergebnis kann somit
§ 5 des Mediendienste-Staatsvertrages die zivil-, urheber-, marken- und wettbe-
werbsrechtliche Haftung von Mediendiensteanbietern wegen fehlender Gesetz-
gebungskompetenz der Lander nicht wirksam beschrinken.'”” Eine Anwendung
des § 5 TDG auch auf Mediendienste scheidet aus. § 5 MDStV erfaf3t also lediglich
die Verantwortlichkeit ,fiir die Einhaltung der Bestimmungen des Staatsver-
trages“.!” Beziiglich der sonstigen Haftung bleibt es fiir Mediendiensteanbieter
bei der bisherigen Rechtslage. Haftungsrechtlich stehen also Mediendienste-
anbieter wesentlich schlechter als Telediensteanbieter, von einer ,,Klarstellung der
Verantwortlichkeit der Diensteanbieter“!** oder einem ,einheitlichen Rechts-
rahmen fiir die Informations- und Kommunikationsdienste in Deutschland*“!%
kann daher leider nicht gesprochen werden. Hier besteht dringender gesetz-
geberischer Handlungsbedarf. Das Problem wire durch eine Erstreckung des § 5
TDG auf Mediendienste einfach zu 16sen.

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

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

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

192 So auch Koch, CR 97,193, 198; ders., CoR 97, 302; Gounalakis, NJW 97,2993, 2995.

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

194 Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, S.18; Engel-Flechsig,
ZUM 97, 231, 232.

195 Beschluempfehlung und Bericht des 19. Ausschusses, BT-Drucksache 13/7934 vom
11.6.97,S.29 (A. 2.).

196 Kuch, ZUM 97, 225, 228; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 234; Koch, CR 97, 193, 194; En-
gel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 97, 2981, 2982 ff.; vgl. a. Hochstein, NJW 97,
2977, 2978 ff.

197 Unentschlossen: Koch, CR 97,193, 194 (Fn. 4).
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nets oder weiterer Netze“. Die blo3e Zugangsvermittlung ist also stets Teledienst
(fiir den dann § 5 TIT TDG greift), egal ob der vermittelte Dienst selbst, z. B. eine
Web-Page, sich als Tele- oder Mediendienst darstellt.!”® Hierauf ist bei der Be-
handlung der Haftung des Access-Providers zuriickzukommen.

Anders ist es bei eigenen oder bereitgehaltenen Inhalten. Hier ist die konkrete
Zuordnung jedes einzelnen Angebots erforderlich. Fiir Newsgroups bzw. Mei-
nungsforen kommt zunichst eine Einordnung als Teledienst nach § 2 II Nr. 1
TDG in Frage. Danach sind Teledienste insbesondere ,,Angebote im Bereich der
Individualkommunikation“. Allerdings ist ebenso § 2 II Nr. 2 TDG moglich, nach
dem Teledienste ,,Angebote zur Information oder Kommunikation“ sind, und der
eine wichtige Einschrédnkung zugunsten der Einordnung als Mediendienst ent-
hélt, ndmlich ,,soweit nicht die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fiir
die Allgemeinheit im Vordergrund steht“. Diese Vorschrift bereitet die grofiten
Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zu Mediendiensten i. S. § 2 II Nr. 4
MDStV,' wonach Mediendienste Abrufdienste sind, ,,bei denen Text-, Ton- oder
Bilddarbietungen auf Anforderung aus elektronischen Speichern zur Nutzung
iibermittelt werden, mit Ausnahme von solchen Diensten, bei denen der in-
dividuelle Leistungsaustausch oder die reine Ubermittlung von Daten im Vor-
dergrund steht“. Bei unmoderierten Newsgroups 148t sich die Einordnung noch
einigermafen eindeutig treffen. Zwar kann je nach GroBe der Newsgroup die
Einordnung als ,,Individualkommunikation*?® i, S. § 2 II Nr. 1 TDG zweifelhaft
sein. Jedenfalls liegt aber i. S. der Nr. 2 ,,Kommunikation“ vor, bei der mangels
Moderation die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fiir die All-
gemeinheit nicht im Vordergrund steht.

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

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

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

200 So fiir Meinungsforen: Entwurfsbegriindung IuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96,
S.20 (zu § 2 Abs. 2 Nr. 1); Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 234.
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Fiir Web-Pages gilt genau dasselbe. Wihrend sie als Teledienst gem. § 2 II Nr. 2
TDG einzuordnen sind, wenn die individuelle Nutzung und Kommunikation
iiberwiegt, sind sie als Mediendienst gem. § 2 II Nr. 4 MDStV zu qualifizieren,
wenn die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fiir die Allgemeinheit
iiberwiegt bzw. sie mehr auf eine allgemeine als eine individuelle Nutzung aus-
gerichtet sind — eine kaum zu treffende Abgrenzung. Tendenziell wird die rein
private Homepage Teledienst sein,”* wihrend elektronische Presse, z. B. Tages-
zeitungen oder Magazine im Internet, sicherlich Mediendienst sein werden.2
Werbe- und Bestellseiten von Unternehmen mit unmittelbarer Bestellmoglich-
keit sind Teledienste nach § 2 II Nr. 5 TDG.

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

Als Zwischenergebnis 146t sich festhalten, da3 die Abgrenzung von Tele- und
Mediendiensten miflungen ist. Eine Einordnung ist fiir jede Newsgroup, jede
Web-Page und jedes sonstige Angebot gesondert vorzunehmen. In vielen Berei-
chen ist die Einordnung kaum eindeutig zu treffen und demnach nicht mit aus-
reichender Sicherheit prognostizierbar. Die Rechtsunsicherheit wird noch ver-
groBert. Besonders gravierend wirkt sich dabei die obige Feststellung aus, daf3 fiir
den zivil-, urheber-, marken- und wettbewerbsrechtlichen Bereich allein die
Haftungsregelung des § 5 TDG anwendbar ist, von der nur Telediensteanbieter
profitieren, wéhrend § 5 MDStV fiir Mediendienste in diesem Bereich mangels
Kompetenz des Landesgesetzgebers keine Bedeutung haben kann. Die Un-
sicherheit bei der Einordnung als Tele- oder Mediendienst wird somit untragbar,
da Mediendienste nach den bisherigen allgemeinen Grundsitzen fiir rechts-
widrige Inhalte haften, wihrend fiir Teledienste § 5 TDG gilt. Der Verschul-
densmafstab bei der Haftung des Host-Providers ist demnach auflerhalb des
Geltungsbereichs von § 5 II TDG nach wie vor nach den allgemeinen Grund-
sdtzen zu bestimmen.

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

202 Begriindung zum MDStV, B. zu § 2; Entwurfsbegriindung TuKDG, Drucksache Bun-
desrat 996/96, S. 21 (zu § 2 Abs. 2 Nr. 2); Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.

203 S. a. Kuch, ZUM 97, 225, 229.

204 Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 235.
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Verschulden des Host-Providers aufierhalb von § 5 II TDG

AuBerhalb des soeben dargestellten Anwendungsbereichs von § 5 II TDG gilt fiir
den Host-Provider der allgemeine Verschuldensmafstab. Er haftet also fiir Vorsatz
und Fahrléssigkeit. Vorsatz ist die wissentliche und willentliche Herbeifiihrung des
rechtswidrigen Erfolges im BewuBtsein der Rechtswidrigkeit.”” Der Host-Pro-
vider miif3te also den fremden Inhalt kennen, seine Rechtswidrigkeit erkennen und
den Erfolg billigen. Sollte dies gegeben sein, was relativ selten der Fall sein diirfte,
wirft die Bejahung der Haftung ohnehin keine Probleme auf. Bedeutsam ist hin-
gegen der Fahrléssigkeitsbereich, also gem. § 276 1 S. 2 BGB die AuBlerachtlassung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Diese Sorgfalt ist nach einem objektiven
MaBstab zu bestimmen, der der Konkretisierung im Einzelfall bedarf.? Die
beiden Grundkomponenten des Fahrlissigkeitsvorwurfs sind Vorhersehbarkeit
und Vermeidbarkeit des Erfolgseintritts.?”’

Vorhersehbarkeit ist zwar nicht hinsichtlich aller denkbaren Schadensrisiken
zu bejahen, wohl aber dann, wenn im konkreten Zusammenhang die Moglichkeit
einer Schidigung nicht ganz fernliegend ist.”®® Nach Waldenberger®® fehlt es
schon an dieser hinreichend konkret vorhersehbaren Rechtsverletzung. Der
Host-Provider konne ein Fehlverhalten seiner Kunden allenfalls ,,abstrakt ver-
muten“. Dies {iiberzeugt allerdings nicht. Die Mdoglichkeit von Rechts-
verletzungen durch Beitrdge von Kunden ist ausreichend naheliegend. Man muf}
bedenken, daf3 es nicht erforderlich ist, daB der Host-Provider ,,ein konkretes
Fehlverhalten durch bestimmte Service-Nutzer“?'® vorhersehen kann. MaB-
geblich ist vielmehr, ,,0b nach objektiver Betrachtung der rechtsverletzende Ge-
brauch nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit liegt“*!! Dies wird sich kaum
verneinen lassen. Noch deutlicher wird es, wenn man beriicksichtigt, dal im ge-
gebenen Zusammenhang die Verbreitung der rechtsverletzenden Inhalte durch
den Host-Provider eine haftungsbegriindende Handlung mit eigensténdiger Be-
deutung ist. Kniipft man an diese Handlung an, ist der Deliktserfolg noch deutli-
cher vorhersehbar. Dann kommt es ndmlich erst recht nicht darauf an, ob ein
Fehlverhalten einzelner Nutzer konkret vorhersehbar ist. Es geniigt die generelle
Moglichkeit, da3 unter den Beitrdgen solche mit rechtswidrigem Inhalt sind, da
der Anbieter um die Verbreitung aller dieser Inhalte — und somit auch um die
haftungsbegriindende Verbreitung darunter befindlicher rechtswidriger Inhalte —

205 BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Lowisch, 12. A. 1979, § 276 Rdnr. 12, 15;
Erman-Battes, 9. A. 1993, § 276 Rdnr. 16 f.

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

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

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

209 ZUM 97,176, 184.

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

211 BGH GRUR 84, 54, 55 , Kopierldden*“.
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positiv weil. Auch die Tatsache bisher héufig gidnzlich fehlender Kontrolle erhoht
erkennbar die Wahrscheinlichkeit, dal Nutzer eine Gelegenheit wéhnen, ihre
rechtswidrigen Inhalte erfolgversprechend einem grofen Forum zuginglich zu
machen. Engel spricht zutreffend von einer enthemmenden Anonymitit.?'? Ein
MiBbrauch ist demnach hinreichend wahrscheinlich, die Vorhersehbarkeit der
Weiterverbreitung rechtswidriger Inhalte durch Zugédnglichmachung, ist fiir den
Anbieter also gegeben.?!?

Fine differenziertere Betrachtung ist hingegen bei der Vermeidbarkeit des
Schadenseintritts erforderlich. Vermeidbarkeit ist im Zusammenhang mit der
Fahrldssigkeitsdefinition des § 276 I S. 2 BGB zu sehen. Demnach kann es nur um
eine Vermeidbarkeit im Rahmen der ,,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ gehen.
Es geht also nicht nur darum, ob der Téter den Erfolgseintritt vermeiden konnte,
sondern ob die erforderliche Sorgfalt ihm dies auch gebot, also ob er ihn auch ver-
meiden mufte.'* Anders ausgedriickt ist also zu fragen, ob der Anbieter seine
Mitwirkung an der Rechtsverletzung unter Beriicksichtigung der verkehrs-
erforderlichen Sorgfalt in einer ihm zumutbaren Weise vermeiden konnte. In die-
sem Zusammenhang wird hiufig auf die naheliegende Parallele zur Verant-
wortlichkeit von Presseunternehmen fiir den Inhalt abgedruckter Leserbriefe oder
Anzeigen hingewiesen.””® Diese Grundsitze besagen im wesentlichen, daB Ver-
leger und Redakteur eingehende Anzeigen grundsétzlich auf ihre Vereinbarkeit
mit gesetzlichen Vorschriften zu iiberpriifen haben. Die Priifungspflicht ist aller-
dings auf grobe und deshalb leicht erkennbare GesetzesverstoBe beschrinkt.?!®

Vor Priifung der Anwendbarkeit dieser Grundsédtze auf Host-Provider muf3
aber folgendes bedacht werden: Die Grundsétze zur Pressehaftung wurden an-
hand von Fillen entwickelt, bei denen es um die Uberpriifung der Rechtswidrig-
keit bekannter Inhalte ging. Ublicherweise wird jede eingehende Anzeige und
jeder eingehende Leserbrief von dem jeweiligen Presseunternehmen schon allein
wegen der drucktechnischen Bearbeitung zur Kenntnis genommen.?'” So lag es
jedenfalls in den entschiedenen Fillen. Hierin liegt hiufig ein wesentlicher Un-
terschied zum Host-Provider, dem gerade nicht alle Inhalte, die Dritte mittels
seines Rechners in Verkehr bringen, bekannt sind. Es gibt im Gegensatz zu Pres-
seunternehmen nicht grundsitzlich eine Eingangskontrolle.?’ Ein groBer Teil der

212 AfP 96, 220.

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

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

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

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

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

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

Zwei-Ebenen-Modell

Die Frage der Vermeidbarkeit im Rahmen der Fahrldssigkeitspriifung hat dem-
nach beziiglich des Host-Providers zwei Ebenen, die eine entsprechende Diffe-
renzierung verlangen.””? Diese Differenzierung ist bisher nicht klar genug her-
ausgearbeitet worden.””® Die Untersuchung der Frage, in welchem Umfang der
Anbieter die Fremdinhalte iiberpriifen muB, greift zu kurz. Alle Eingrenzungen
der inhaltlichen Uberpriifungspflicht, beispielsweise die auch hier hiufig ver-
tretene Beschrinkung auf grob rechtswidrige Inhalte,””* iiberzeugen nicht, wenn
nicht vorab geklirt ist, auf welche Inhalte sich diese Uberpriifungspflicht bezieht.
Wenn der Anbieter einen Inhalt gar nicht kennen muf3, kann er auch eine even-
tuelle grobe Rechtswidrigkeit nicht erkennen. Auf der ersten Ebene geht es also
um das Kennenmiissen von Fremdinhalten. Es ist zu kldren, 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
hitte. Eine Frage, die sich bei Presseunternehmen bisher nicht gestellt hat. Auf
der zweiten Ebene geht es um das Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit.** Hier ist
zu kldren, ob und in welchem Umfang den Host-Provider auch Priifungspflichten
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Inhalte treffen, also wie weit seine in-
haltliche Uberpriifungspflicht reicht. Erst bei diesem Schritt kommt streng-
genommen die Heranziehung der Grundsitze zur Pressehaftung in Betracht,
denn diese Frage stellte sich bisher auch in diesem Bereich, wihrend ein Ken-
nenmiissen von Fremdinhalten wegen ohnehin vorliegender Kenntnis nie pro-
blematisiert wurde. Die Bejahung eines Fahrldssigkeitsvorwurfes verlangt die
Bejahung beider Ebenen: Kenntnis oder Kenntnisnahmepflicht beziiglich des

219 Vgl. Waldenberger, ZUM 97, 176, 185; Entwurfsbegriindung [uKDG, Drucksache Bun-
desrat 966/96, S. 22 (zu § 5 Abs. 2).

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

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

222 Ansatzweise bei Marly, jur-pc 92, 1442, 1446.

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

224 S. dazu unten.

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

Erste Ebene: Kennenmiissen der Inhalte

Auf der ersten Ebene kommen praktisch drei Alternativen in Betracht: Der An-
bieter muf alle Inhalte kennen, er muf3 stichprobenartig ermittelte einzelne In-
halte kennen oder er muf3 gar keine Inhalte kennen und inhaltlich nur bei tat-
sdchlicher Kenntnis iiberpriifen. Tatsdchliche Kenntnis von den Inhalten hat der
Anbieter beispielsweise bei moderierten Newsgroups, wo vor der endgiiltigen
Speicherung ein Moderator die eingehenden Beitridge wahrnimmt und auswahlt.
In diesen Fillen kommt man sogleich zur zweiten Ebene, zum Bestehen und
Umfang einer Uberpriifungspflicht hinsichtlich der Rechtswidrigkeit aller dieser
bekannten Beitrige.””® In den iibrigen Fillen, also bei unmoderierten News-
groups und von Kunden erstellten Web-Pages, ist indes zunéchst die erste Ebene
problematisch: Gebietet die verkehrserforderliche Sorgfalt dem Host-Provider,
von fremden Inhalten auf seinen Rechnern in gewissem Umfang Kenntnis zu
nehmen? Bei dieser Kernfrage geht es um die Konkretisierung der verkehrs-
erforderlichen Sorgfaltspflichten i. S. § 276 I S. 2 BGB, die den Host-Provider in-
sofern treffen. Es wurde bereits erwidhnt, dafl an dieser Stelle eine vorschnelle
Heranziehung der Grundsitze zur Pressehaftung fiir Beitrdge Dritter, bei denen
es nur um das Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit der dem Presseunternehmen
bekannten Beitréige geht, nicht angezeigt ist.””’ Die Sorgfaltsanforderungen sind
vielmehr in Anwendung der diesbeziiglichen allgemeinen Grundsitze auf die
konkrete Fallgestaltung zu ermitteln.””® In der Rechtsprechung® ist anerkannt,
daf3 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 Moglichkeit?*! bzw. ein nicht
auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit Liegen*? der Rechtsverletzung. Im Ergebnis
bestimmen sich demnach die Sorgfaltspflichten aufgrund einer Abwégung des
Fragenkomplexes: wie wahrscheinlich ist eine Rechtsverletzung, welche Sorg-
faltsmaBnahmen erwartet der Verkehr und welche Sorgfaltsmanahmen sind zu-
mutbar?

226 Marly, jur-pc 92, 1442, 1446.

227 Ebenso: Spindler, ZUM 96, 533, 536.

228 Insoweit tibereinstimmend: Waldenberger, ZUM 97, 176, 187.

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

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

231 BGH NJW 90, 1236, 1237.

232 BGH GRUR 84, 54, 55 , Kopierldden®.
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Diese Kriterien sind nun auf den Host-Provider anzuwenden, wobei die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit der Rechtsverletzung bereits bejaht wurde. Es
bleibt somit zu kldren, welche zumutbaren Sorgfaltsmafinahmen der Verkehr
vom Host-Provider hinsichtlich des Kennenmiissens von Inhalten erwartet. Die
Meinungen sind geteilt. Verneint wird eine aktive Kenntnisnahmepflicht von
Waldenberger. Eine Uberpriifung der enormen Anzahl von Beitrigen sei dem
Anbieter weder wirtschaftlich noch sachlich zumutbar, und zwar weil dies wegen
der Masse der Inhalte auf ein faktisches Verbot entsprechender Angebote hin-
ausliefe.”®®* Eine Ausnahme will Waldenberger in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zur Haftung von Presseunternehmen nur zulassen, wenn konkrete Um-
stinde auf die Rechtswidrigkeit des Materials hindeuten.”** Es bleibt allerdings
unklar, auf welche Ebene sich diese sehr eingeschriankte Priifungspflicht beziehen
soll. Falls der Anbieter Inhalte gar nicht zur Kenntnis genommen hat, konnen
diese Inhalte fiir den Anbieter auch nicht auf ihre Rechtswidrigkeit hindeuten.
Somit scheint es bei Waldenberger im Ergebnis bei der Ablehnung eines Ken-
nenmiissens von Inhalten? und einer begrenzten inhaltlichen Priifungspflicht
(auf der zweiten Ebene) nur bei tatsdchlich bekannten Inhalten zu bleiben.
Ahnlich, ndmlich i. S. einer Haftung nur in Sonderfillen, falls ein besonderer
AnlaB zu Zweifeln an der RechtmiBigkeit bestand, duBert sich Flechsig,”® eben-
falls ohne zu behandeln, unter welchen Voraussetzungen von einem Ken-
nenmiissen der Inhalte auszugehen ist.”*” Differenzierter duBern sich Spindler®®
und Marly.* Spindler stellt zutreffend fest, daB3 es nicht damit getan ist, zu be-
haupten, eine Kontrolle der Inhalte sei dem Anbieter angesichts der Uniiber-
schaubarkeit unmdoglich, weshalb eine Haftung ausscheide. Vielmehr stellt sich
dann die Frage, ob es nicht sorgfaltswidrig ist, ein solches unkontrollierbares Fo-
rum iiberhaupt zu eréffnen.?*® Mit der Entscheidung gegen eine Moderation, die
schlieBlich auch moglich sei, treffe der Anbieter im Grundsatz zugleich eine
Entscheidung fiir seine Haftung.?' Bezogen auf die hiesige erste Ebene wiirde
dies bedeuten, daB von einem Kennenmiissen des Host-Providers hinsichtlich al-
ler gehosteten fremden Inhalte auszugehen wire. Der Provider miifite um-
fassende Moderationen und Zugangskontrollen einfiihren.?*? Marly trennt klarer
zwischen den beiden Ebenen. Auf der zweiten Ebene — Kennenmiissen der

233 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.

234 Waldenberger, ZUM 97, 176, 187.

235 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.

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

237 Flechsig, AP 96, 333, 341.

238 ZUM 96, 533, 536 ff.

239 Jur-pc 92, 1442, 1445.

240 Spindler, ZUM 96, 533, 536.

241 Spindler, ZUM 96, 533, 536.

242 Spindler, ZUM 96, 533, 544.
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Rechtswidrigkeit — fordert er eine inhaltliche Kontrolle auf grobe Gesetzes-
verstoBe entsprechend den Grundsitzen zur Pressehaftung.’®® Die erste Ebene
erlangt Bedeutung fiir die Frage, auf welche Beitrédge sich diese Inhaltskontrolle
erstreckt. Bejaht wird dies konsequenterweise fiir alle bekannten Inhalte, also
insbesondere fiir alle Inhalte moderierter Newsgroups. Im iibrigen 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
bekanntgewordenen Beitrige,?* nicht auf den Rest.

Es ist in Erinnerung zu rufen, daB sich die zu stellenden Sorgfaltsanforder-
ungen nicht allein nach der Zumutbarkeit fiir den Anbieter richten, sondern daf3
vielmehr mafBgeblich ist, welche Sorgfalt der Verkehr bei objektiver Betrach-
tungsweise zumutbarerweise verlangt.?* Hiernach kann ein Kennenmiissen der
Inhalte sicher nicht gédnzlich verneint werden. Ein Vergleich mit Presseunter-
nehmen kommt auf der hiesigen ersten Ebene, wie mehrfach erwéhnt, nicht in
Betracht, denn dort ging es bisher nur um das Kennenmiissen der Rechtswidrig-
keit regelméBig bekannter Inhalte. Auch ein Vergleich mit dem Zeitschriften-
oder Buchhéndler,”” bei dem Kenntnisnahmepflichten hinsichtlich des Inhalts
der vertriebenen Werke iiberwiegend verneint werden,?*® kommt nicht in Frage.
Die Stellung des Zeitschriftenhdndlers und des Host-Providers unterscheidet sich
zu grundlegend. Der Unterschied liegt allerdings nicht in dem von Waldenber-
ger* angedeuteten Sinne. Danach nehme der sein Sortiment selbst auswihlende
Zeitschriftenhdndler eine aktivere Stellung ein als der Host-Provider. Dies soll
offenbar zu einer im Vergleich noch geringeren Kenntnisnahmepflicht des Tele-
diensteanbieters fithren. Ganz im Gegenteil muf3 jedoch vom Host-Provider ein
Kennenmiissen in weit groBerem Ausmal} verlangt werden. Beim Zeitschriften-
handler verlangt der Verkehr keine Kontrolle, weil er eine inhaltliche Priifung der
vertriebenen Zeitschriften regelméfig bereits von den beliefernden Presseunter-
nehmen erwartet. Dies tut er einerseits — nach den erwidhnten Grundsétzen zur
Pressehaftung — hinsichtlich fiir das Presseunternehmen fremder Inhalte, an-
dererseits aber auch hinsichtlich der eigenen Inhalte des Unternehmens. Bei
einem Host-Provider mu3 der Verkehr dagegen davon ausgehen, dal eine Viel-
zahl der Inhalte vollig unkontrolliert auf die Rechner gelangen kann, was die Er-
wartung an eine Kontrolle durch den Anbieter verstdrkt. Das Vertrauen in eine

243 Jur-pc 92 1442, 1446.

244 Jur-pc 92 1442, 1446.

245 Jur-pc 92 1442, 1446.

246 BGH NJW 53, 257.

247 Riitter, jur-pc 92, 1812, 1821.

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

249 ZUM 97,176, 186.
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Selbstkontrolle durch die Autoren diirfte ndmlich um einiges geringer sein, als
dies bei mehrgliedrig strukturierten Presseunternehmen der Fall ist. Die Erwar-
tung beziiglich einer Kontrolle durch den Host-Provider wird noch dadurch ver-
stiarkt, da3 es sich um ein praktisch jedermann ohne Zugangsbarrieren offen-
stehendes Forum fiir alle Art von Beitrdgen handelt. Dies erhoht das Geféhr-
dungspotential auch im Vergleich zu Fernsehen und Printmedien noch einmal
betrichtlich.”® Unter diesen Voraussetzungen wire es ganz unversténdlich anzu-
nehmen, der Host-Provider miisse die Inhalte gar nicht kennen und dementspre-
chend auch nicht auf ihre Rechtswidrigkeit hin {iberpriifen. Einer solchen Bes-
serstellung im Vergleich zu den herkommlichen Medien fehlt die Berechtigung,
insbesondere unter Beriicksichtigung des groBeren Gefahrdungspotentials.

Es bleibt somit festzuhalten, daf3 die den Host-Provider treffende Sorgfaltspflicht
ihm grundsétzlich nicht lediglich eine stichprobenartige, sondern eine umfassende
Kenntnisnahme der fremden Inhalte gebietet. Es bleibt das Erfordernis der Zu-
mutbarkeit. Diese wird hiufig angesichts der enormen Datenmenge verneint.?>! Bei
Tausenden von neuen Inhalten téglich liefe eine Kontrollpflicht auf ein faktisches
Verbot hinaus.** Dem ist aber entgegenzuhalten, daB es im Falle einer derartigen
tatsdchlichen Unkontrollierbarkeit bereits sorgfaltswidrig ist, ein solches Forum
tiberhaupt zu erdffnen.”® Grundsitzlich ist eine Moderation von Newsgroups
schlieBlich moglich. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang auch daran, daf
Zeitverlust, Unbequemlichkeit oder die notwendige Erbringung finanzieller Opfer
noch nicht zur Unzumutbarkeit von SorgfaltsmaBnahmen fiihren.”* Ferner wiirde
auch bei Presseunternehmen, bei denen hinsichtlich der regelméBig bekannten In-
halte eine Uberpriifungspflicht auf grobe Rechtswidrigkeit bejaht wird, die Ent-
schuldigung, dafiir stehe zu wenig Personal zur Verfiigung, nicht anerkannt. Im
tibrigen ist zu berticksichtigen, daf} die meisten Anbieter gewerblich titig sind, und
durch das Angebot von Newsgroups zu den verschiedensten Themen und die Mog-
lichkeit von nutzererstellten Web-Pages aufihren Rechnernihr Angebot attraktiver
gestalten. Hiermit sollen letztlich Kunden geworben werden, die dem Anbieter
Gewinn bringen. Es ist aber gerechtfertigt, den — durch die Schaffung von Ange-
boten, die (nicht grundsétzlich, sondern lediglich mit geringem finanziellen und
personellen Aufwand) ,,unkontrollierbar® sind — gesteigerten Marktchancen, das
Haftungsrisiko gegeniiberzustellen. Dieses nimmt der Anbieter um seiner Attrak-
tivitdt willen in Kauf, denn es bliebe ihm unbenommen, sein Angebot von (bereit-
gehaltenen) fremden Inhalten auf ein kontrollierbares Maf3 zu reduzieren. Schlief3-
lich trégt der Anbieter im Ergebnis auch nicht das volle wirtschaftliche Risiko. In

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

251 Engel, AfP 96,220, 222, 226; Jiger/Collardin, CR 96, 236, 239; Flechsig in Becker (Hrsg.),
Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 57, 74 f.

252 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.

253 Spindler, ZUM 96, 533, 544.

254 BGH NJW 53, 257, 258.



9.5 Verschuldensabhingige deliktische Haftung 425

den Vertrdgen mit seinen Kunden, also den Urhebern der Fremdinhalte, wird er
diesen regelmaBig das Uploaden rechtswidriger Inhalte untersagen. Somit kann der
Anbieter, im Falle einer Inanspruchnahme durch den Geschédigten, seinerseits
wegen dieses Haftungsschadens Regref3 beim Kunden nehmen. Er trégt also ledig-
lich dessen Insolvenzrisiko. Dies ist der Preis fiir den Wettbewerbsvorteil aufgrund
der Attraktivitidt des umfangreichen aber ,,unkontrollierbaren“ Angebots.

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

Zweite Ebene: Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit

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

255 Nach obiger Begriindung jedenfalls nicht bei gewerblichen Anbietern. Deshalb steht das
hiesige Ergebnis auch nicht im Widerspruch zur Entscheidung des LG Stuttgart (jur-pc
92, 1714), das eine umfassende Uberpriifung durch einen nichtgewerblichen Betreiber
einer Mailbox als unzumutbar ansah (a. a. O. S. 1716).

256 Jur-pc 92, 1442, 1446.

257 Waldenberger, ZUM 97, 176, 185.

258 BGH NJW 86, 2503, 2505 = GRUR 86, 683, 685 ,,Ostkontakte*.

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

260 BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 ,,Pressehaftung”; BGH GRUR
73, 203, 204 ,Badische Rundschau*“; BGH GRUR 95, 595, 598 , Kinderarbeit*“; BGH
GRUR 94, 841, 843 ,Suchwort“; BGH GRUR 94, 454, 456 ,Schlankheitswerbung®;
BGH GRUR 93, 53, 54 ,,Ausldndischer Inserent“; BGH GRUR 92, 618, 619 ,,Presse-
haftung IT*.
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Uberpriifung bei Erkennbarkeit der Rechtsverletzung, Auffilligkeit der Anzeige
oder Kundgabe eines besonders einschneidenden Umstandes fiir den Betroffe-
nen.”! Begriindet wird dies mit einer verfassungskonformen Auslegung der Prii-
fungspflicht unter Beriicksichtigung der Pressefreiheit des Art. 51 8.2 GG.*? An-
gesichts des Zeitdrucks, unter dem Verlage arbeiten miissen, wiirde eine Pflicht zur
umgehenden sorgfiltigen Uberpriifung aller Anzeigen die Arbeit der Presse unzu-
mutbar erschweren.”® Deshalb diirfen die Anforderungen an das AusmaB der
Priifung angesichts der praktischen Notwendigkeiten des Pressewesens nicht tiber-
spannt werden.? Da allerdings die Pressefreiheit gem. Art. 511 GG ihre Schranken
in den allgemeinen Gesetzen findet, sind allgemeine haftungsrechtliche Vor-
schriften grundsitzlich trotzdem zu beriicksichtigen. Die demnach erforderliche
Abwigung fiihrt zur genannten Priifungspflicht auf grobe RechtsverstoBe.?%

Die Anwendung dieser Grundsitze auf Host-Provider setzt voraus, daf aus
Sicht des Verkehrs die Griinde fiir die eingeschrinkte Priifung auch hier zu-
treffen. Von entscheidender Bedeutung ist es, ob auch Internet Anbieter grund-
rechtlichen Schutz aus Art. 51S.2 GG genieB3en. Soweit dies der Fall ist, hat man
— wie bei Presseunternehmen — eine Abwédgung vorzunehmen, bei der auf der
einen Seite die Beachtung der allgemeinen Gesetze und sonstigen Schranken des
Art. 5 II GG steht, und es auf der anderen Seite Gesichtspunkte der Zumutbar-
keit, der Aktualitédt und die Gefahr faktischer Verunméglichung der Nutzung des
Mediums Internet in seiner typischen Eigenart zu beachten gilt.

Fiir die Frage der Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 51S. 2 GG kommt es
hier nicht entscheidend darauf an, ob sich bestimmte Online-Dienste konkret als
»Rundfunk* oder ,,Presse* einordnen lassen, oder ob sie einer neuen Kategorie
zuzuordnen sind.?®® Hierbei wire sicher von Angebot zu Angebot zu differen-
zieren,”’ wobei jeder der drei Bereiche in bestimmten Fillen einschlégig sein
kann. Der Streit um die Einordnung als Rundfunk hat Bedeutung nur im Zu-
sammenhang mit den vom Bundesverfassungsgericht zur Gewihrleistung der
Rundfunkfreiheit entwickelten besonderen Schutzvorkehrungen.”® Dabei geht
es zur Verhinderung einseitiger Meinungsmacht insbesondere um Ausgewogen-
heit und Meinungsvielfalt sowie um das Erfordernis einer Zulassung.?® Diese

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

262 BGH GRUR 95, 595, 597 ,,Kinderarbeit*“; BGH GRUR 92, 618, 619 ,,Pressehaftung I1“.
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Problematik beriihrt aber nicht die Frage, ob der Anbieter dem Schutzbereich des
Art. 51S. 2 GG unterfillt, sondern beriihrt lediglich die Rechtsfolgenseite, ndm-
lich die Frage, ob die Anbieter den besonderen Anforderungen an Rundfunk
gerecht werden miissen.””” Durch ein dreifach abgestuftes Normenregime in
Form des TDG, des MDStV und des RStV, ist nun ohnehin der Versuch unter-
nommen, insoweit Klarheit zu schaffen. Fiir die generelle Schutzbereichser-
offnung kann die konkrete Einordnung indes dahinstehen.””! Art.518S.2 GG
enthilt nur eine beispielhafte Nennung bestimmter Massenmedien und ist offen
fiir die Zuordnung anderer Massenmedien zu seinem Schutzbereich.?’? Der ver-
fassungsrechtliche Rundfunkbegriff 1483t sich nicht abschliefend definieren und
ist insbesondere offen fiir neue Techniken. Der Schutzbereich des Art. 51S.2 GG
erfaBt daher auch neue, rundfunkihnliche Kommunikationsdienste.?’? Die Vor-
schrift schiitzt ,,Massenkommunikationsmittel“.?”* 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 zugénglich gemacht.

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

270 Gersdorfin Becker: Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 87, 89; ders., AfP 95,
565, 568.

271 Vgl. Spindler, ZUM 96, 533, 539.

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

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

274 BVerfGE 12, 205, 228.

275 Nicht behandelt werden z. B. reine E-mail-Dienste.

276 Hoffmann-Riem, AfP 96, 9; Spindler, ZUM 96, 533, 539.



428 9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich

besonderer Beriicksichtigung der Verkehrserwartung im Ergebnis dazu, daB fiir
den Host-Provider auf der zweiten Ebene keine intensivere inhaltliche Kontrolle
als fiir Printmedien gefordert werden kann.

Ergebnis

Die Intensitit der inhaltlichen Uberpriifungspflicht des Host-Providers ist wie bei
Printmedien auf grobe Rechtsverletzungen beschriankt. Dabei muf3 der Begriff
»grobe Rechtsverletzung® mit Riicksicht auf den Grund der geringeren Uber-
priifungspflicht konkretisiert werden. ErfaBt ist zunéchst die leicht erkennbare?”’
oder besonders auffillige?”® Rechtswidrigkeit, beispielsweise eine besonders har-
sche Schmihung. Verlangt werden kann allein eine Erkennbarkeit ohne einge-
hende juristische Priifung.””” Eine intensivere Priifung ist aber zu verlangen, wenn
zwar die Rechtswidrigkeit nicht offensichtlich ist, aber der Inhalt fiir den Be-
troffenen offenkundig besonders einschneidende Wirkungen haben wird.®
Wenn derartige gewichtige Konsequenzen erkennbar sind, kann eine umfassende
Uberpriifung verlangt werden, ob der betroffene Inhalt diese Konsequenzen
rechtmiBig herbeifiihren wird. Die derart eingeschrinkte inhaltliche Uber-
priifungspflicht (zweite Ebene) trifft den Anbieter allerdings hinsichtlich aller
Fremdinhalte (erste Ebene) auf seinen Rechnern, nicht lediglich hinsichtlich
Stichproben. Kurz: ein die Ersatzpflicht des Anbieters begriindendes Ver-
schulden liegt immer vor, wenn sich auf seinen Rechnern grob rechtsverletzende
Beitridge befinden. Er handelt fahrlédssig, wenn er solche Beitridge nicht kennt,
nicht als rechtswidrig erkennt und als Konsequenz nicht sperrt oder 19scht.

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

In § 5 II TDG ist fiir die Verantwortlichkeit der Anbieter vorausgesetzt, daf3 sie
,von diesen Inhalten Kenntnis haben®. Die Entwurfsbegriindung®®! spricht inso-
fern von einer ,,Einschriankung der Verantwortlichkeit auf vorsitzliches Han-
deln“. Diese Zielsetzung, sollte sie denn tatséchlich wortlich zu verstehen sein,
wird vom Gesetzestext — zumindest fiir den zivilrechtlichen Bereich — nicht ge-
tragen. Im Zivilrecht®®? verlangt Vorsatz auch das BewuBtsein der Rechtswidrig-
keit.?®3 Hier wire dies die positive Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des frem-

277 Vgl. BGH NJW-RR 90, 1184, 1185 = GRUR 90, 1012, 1014 ,,Pressehaftung*.

278 BGH GRUR 72,722,723 ,,Geschiftsaufgabe“.

279 BGH GRUR 95, 595, 598 ,,Kinderarbeit*.

280 BGH GRUR 72,722,723 ,,Geschiftsaufgabe“.

281 Drucksache Bundesrat 966/96, S. 22 (zu § 5 Abs. 2).

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

283 Vorsatztheorie, vgl.. BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Staudinger-Lowisch, 12. A. 1979,
§ 276 Rdnr. 15; Erman-Battes, 9. A. 1993, § 276 Rdnr. 17; MiiKo-Hanau, Bd. 2,3. A. 1994,
§ 276 Rdnr. 55; ausfiihrlich: Baumann, AcP 155, 495 tf.; Mayer-Maly, AcP 170, 133, 153 ff.
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den Inhalts. Diese Frage ist oben auf der zweiten Ebene behandelt worden. Dort
ist festgestellt worden, daB3 nach allgemeinen Grundsétzen auch eine fahrlissige
Unkenntnis der Rechtswidrigkeit ausreicht, wobei Fahrldssigkeit 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 II TDG nur eingreifen
kann, ndmlich auf der ersten Ebene.

Erste Ebene — Kennenmiissen von Inhalten

Der Wortlaut des § 5 II TDG spricht allein von der Kenntnis der Inhalte. Damit
ist ausschlieBlich die erste Ebene angesprochen, nédmlich die Frage, auf welche
Inhalte sich die inhaltliche Priifungspflicht erstreckt. Nach den allgemeinen Haf-
tungsgrundsétzen wurde dies hinsichtlich aller Fremdinhalte bejaht.”®* Dies wird
eindeutig durch § 5 II TDG eingeschrénkt. Nur wenn der Anbieter Inhalte positiv
kennt, kommt eine Haftung tiberhaupt in Betracht. Ein Kennenmiissen von In-
halten schlieB3t die Vorschrift aus und stellt den Anbieter damit im Vergleich zur
bisherigen Haftungslage besser. Die erforderliche Kenntnis kann freilich auch
durch Zurechnung der Kenntnis anderer Personen nach den allgemeinen Vor-
schriften gegeben sein. Insbesondere bei juristischen Personen und anderen Ge-
sellschaften wird das Wissen von Personen, die damit betraut sind, Informationen
zur Kenntnis zu nehmen und gegebenenfalls weiterzuleiten, entsprechend § 166
BGB zumindest dann zugerechnet, wenn es sich um ,,typischerweise aktenméaBig
festgehaltenes“ Wissen handelt (sog. ,,Wissensvertreter).”® Dies dndert aber
nichts an der Tatsache, daB bei diesen Personen Kenntnis nachzuweisen ist. Ge-
nerell erscheint die Regelung des § 5 II TDG sehr problematisch. Der Anbieter
kann sich einem Haftungsrisiko weitgehend dadurch entziehen, daf3 er so wenig
Inhalte wie moglich zur Kenntnis nimmt, also praktisch alle prdventiven Kon-
trollen einstellt, und nur noch nachtréglich aufgrund entsprechender Hinweise
titig wird. Es ist sehr zweifelhaft, ob dies im Interesse zumindest der groen An-
bieter liegen wird, deren Kunden eine gewisse vorbeugende Kontrolle als selbst-
verstdndlich erwarten. Fiihren sie diese Kontrollen indes durch, steigern sie we-
gen der Neuregelung ihr Haftungsrisiko.

Zweite Ebene — Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit

Nicht von § 5 I TDG beantwortet wird die zweite Ebene, also die Frage, ob der
Anbieter auch die Rechtswidrigkeit der bekannten Inhalte positiv erkennen muf3.
Die gesetzliche Begriindung, die von einer auf Vorsatz beschrinkten Haftung
spricht,”® IRt eine derartige Intention vermuten, die faktisch einem kompletten

284 S.o.
285 Vgl. zuletzt: BGH NJW 96, 1205; BGH NJW 96, 1339, 1340.
286 Entwurfsbegriindung [uKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, S. 22 (zu § 5 Abs. 2).
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HaftungsausschluB3 gleichkédme, da positive Kenntnis der Rechtswidrigkeit kaum
nachweisbar sein wird. Der Gesetzestext bietet hierfiir aber, wie gesagt, keine
Anbhaltspunkte. Er spricht allein von der Kenntnis der Inhalte, nicht von Vorsatz
und auch nicht von der Kenntnis der Rechtswidrigkeit.”®’ Die Vorschrift bezieht
sich demnach allein auf die erste Ebene und fiihrt lediglich dazu, dall der An-
bieter nicht mehr alle Fremdinhalte, sondern nur noch die ihm bekannten inhalt-
lich tiberpriifen muB. Es ist auch nicht ersichtlich, warum der Host-Provider von
der inhaltlichen Uberpriifungspflicht hinsichtlich der ihm positiv bekannten In-
halte freigestellt werden sollte. Das Argument der enormen Datenmenge trégt
jedenfalls nicht, denn positive Kenntnis wird der Anbieter nur bei vergleichsweise
wenigen Inhalten haben. Es diirfte schon schwer genug sein, ihm diese positive
Kenntnis von Inhalten nachzuweisen. Ferner erscheint es auch ungerechtfertigt,
den Anbieter von Telediensten gegeniiber sonstigen Massenmedien so eklatant
zu bevorzugen, und als Haftungsvoraussetzung auch noch positive Kenntnis der
Rechtswidrigkeit zu verlangen.”®® Ausweislich der Gesetzesmaterialien war der
entscheidende Gesichtspunkt fiir eine Haftungsbegrenzung zugunsten des An-
bieters, daf} es ,,ihm aufgrund der technisch bedingten Vervielfachung von In-
halten und der Uniiberschaubarkeit der in ihnen gebundenen Risiken von
Rechtsgutsverletzungen zunehmend unmdglich ist, alle [Hervorhebung vom
Verf.] fremden Inhalte im eigenen Dienstebereich zur Kenntnis zu nehmen und
auf ihre RechtmiBigkeit zu iiberpriifen“.”® Diesem Gesichtspunkt ist bereits
durch die Beschrinkung Rechnung getragen, die inhaltliche Uberpriifungspflicht
gerade nicht mehr auf alle Fremdinhalte, sondern nur noch auf die bekannten zu
erstrecken. § 5 II TDG fiihrt folglich nicht zu einer Begrenzung der Haftung auf
Vorsatz im zivilrechtlichen Sinne, da die Norm lediglich Kenntnis der Inhalte,
aber kein Bewufitsein der Rechtswidrigkeit verlangt. Die Vorschrift begrenzt al-
lerdings die Anzahl der zu iiberpriifenden Inhalte.

Auf der zweiten Ebene stellt sich somit auch nach dem TDG die Frage, inwie-
weit der Anbieter verpflichtet ist, die ihm bekannten Inhalte auf ihre Rechtswid-
rigkeit hin zu iiberpriifen, ohne sich einem Verschuldensvorwurf auszusetzen. Da
man der Auffassung sein kann, die Beschriankung der Priifungspflicht auf be-
kannte Inhalte sei Privilegierung genug, konnte man eine eingehende inhaltliche
Rechtswidrigkeitspriifung verlangen. Wenn der Anbieter schon nur noch die be-
kannten Inhalte iiberhaupt iiberpriifen muf3, dann kénnte man von ihm auch er-
warten, dies griindlich zu tun. Der hinsichtlich der zweiten Ebene schweigende
Wortlaut der Vorschrift lieBe eine solche Interpretation der — wie oben nach all-
gemeinen Grundsétzen zu ermittelnden — Sorgfaltspflichten ohne weiteres zu. Sie

287 Dieses Verstdndnis legen offenbar auch Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 97,
2981, 2984 zugrunde.

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

289 Entwurfsbegriindung TuKDG, Drucksache Bundesrat 966/96, S. 22 (zu § 5 Abs. 2).
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hat sogar einiges fiir sich, da sich die Unzumutbarkeit einer solchen Anforderung
angesichts der dann viel geringeren Anzahl zu iiberpriifender Inhalte zumindest
nicht aufdrédngt. Allerdings bestiinde dann die Gefahr, durch entsprechend viele
Hinweise auf Inhalte Kenntnis des Host-Providers herbeizufithren und ihn so
doch iibermiBig zu belasten. Es wire wenig gewonnen, wenn man den Vorteil,
den der Anbieter durch Begrenzung der zu iiberpriifenden Inhalte erlangt, durch
eine Erweiterung der Intensitit der inhaltlichen Uberpriifungspflicht wieder
entzoge. Dies widerspriche dann tatsdchlich der Intention des TDG. Auf der
zweiten Ebene, der Intensitdt der inhaltlichen Priifungspflicht, verbleibt es also
bei der bisherigen Rechtslage.

Ergebnis

§ 5 II TDG schlie3t ein Kennenmiissen von Fremdinhalten aus. Eine Haftung
kommt nur noch in Betracht, wenn dem Anbieter Inhalte positiv bekannt sind.
Hinsichtlich des Kennenmiissens der Rechtswidrigkeit dieser Inhalte trifft die
Vorschrift hingegen keine Regelung. Hier bleibt es bei der bisherigen Rechtslage.
Den Anbieter trifft somit weiterhin die Sorgfaltspflicht, inhaltlich die Fremd-
beitrége auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu iiberpriifen. Der
einzige Unterschied ist, daf} ihn diese Priifungspflicht nicht hinsichtlich aller
Fremdbeitrédge, sondern nur hinsichtlich derjenigen trifft, die ihm bekannt sind.
Bleiben ihm dann allerdings die erwidhnten Rechtsverletzungen verborgen, haftet
er dem Betroffenen nach wie vor auf materiellen Schadensersatz und imma-
terielle Entschiadigung.

9.5.4.2 Haftung des Host-Providers fiur Informationen und
virenbehaftete Software??°

Auch beim Host-Provider®! ist nach der Haftung fiir mittelbare Rechtsguts-
verletzungen auBerhalb der AuBerungsdelikte zu fragen. Es geht wiederum um
die Fille fehlerhafter Informationen, gefdhrlicher Information und herunter-
geladener virenbehafteter Software und die dadurch verursachte Verletzung von
Korper, Gesundheit, Leben oder Eigentum.

Deliktsrechtliche Grundsiitze

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

290 Vgl. insbesondere Spindler, ZUM 96, 533, 544 ff.
291 Fiir den Content-Provider s. 0. 9.5.3.3.
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zeigt, daf} das Stichwort der Produzentenhaftung, unter dem zum Teil der gesamte
Komplex diskutiert wird,”” fiir die Haftung des Anbieters in seiner Funktion als
Host-Provider nicht zutreffend ist. Der Host-Provider gewéhrt lediglich den
Speicherplatz, auf dem Dritte ihre Informationen oder die von ihnen zur Ver-
fiigung gestellte Software ablegen konnen. Ansonsten steht er in keinerlei
Beziehung zu diesen Inhalten, wodurch er sich von der oben erdrterten Funk-
tion des Content-Providers unterscheidet.”* In dieser Funktion kann man den
Host-Provider sicher nicht als ,,Hersteller” eines fehlerhaften Produkts bezeich-
nen,”® worunter nur derjenige fillt, der das Produkt tatséchlich in den Verkehr
gebracht hat.”” Selbst wenn man einen Vergleich mit Importeur, Vertriebs-
hindler oder Lieferant befiirwortet,”® wire dies kein Anwendungsfall der
Grundsétze zur Produzentenhaftung, die fiir die genannten Personengruppen
nicht gelten.?”” Sowohl in diesen Fillen, als auch beim Host-Provider, geht es
vielmehr allein um eine Konkretisierung der zu stellenden Sorgfaltspflichten im
Rahmen des Verschuldens.”® Diese Fragestellung mit dem irrefiihrenden Hin-
weis auf eine Produzentenhaftung zu belasten, bei der es im wesentlichen um
herstellerspezifische Verkehrssicherungspflichten wie Organisations-, Instruk-
tions- und Produktbeobachtungspflichten,” sowie um eine Beweislastumkehr
hinsichtlich des Verschuldens zugunsten des Verbrauchers geht,’® der die inter-
nen Produktionsvorginge in der Regel nicht nachvollziehen kann und deshalb in
Darlegungs- und Beweisnote gerit,*” ist wenig hilfreich.

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

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

292 Spindler, ZUM 96 533, 544 ff., der allerdings im folgenden zumeist die erforderlichen
Differenzierungen nach der Funktion des Providers vornimmt.

293 Vgl. o. unter 9.5.3.3.

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

295 Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 216.

296 Spindler, ZUM 96, 533, 548.

297 BGHZ 99, 167, 170; 67, 359, 363; BGH NIW 94, 517, 519; NJW 81, 2250; Palandt-Tho-
mas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 216.

298 BGH NIW 94, 517, 519; NJW 81, 2250.

299 Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 205 ff.

300 BGHZ 67, 359, 362; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823 Rdnr. 219f.

301 Vgl. a. Lehmann, NJW 92, 1721, 1722.
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erkennen, fiihrt nicht zu einem Entfallen der Priifungspflicht.*”> Gerade bei ge-
hosteten Fremdbeitrdgen von jedermann kann fiir ein solches génzliches Entfallen
der Priifungspflicht nicht angefiihrt werden, daf der Autor regelméBig die groflere
Fachkompetenz besitzt.*® Vielmehr liegt das besondere Gefahrenpotential bei
dieser Art der Verbreitung gerade darin, daf bei gehosteten Inhalten oft keinerlei
Gewihr fiir irgendeine Fachkompetenz der Autoren gegeben ist. Im Ergebnis wird
man aber héufig zu einem Verneinen des Kennenmiissens des Fehlers kommen,
weil er fiir den Provider eben nicht leicht erkennbar ist. Dies wird in vielen Fillen
der fehlerhaften Information zu einem fehlenden Verschulden des Host-Providers
fiihren, da von ihm im Rahmen des Umfangs seiner Priifungspflicht nicht erwartet
werden kann, inhaltliche Fehler in Fachliteratur oder vermeintlicher Fachliteratur
zu erkennen, die nur einem Fachmann auffallen.

Anders wird dies hingegen meist in Féllen gefdhrlicher Informationen aus-
sehen, bei denen es nicht um das Aufspiiren von Fehlern geht, sondern um den
Inhalt selbst, der, wie bei besagter Anleitung zum Bombenbau, auf die Gefahr-
lichkeit schlieBen 1:#Bt. Ubersieht der Host-Provider derartiges, aus sich selbst
heraus erkennbares Gefahrenpotential, handelt er schuldhaft.

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

302 So offenbar Spindler, ZUM 96, 533, 546.

303 So Spindler, ZUM 96, 533, 546.

304 So Spindler, ZUM 96, 533, 546; anders beim Content-Provider, s. 0. 9.5.3.3.

305 BGHZ 99, 167, 170; BGH NJW 80, 1219; Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, § 823
Rdnr. 216.
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eine Uberpriifungspflicht, der er allerdings geniigen wird, wenn er regelmiBig
aktuelle Viren-Scanner iiber seine Speicher laufen 143t.>% Dies wird in den mei-
sten Fillen ohnehin im Eigeninteresse des Host-Providers liegen und stellt bei
routineméBiger Durchfiihrung keine zu hohen Anforderungen.

Produkthaftungsgesetz

Eine Haftung des Host-Providers®” aus § 1 ProdHaftG fiir fehlerhafte Software
kommt nicht in Betracht, da er in seiner Funktion als Host-Provider weder Her-
steller noch Importeur, Lieferant oder Héndler ist. Fiir die Herstellereigenschaft
i. S. § 4 I ProdHaftG ist dies offenkundig, da regelméBig von Dritten erstellte
Software auf dem Host-Rechner abgelegt wird. Aber auch eine Lieferanten-
stellung nach § 4 III ProdHaftG ist nicht gegeben. Es wurde oben bereits fest-
gestellt, daB die Vergleichbarkeit mit einem Héandler scheitert, weil der Host-
Provider, anders als der oben®® behandelte ,,zu-eigen-machende“ Content-Pro-
vider, sein ,,Sortiment*“ gerade nicht selbst zusammenstellt.*” Die Stellung des
Host-Providers dhnelt vielmehr der des Lagerhalters, der Raum fiir die Unter-
bringung fremder Gegenstédnde gewéhrt oder der des Vermieters, der anderen ein
Forum fiir das Inverkehrbringen ihrer Giiter verschafft, ohne mit diesen Giitern
etwas zu tun zu haben. Die gleichen Erwdgungen sprechen gegen die Qualifika-
tion als Importeur i. S. § 4 III ProdHaftG.

9.5.4.3 Haftung des Host-Providers fur
Urheberrechtsverletzungen3'°

Moglich ist weiterhin die Schadensersatzhaftung des Host-Providers nach § 97 1
UrhG. Die Urheberrechtsverletzungen, die durch die Inhaltsersteller begangen
werden konnen, wurden oben®! eingehend erortert. Dort ging es vor allem um
die Vervielféltigung gem. § 16 UrhG und die sonstige unkorperliche Wiedergabe
nach § 15 II UrhG. Es wurde ferner gezeigt, daf3 den Inhaltsersteller im Rahmen
des Verschuldens die allgemeinen Sorgfaltspflichten treffen.*'> Aufgrund der an-
dersartigen Funktion des Host-Providers ergeben sich insoweit Abweichungen.

306 Im Ergebnis iibereinstimmend: Spindler, ZUM 96, 533, 548.

307 Fiir den Content-Provider s. 0. 9.5.3.3.

308 Unter 9.5.3.3.

309 Undifferenziert: Spindler, ZUM 96, 533, 553.

310 Sehr weitgehende Haftungserleichterungen fiir den Host- und Access-Provider im
Bereich des Urheberrechts enthilt der U.S. amerikanische Entwurf des ,,On-Line
Copyright Liability Limitation Act“ vom 17.7.1997, H.R. 2180.

311 S.0.9.52.2.

312.8.0:.9.5.223.
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9.5.4.3.1 Betroffene Rechte

Die Titigkeit des Host-Providers unterscheidet sich von der des Erstellers. Mit
dem Einscannen oder Eingeben der Inhalte hat der Host-Provider nichts zu tun,
weshalb ihm insofern eine Vervielféltigung nicht vorgeworfen werden kann. Ein
Vervielfdltigungsakt des Inhaltserstellers wurde ferner beim Uploaden seiner
Inhalte auf dem Host-Rechner bejaht. Moglich scheint es, hierin auch einen
Vervielfdltigungsakt des Host-Providers zu sehen. Eine Urheberrechtsverletzung
begeht nicht nur, wer den betreffenden Akt selbst ausfiihrt, sondern im Grund-
satz jeder, dessen Verhalten fiir die Rechtsverletzung urséchlich wird.*" Dies gilt
insbesondere fiir Veranstalter, die einen wesentlichen organisatorischen und
finanziellen Beitrag leisten, und damit fiir im Rahmen der Veranstaltung typi-
scherweise drohende Urheberrechtsverletzungen ebenfalls verantwortlich sind.*!*
Mit Riicksicht auf diese Rechtsprechung wird der Host-Provider teilweise als
Verletzer hinsichtlich des urheberrechtswidrigen Uploadens angesehen.’'> Diese
Auffassung iibersieht aber, daf die Veranstalterhaftung auf dem inhaltlichen Ein-
fluB des Veranstalters und seiner Kenntnis des Programms und der tatsdchlichen
Umstéinde beruhen.?® Erforderlich ist ein bestimmender EinfluB auf die organi-
satorische Durchfiihrung und die Auswahl der Inhalte.*'” Dementsprechend haftet
als Verletzer nicht, wer nur die erforderlichen duBeren Vorkehrungen trifft.*!®
Ebensowenig ist die Verletzereigenschaft hinsichtlich solcher Rechtsverletzungen
gegeben, die zwar im Zusammenhang mit der Veranstaltung stehen, die sich aber
dem organisatorischen EinfluBbereich des Veranstalters entziehen. So haftet ein
Konzertveranstalter nicht dafiir, daB3 das von ihm eingeladene Orchester rechts-
widrig hergestellte Noten mitbringt und benutzt.*' Demnach ist der Host-Provider
beziiglich der durch das Uploaden von Fremdinhalten vorgenommenen Ver-
vielfiltigung nicht als Verletzer anzusehen.*” Er hat auf diese Inhalte keinen Ein-
fluB, da sie teilweise ohne sein Wissen auf seine Rechner geladen werden. Erst im
weiteren Verlauf hat er die Moglichkeit der EinfluBnahme.

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

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

314 BGH GRUR 56, 515, 516 ,,Tanzkurse*“; KG GRUR 59, 150, 151 ,,Musikbox-Aufsteller*.

315 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 24 f.

316 BGH GRUR 72, 141, 142 ,,Konzertveranstalter®.

317 BGH GRUR 56, 515, 516 ,, Tanzkurse“.

318 KG GRUR 59, 150, 151 ,,Musikbox-Aufsteller*.

319 BGH GRUR 72, 141, 142 “ Konzertveranstalter®.

320 Ebenso: Waldenberger, ZUM 97,176, 177.
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sichtlich der in der Zugidnglichmachung liegenden sonstigen unkorperlichen
Wiedergabe gem. § 15 IT UrhG*?' ist der Host-Provider also Verletzer i. S. § 97 1
UrhG. Die genaue Feststellung des betroffenen Rechts zeigt zugleich, dafl dem
Host-Provider auch hier kein Unterlassen vorzuwerfen ist,*** sondern ein posi-
tives Tun, ndmlich gerade die Wiedergabe i. S. § 15 II UrhG. Eine Wiedergabe
durch Unterlassen anzunehmen, ist indes schon begrifflich nicht iiberzeugend.*?

9.5.4.3.2 Rechtsverletzung

Eine Haftung des Host-Providers gem. § 97 I UrhG kommt demnach wegen wi-
derrechtlicher Verletzung des Wiedergaberechts des § 15 II UrhG in Betracht,
wenn er keine Zustimmung des Berechtigten hat. Daran fehlt es insbesondere bei
allen Inhalten oder Materialien, die der Ersteller schon urheberrechtswidrig
hochgeladen hat. So begeht der Host-Provider selbst eine widerrechtiche Ur-
heberrechtsverletzung, wenn sich auf seinen Rechnern raubkopierte Software
oder rechtswidrig eingescannte oder eingegebene Texte, Fotos und sonstige
Werke befinden, da er alle diese Inhalte ohne die erforderliche Zustimmung des
Berechtigten i. S. § 15 II UrhG offentlich wiedergibt.*** Der Konstruktion einer
Teilnahme des Host-Providers an einer fremden Rechtsverletzung®® bedarf es
somit nicht, zumal Anstiftung und Beihilfe i. S. § 830 II BGB Vorsatz voraus-
setzen.*”® Lidt 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 6ffentliche Wiedergabe in bestimmten Fillen zu-
lassig ist, greift im {ibrigen nicht. Die Vorschrift scheidet aus, wenn die Wieder-
gabe 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 regelméBig gewerblich titig. Des weiteren

321 Ausfiihrlich unter 9.5.2.2.2.

322 So aber Waldenberger, ZUM 97, 176, 183.

323 Vgl. a. das Urteil des AG Nagold, CR 96, 240f., das im Rahmen einer strafrechtlichen
Verurteilung eines Mailboxbetreibers ein ,,Vergehen des Verbreitens urheberrechtlich
geschiitzter Werke nach § 106 Urheberrechtsgesetz* angenommen hat (a. a. O. S. 241).

324 Vgl. zur Haftung, wenn mehrere selbstdndig eine Ursache fiir die Rechtsverletzung set-
zen auch: Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr. 40; Nordemann in: Fromm/Nor-
demann, Urheberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 17.

325 Spindler,ZUM 96, 533, 544 — aber wohl nicht im Rahmen des Schadensersatzanspruches.

326 Vgl. nur: Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr. 35; Nordemann in: Fromm/Nor-
demann, Urheberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 17

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

9.5.4.3.3 Verschulden

Die grofiten Probleme bei der Schadensersatzhaftung des Host-Providers aus § 97
1 UrhG bereitet somit wiederum das erforderliche Verschulden, insbesondere die
Feststellung von Fahrldssigkeit. Die Grundsdtze der an den Host-Provider zu
stellenden Sorgfaltsanforderungen wurden in anderem Zusammenhang aus-
fiihrlich dargelegt,®” und gelten auch hier. Danach hat der Host-Provider die ge-
hosteten Inhalte auf grobe, leicht erkennbare Rechtsverletzungen hin zu iiber-
priiffen. Es kommt auf den Einzelfall an, wann von einer leichten Erkennbarkeit
von Urheberrechtsverletzungen ausgegangen werden kann. Jedenfalls bei Soft-
ware ist dies zu bejahen, wenn bekannte oder normalerweise nur entgeltlich ver-
triebene Programme zum freien Herunterladen auf dem Host-Rechner abgelegt
werden. Im iibrigen kommt es wie erortert darauf an, ob der Inhalt ohne einge-
hende juristische Nachpriifung Anlafl zu Zweifeln gibt. Hinsichtlich der Einzel-
heiten kann hier auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.**

Welche Inhalte oder Beitrdge der Host-Provider kontrollieren muf3, wurde
ebenfalls erortert. AuB3erhalb des Anwendungsbereichs des TDG erstreckt sich
die inhaltliche Priifungspflicht auf alle gehosteten Inhalte, im Rahmen des § 5 11
TDG nur auf solche Inhalte, die der Host-Provider kennt. Teilweise wird ver-
treten, das TDG sei auf Urheberrechtsverletzungen generell nicht anwendbar.**!
Diese Einschédtzung entbehrt jedoch einer Grundlage. Die kompetenzrechtlichen
Unzulédnglichkeiten im Bereich der Abgrenzung von TDG und MDStV fiihren
nicht zu einem verkiirzten Anwendungsbereich des TDG. Die Argumentation
das TDG solle im Bereich des Urheberrechts nicht gelten, weil in diesem Bereich
auch der MDStV mangels Gesetzgebungskompetenz der Lénder keine Bedeu-
tung hat, eine uneinheitliche Rechtslage aber nicht gewollt war,*? kann nicht
iberzeugen. Da die kompetenzrechtlichen Méngel des MDStV, wie oben ge-
zeigt,™ sich auf die gesamte zivilrechtliche Haftung erstrecken, hétte nach dieser
Auffassung auch der § 5 TDG iiberhaupt keine haftungsrechtliche Bedeutung.
Die Vorschrift des § 5 TDG erfait indessen den gesamten Bereich zivil- und
strafrechtlicher Verantwortlichkeit,*** also zweifelsohne auch das Urheberrecht.

328 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 116.
329 S.0.9.5.4.1.2.

330 S.0.9.54.1.2.

331 Zumindest miflverstandlich: Koch, CR 97, 193, 203.

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

333 Unter 9.5.4.1.2.

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

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

9.5.4.4.1 Zu Zwecken des Wettbewerbs

Jeweils erforderlich ist ein Handeln im geschiftlichen 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 be-
giinstigen.>* Diese objektive Eignung ist bei Werbeanzeigen in Web-Pages, die
der Host-Provider bereithdlt und damit potentiellen Kunden zugénglich macht,
gegeben. In subjektiver Hinsicht wird aber des weiteren verlangt, daf3 der Han-
delnde in der Absicht vorgeht, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum
Nachteil eines anderen zu fordern, sofern diese Absicht nicht vollig hinter andere
Beweggriinde zuriicktritt.*” Die beim Host-Provider allein in Betracht kom-
mende Fremdforderungsabsicht ist indes nicht so leicht festzustellen. Im Rahmen
des Anzeigengeschiftes bei Printmedien nimmt die Rechtsprechung wegen der
typischen Wettbewerbsforderung durch Anzeigen an, dafl die Vermutung des
Bestehens einer Wettbewerbsabsicht auch hier greift.**® Der Verlag wolle nicht
nur sein eigenes Anzeigengeschift steigern, sondern habe regelmifig auch ein
Interesse am Erfolg des Auftraggebers und wolle dessen Wettbewerb fordern.®*

Diese Grundsétze lassen sich aber nicht ohne weiteres auf den Host-Provider
iibertragen. Die Situation ist dann vergleichbar, wenn der Host-Provider Spei-
cherplatz fiir Unternehmen zur Verfiigung stellt, und somit weil3, daf3 diese die
Web-Pages fiir Werbezwecke verwenden wollen. Dann kann in entsprechender
Anwendung der eben dargestellten Grundséitze von einer Wettbewerbsforde-
rungsabsicht ausgegangen werden. Befinden sich wettbewerbsrechtlich relevante

335 8.0.9.52.3.

336 BGH GRUR 90, 1012, 1013 ,,Pressehaftung“; GRUR 93, 53, 54 , Ausldndischer In-
serent®.

337 BGH GRUR 90, 1012, 1013 ,,Pressehaftung“; GRUR 93, 53, 54 , Ausldndischer In-
serent®.

338 BGH GRUR 90, 1012, 1013 ,,Pressehaftung®; GRUR 95, 595, 597 ,Kinderarbeit“;
GRUR 94, 841, 843 ,,Suchwort“.

339 BGH GRUR 90, 1012, 1013 ,Pressehaftung“; GRUR 93, 53, 54 ,, Ausldndischer In-
serent®.
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Inhalte hingegen auf privaten Web-Pages oder werden ohne Wissen des Host-
Providers auf seine Rechner hochgeladen, kann die Wettbewerbsforderungsab-
sicht des Host-Providers nicht vermutet werden. Anders als in der oben ge-
schilderten Konstellation oder im Anzeigengeschéift, weill der Host-Provider hier
nicht einmal um die Tatsache, daf} 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 wuflte, daB3 sie potentiell auch Werbung ent-
halten. Von vornherein ist dies nur der Fall, wenn er Unternehmen die M6glich-
keit bietet, Inhalte auf seine Rechner hochzuladen. Nachtriglich handelt der
Host-Provider zu Zwecken des Wettbewerbs, wenn er werbende Inhalte zur
Kenntnis nimmt und auf dem Server bel&ft.

Liegt ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs vor und verstof3en die ge-
hosteten Inhalte gegen §§ 1, 3 oder 14 UWG,* stellt die Verbreitung dieser In-
halte durch den Host-Provider im Grundsatz auch ein haftungsbegriindendes
Verhalten dar. § 13 VI Nr. 1 S. 2 UWG stellt die ,,Verbreiter* explizit denjenigen
gleich, die Angaben machen.

9.5.4.4.2 Verschulden

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

Bei der Haftung nach § 1 UWG wird die Rechtswidrigkeit regelmifig im
Rahmen der eingeschrinkten Uberpriifungspflicht erkennbar sein. Wenn der In-
halt so schwerwiegend ist, da3 er die Grenze zur Sittenwidrigkeit {iberschreitet,
muf} von grober und leicht erkennbarer Rechtswidrigkeit ausgegangen werden.
Befinden sich also Inhalte i. S. § 1 UWG auf dem Host-Rechner, haftet er im
Rahmen des § 5 I TDG immer auf Schadensersatz, wenn er sie kennt. AuBerhalb
des § 5 Il TDG wire, da von einem Kennenmiissen aller Inhalte auszugehen ist,
ausnahmslos von einer Schadensersatzpflicht auszugehen. Begrenzend kann hier
aber die oben erorterte Wettbewerbsabsicht wirken, die bei tatsdchlich unbe-
kannten Inhalten fehlt, wenn der Host-Provider nicht wufite, dal diese Inhalte
potentiell Werbung enthalten.

340 S. dazu o.9.5.2.3.
341 S.0.9.5.4.1.2.
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An sich wiren die allgemeinen Grundsétze auch im Rahmen der Haftung nach
§§ 3,13 VINr. 1 UWG anzuwenden. Hier kann allerdings nicht grundsétzlich von
leichter Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit ausgegangen werden, sondern nur
nach den jeweiligen Umstdnden. 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 ge-
hosteten Inhalte von einem Presseunternehmen stammen, das selbst von der
Haftungserleichterung profitiert,**? liegt die Analogie auf der Hand, denn der
Host-Anbieter kann nicht stdrker haften als der Inhaltsersteller. Aber auch bei
allen tiibrigen irrefithrenden Angaben, selbst wenn dem Ersteller keine Haf-
tungsprivilegierung zugute kommt, ist die Analogie geboten. Dies folgt aus dem
Grundgedanken der Regelung des § 13 VI Nr. 1 S. 2, die vor allem der Presse-
freiheit des Art.5 I S.2 GG Rechnung trigt.>*® An anderer Stelle®* ist jedoch
bereits erortert worden, das auch die Titigkeit des Host-Providers dem Schutz-
bereich des Art. 5 I S. 2 GG angehort. Die Tatsache, daf sich das eine Massen-
medium nur elektronisch verbreitet, rechtfertigt jedoch die Ungleichbehandlung
nicht. Auf Schadensersatz nach §§ 3, 13 VI Nr. 1 UWG haftet der Host-Provider
demnach ausnahmsweise nur bei Vorsatz.

9.5.4.5 Markenrechtliche Schadensersatzhaftung 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
jeweils die Benutzung der Marke oder der geschiéftlichen Bezeichnung durch den
Anspruchsgegner voraus.** Der Funktion des Host-Providers ist es hingegen im-
manent, daf3 die rechtswidrige Benutzung regelméBig in den gehosteten Inhalten,
also nur durch den Ersteller, geschieht. In der Tatsache, da3 der Host-Provider
diese Inhalte zuginglich macht, liegt keine Benutzung einer Marke oder ge-
schiftlichen Bezeichnung durch ihn. Eine Haftung kommt also lediglich als An-
stifter oder Gehilfe gem. § 830 II BGB in Betracht,* was allerdings Vorsatz vor-
aussetzt, der kaum je vorliegen wird.

342 Dazu unter 9.5.2.3.2.

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

344 S.0.9.5.2.3.2und 9.5.4.1.2

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

346 Fezer, Markenrecht 1997, § 14 MarkenG Rdnr. 508.
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9.5.5 Haftung des Access-Providers

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

9.5.5.1 Haftung des Access-Providers nach § 823 BGB

Die durch die Inhalte potentiell beeintréchtigten Rechtsgiiter i. S. § 823 I BGB
bleiben dieselben.**’” Ein haftungsbegriindendes Verhalten liegt auch bei der rei-
nen Zugangsvermittlung in der Verbreitung**® rechtswidrigen, fehlerhaften oder
gefihrlichen Materials. Die Tatsache, daB der Access-Provider die Inhalte nicht
einmal mehr selbst auf seinen Rechnern bereithilt, sondern den Nutzer nur noch
weitervermittelt, dndert nichts. Die Zugangsvermittlung durch den Access-Pro-
vider bleibt ein addquat kausaler Tatbeitrag, ohne den die Verbreitung der In-
halte vom Content- oder Host-Provider zum Nutzer nicht geschehen konnte.

Entscheidend kommt es demnach auch fiir den Access-Provider darauf an, ob
ein Verschulden gegeben ist. Konkret ist zu fragen, ob, und gegebenenfalls in
welchem Umfang, die verkehrserforderliche Sorgfalt des § 276 I S. 2 BGB vom
Access-Provider — dhnlich wie vom Host-Provider — ein Kennenmiissen der ver-
mittelten Inhalte und ein Kennenmiissen ihrer eventuellen Rechtswidrigkeit
verlangt. Da § 5 III TDG insofern Modifizierungen vorsieht, ist zwischen dem
SorgfaltsmaBstab aulerhalb des Anwendungsbereiches des TDG, und den An-
forderungen des § 5 111 TDG zu differenzieren.

9.5.5.1.1 Verschulden aul3erhalb des
Anwendungsbereichs des TDG3*°

Die Zugangsvermittlung durch den Access-Provider kann in verschiedenen For-
men geschehen. In Betracht kommt die blo3e Bereitstellung des Netzzugangs, die
es dem Nutzer ermoglicht bestimmte Netzadressen in seinem Browser einzuge-

347 Vgl. die Ubersicht bei 9.2.1.
348 BGH NJW 96, 1131, 1132; GRUR 90, 1012 ,,Pressehaftung®.
349 Zum Anwendungsbereich des TDG s. 0. 9.5.4.1.2.
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ben und zu kontaktieren. FEine bloBe Zugangsvermittlung 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, da3 dem Nutzer das Eintippen der URL erspart wird. Diese
Fallgruppe bedarf dennoch dann einer gesonderten Betrachtung, wenn der An-
bieter die Hyperlinks in seine eigenen, von ihm als Content-Provider bereitge-
haltenen Angebote aufnimmt.

Blofie Bereitstellung des Netzzugangs

Bei der bloBen Bereitstellung des Netzzugangs wird eine Kontrolle, die letztlich
eine Kontrolle aller im Internet abrufbaren Inhalte bedeutet, iiberwiegend abge-
lehnt.>° Hier sei eine Kontrolle ohne hinzutretende besondere Umsténde jeden-
falls unzumutbar.*' Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Die zumutbarerweise
vom Verkehr erwarteten Sorgfaltsmanahmen beinhalten grundsétzlich nicht die
Kontrolle fremder Inhalte, zu denen der Anbieter keinerlei Bezug hat, die er nicht
mal auf seinen Rechnern speichert. Hier fehlt es gerade an der Moderations-
moglichkeit. Das bei bereitgehaltenen fremden Inhalten entscheidende Kriterium,
ndmlich die auf wirtschaftlichen Erwdgungen beruhende Entscheidung fiir oder
gegen eine grundsitzlich mogliche Kenntnisnahme oder Uberpriifung, entfillt.
Auch steht der Anbieter in einem noch entfernteren Verhéltnis zu den Inhalten, da
sie sich im Gegensatz zu den bereitgehaltenen fremden Inhalten auch nicht jeder-
zeit zugreifbar in seinem Machtbereich befinden. Dem Anbieter kommt bei der
Zugangsvermittlung praktisch eine bloBe 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 gefdhrlich erkennt. Ihn
treffen insoweit keine Kontrollpflichten. All dies trifft fiir die bloBe Zugangsver-
mittlung — die reine Tatigkeit als Access-Provider — zu, also insbesondere fiir alle
vom Nutzer selbst eingegebenen oder mittels Suchmaschinen ermittelten Netz-
adressen. Die Vorsatzhaftung bleibt selbstverstiandlich unberiihrt. Wenn also der
Anbieter die Rechtswidrigkeit bestimmter fremder Seiten positiv kennt und diese
nicht sperrt, macht er sich auch bei Zugangsvermittlung schadensersatzpflichtig.

Eigene Hyperlinks des Anbieters

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

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

351 Spindler, ZUM 96, 533, 555.

352 Spindler, ZUM 96, 533, 555.
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anderen Seiten aufnimmt. Die Aufnahme dieser Hyperlinks beruht ja auf einer
konkreten Entscheidung des Anbieters im Zusammenhang mit der Erstellung der
eigenen Inhalte. Der Fall liegt hier also anders als bei der bloBen Erdffnung des
Netzzugangs, bei der die Web-Pages quasi ,,hinter dem Riicken“ des Anbieters
vom Nutzer abgerufen werden, und der Anbieter iiberhaupt nicht weif3, welche
Inhalte potentiell iibermittelt 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 bloBe Zugangs-
vermittlung handelt, iiberzeugt nicht. Vielmehr ist zu verlangen, da3 der Anbieter
jedenfalls die direkt gelinkte Seite kennt und nach den obigen Kriterien auf grobe
RechtsverstoBe iiberpriift. Dies ist deshalb gerechtfertigt, weil der Anbieter die
Hyperlinks selbst und bewufBt setzt und somit die gelinkten Angebote in die Nidhe
der eigenen Inhalte riicken.

Hyperlinks auf bereitgehaltenen Seiten

Eine dritte Gruppe bilden Hyperlinks innerhalb fremder bereitgehaltener In-
halte, z. B. auf nutzererstellten Web-Pages, die der Anbieter auf seinen Rechnern
speichert. Hier wurde hinsichtlich des Inhalts der bereitgehaltenen Seite eine
Uberpriifung auf grobe RechtsverstoBe vom Anbieter verlangt. Eine Uber-
priiffung 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 auflerhalb des EinfluBbereiches des
Anbieters. Etwas anderes wird gelten, wenn sich bereits bei der erforderlichen
Inhaltskontrolle der bereitgehaltenen Web-Page die Rechtswidrigkeit der ge-
linkten Seite aufdringt. Dies wird allerdings nur dann der Fall sein, wenn sich
diese Rechtswidrigkeit bereits aus dem Hyperlink selbst, also dem Namen der
Seite ergibt.

9.5.5.1.2 Verschulden im Geltungsbereich des TDG33

Das TDG bestimmt in § 5 Abs. 3 S. 1, daB3 Diensteanbieter ,,fiir fremde Inhalte, zu
denen sie lediglich den Zugang zur Nutzung vermitteln, nicht verantwortlich“
sind. In § 5 Abs. 3 S. 2 wird klargestellt, da3 ,,eine automatische und kurzzeitige
Vorhaltung fremder Inhalte auf Grund Nutzerabfrage* als Zugangsvermittlung
gilt. Dies meint ein kurzzeitiges Proxy-Caching aufgrund konkreter User-An-
fragen. Diese Vorschrift fiihrt also zu einem gesetzlichen Haftungsausschluf3 zu-
gunsten des Diensteanbieters fiir alle Fille der Zugangsgewihrung.®>* Fiir die

353 Zum Anwendungsbereich des TDG s. 0. 9.5.4.1.2.
354 Vgl. a. Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.



444 9 Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereich

schlichte Zugangsgewéhrung haftete der Anbieter schon nach bisherigen Grund-
sdtzen nicht, insoweit ergibt sich also keine Anderung.

Neuerungen ergeben sich aber in bezug auf Hyperlinks in eigenen Seiten des
Anbieters. Hyperlinks unterfallen als Zugangsvermittlung zu fremden Inhalten
der Regelung des § 5 Abs. 3 TDG. Sie lassen sich nicht mit Hilfe eines inhaltlichen
Versténdnisses des Bereithaltens unter § 5 Abs. 2 subsumieren,*” da sich aus dem
Zusammenhang von § 5 Abs. 2 und Abs. 3 S. 2 TDG ergibt, dafl der gesetzlichen
Regelung ein rein technisches und nicht etwa ein inhaltliches Verstédndnis des Be-
griffs ,,Bereithalten* zugrunde liegt.’® Die Vorschrift des § 5 Abs. 2 TDG setzt
daher zwingend die Speicherung der Fremdinhalte auf eigenen Speichermedien
voraus, was bei den Inhalten, die Gegenstand des Hyperlinks sind, gerade nicht der
Fall ist. Wahrend nach bisherigen Grundsitzen der Anbieter fiir grobe Rechts-
verstofe 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 Kontrolle gerade nicht.
Er hat die volle Entscheidungs- und Kontrollgewalt hinsichtlich der gesetzten
Links. Es stellt auch keine tiberméaBigen Anforderungen an den Anbieter, sich die
Seiten, auf die er selbst verweist, kurz anzuschauen. Fiir den Anbieter bietet sich
nunmehr geradezu die Flucht zu den Hyperlinks an, anstatt Inhalte in die eigenen
Seiten zu integrieren.**® Eine Haftung kénnte nach neuem Recht nur noch dann
bejaht werden, wenn man die durch Hyperlinks in eigenen Angeboten des Anbie-
ters gelinkten Seiten als Teil der eigenen, zur Nutzung bereitgehaltenen Inhalte i. S.
des § 5 Abs. 1 TDG ansieht.* Dies scheint je nach Intensitét der inhaltlichen In-
tegration des Links zumindest in Einzelfdllen moglich.

Nach § 5 Abs. 3 S. 1 ist der Anbieter fiir fremde lediglich vermittelte Inhalte
iiberhaupt nicht verantwortlich. Eine Haftung ist demnach auch bei Vorsatz,
also bei positiver Kenntnis des Anbieters von der Rechtswidrigkeit, Fehlerhaf-
tigkeit oder Geféhrlichkeit der fremden Inhalte, zu denen er Zugang zur Nut-
zung 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 Rechtswidrig-
keit fremder Inhalte hat und trotz Sperrungsmdoglichkeit weiterhin den Zugang zu
diesen vermittelt, kann schwerlich eine Rechtfertigung fiir eine Haftungsfrei-
stellung erkannt werden.

355 So aber v. Bonin/Koster, ZUM 97, 821, 823.

356 Entwurfsbegriindung TuKDG, BR-Drs. 966/96, S. 22 (zu § 5 I1I); Koch, CR 97, 193, 198,
200; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 97, 2981, 2985; Pichler, MMR 98, 79 ff.

357 Koch, CR 97,193, 199; Engel-Flechsig, ZUM 97, 231, 236.

358 Koch, CR 97,193, 202.

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

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

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

9.5.5.3 Haftung des Access-Providers nach
Wettbewerbsrecht

Ein haftungsbegriindendes Verhalten liegt beim Access-Provider, wenn die zu-
gangsvermittelten Inhalte gegen §§ 1, 3 oder 14 UWG verstof3en, in Form der
Verbreitung dieser Inhalte vor.>®® Sehr zweifelhaft ist aber das Vorliegen der
Wettbewerbsabsicht beim Access-Provider. Dartiber hinaus ist ein Verschulden
ebenso selten gegeben, wie im Rahmen der allgemeinen deliktischen Haftung des
Access-Providers nach § 823 BGB. So treffen ihn Priifungspflichten auf grobe
Rechtsverletzungen nur bei Seiten, auf die er selbst Hyperlinks setzt, und dies
auch nur dann, wenn § 5 III TDG nicht anwendbar ist. Im Rahmen der §§ 3, 13 VI
Nr.1 UWG ist im iibrigen, wie beim Host-Provider, analog § 13 VI Nr.1 S. 2
UWG Vorsatz nétig. Im Anwendungsbereich des § 5 III TDG scheidet eine
Schadensersatzhaftung vollig aus.

9.5.5.4 Haftung des Access-Providers nach Markenrecht

Fine markenrechtliche Schadensersatzhaftung, die schon beim Host-Provider
mangels Benutzung i. S. der §§ 14, 15 MarkenG ausschied,** kommt fiir den Ac-
cess-Provider erst recht nicht in Frage. Lediglich auB3erhalb des Anwendungsbe-

361 Ebenso: Wenning, jur-pc 95, 3321, 3330; anders aber beim Host-Provider, s. 0. 9.5.4.3.1.
362 Schwarz in: Becker (Hrsg.), Rechtsprobleme internationaler Datennetze, S. 13, 32.
363 S.0.9.5.5.1.

364 S.0.9.5.4.5.
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reichs von § 5 III TDG ist bei gegebenem Vorsatz eine Haftung als Anstifter oder
Gehilfe i. S. § 830 IT BGB moglich.

9.5.6 Haftung des Netzbetreibers

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

Im Bereich des allgemeinen Deliktsrechts, also der Haftung nach § 823 BGB,
lieBe sich eine addquat kausale Mitwirkungshandlung des Netzbetreibers, der die
Inhalte immerhin iiber seine Leitungen transportiert, noch bejahen. Es fehlt je-
doch am Verschulden, denn der Netzbetreiber kann und mufB3 die Rechts-
verletzung im Rahmen des Zumutbaren nicht vermeiden. Dies folgt zum einen
aus den allgemeinen Griinden, nidmlich der Tatsache, daB der Verkehr, der im
Regelfall schon beim Access-Provider keine Kenntnisnahme und Kontrolle der
vermittelten Inhalte erwartet,*® dies erst recht nicht beim Netzbetreiber tut.
Dieser ist schlieBlich nur noch Vermittler oder Transporteur.*’ Speziell fiir letz-
teren kommt ein weiteres Argument hinzu. Zwingende Voraussetzung der Haf-
tung ist die Kenntnisnahmemaéglichkeit hinsichtlich der rechtswidrigen Inhalte.*®
Dem Netzbetreiber wird jedoch durch § 85 TKG, einer einfachgesetzlichen Aus-
prigung des in Art. 10 GG garantierten Fernmeldegeheimnisses,*® untersagt, sich
vom Inhalt der Telekommunikation Kenntnis zu verschaffen. Ausnahmen gelten
nur, soweit dies ausdriicklich gesetzlich bestimmt ist.*”® Der Netzbetreiber darf
demnach gar keine Inhaltskontrollen vornehmen, er darf die Inhalte nicht einmal
zur Kenntnis nehmen.*”! Ein Verschulden im Zusammenhang mit dem Transport
rechtswidriger Inhalte scheidet folglich aus.

Diese Begriindung greift im Ergebnis auch fiir die Haftung aus § 97 I UrhG. Es
fehlt hier aber zusétzlich schon an der vorher erforderlichen Rechtsverletzung

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

366 S.0.9.5.5.1.

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

368 Vgl. a. Riitter, jur-pc 92, 1812, 1813.

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

370 Beispielsweise nach der StPO; weitere Ausnahmebestimmungen bei Sieber, JZ 96, 429,
438.

371 Ruiitter, jur-pc 92, 1812, 1813; Sieber, JZ 96, 429, 438; vgl. a. Spindler, ZUM 96, 533, 541.
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durch den Netzbetreiber. Ebensowenig wie der Access-Provider’”? nimmt der
Netzbetreiber eine sonstige unkorperliche Wiedergabe i. S. § 15 I UrhG vor.*”
Auch eine Haftung als Veranstalter kommt nicht in Frage, da insofern die blof3e
Bereitstellung der duBeren technischen Grundlagen nicht geniigt.>’*

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

9.6 Unterlassungsanspriche

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

9.6.1 Unterlassungsanspruch aus 88 1004, 823 BGB

Ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch entsprechend §§ 1004, 823 BGB
kommt bei jeder Verletzung eines durch § 823 BGB geschiitzten Rechtsguts in
Betracht.’”® Der erforderliche objektiv rechtswidrige Eingriff kann also in allen
oben geschilderten Formen vorliegen, als Verletzung des allgemeinen Person-

372 S.0.9.5.5.2.

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

374 KG GRUR 59, 150, 151 ,,Musikbox-Aufsteller; ausfiihrlich s. 0. 9.5.4.3.1.

375 Marly, jur-pc 92, 1442, 1443; dhnlich: Riitter, jur-pc 92, 1812, 1813.

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

377 S.0.9.5.4.5.

378 BGHZ 31, 308, 312; BGH NJW 61, 1913, 1914; NJW 94, 124, 125 ,,Greenpeace®; NJW
95, 861, 862 = GRUR 95, 224, 226 ,, Erfundenes Exclusiv-Interview*; NJW 97, 1148, 1149
=7ZUM 97, 267, 269 ,,Stern-TV*; allgemein: Palandt-Bassenge, BGB 56. A. 1997, § 1004
Rdnr. 2.
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lichkeitsrechts, des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
oder als mittelbare Verletzung der in § 823 I BGB genannten Rechtsgiiter. Im
ibrigen, ndmlich hinsichtlich des genauen Anspruchsinhalts und des pas-
sivlegitimierten Storers, ist nach den verschiedenen Funktionen der Beteiligten
zu differenzieren.

9.6.1.1 Nutzer

Beim Nutzer kommen regelméBig nur Urheberrechtsverletzungen in Betracht.*”
Da in diesen Fillen § 97 1 S. 1 UrhG einen Unterlassungsanspruch gewihrt3¥
kommt ein Anspruch entsprechend §§ 1004, 823 BGB praktisch nicht in Betracht.

9.6.1.2 Ersteller

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

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

379 S.0.9.5.1.

380 S.u.9.5.2.1.

381 Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v § 823 Rdnr. 24.
382 Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v § 823 Rdnr. 27.
383 Palandt-Thomas, BGB 56. A. 1997, Einf v § 823 Rdnr. 19.



9.6 Unterlassungsanspriiche 449

9.6.1.3 Content-Provider

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

9.6.1.4 Host-Provider

Gegeniiber dem Host-Provider kann sich der Anspruch zunéchst auf Unter-
lassung der Weiterverbreitung gehosteter Inhalte oder, was identisch ist, auf Be-
seitigung der durch die Verbreitung bewirkten Storung richten. In beiden Va-
rianten geht es um die Loschung bzw. Sperrung der rechtswidrigen, fehlerhaften
oder gefdhrlichen Inhalte, und der Host-Provider hat spétestens mit der Auf-
forderung zur Loschung Kenntnis von den beanstandeten Inhalten. Fraglich ist
allerdings die Storereigenschaft des Host-Providers. Diese wird aber von der
Rechtsprechung weit verstanden. Storer ist danach auch, wer in irgendeiner Form
adidquat kausal an der rechtswidrigen Beeintrichtigung mitwirkt und diese ver-
hindern kann.*®* Die Storereigenschaft wird weder durch die Gutgldubigkeit,
noch durch die Tatsache verhindert, daf3 ein Dritter fiir die rechtswidrige Beein-
trichtigung voll verantwortlich ist.*® Bei gehosteten Inhalten ist die addquat
kausale Mitwirkung des Host-Providers gegeben. Durch die Zugénglichmachung
verbreitet er ja die Inhalte selbst. Durch Loschung der Inhalte von seinen Rech-
nern kann er die Storung auch leicht verhindern. Der Host-Provider ist demnach
Storer und kann auf Loschung bzw. Sperrung in Anspruch genommen werden.

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

Der Unterlassungsanspruch kommt jedoch noch in einer anderen Variante in
Betracht. Im Rahmen eines vorbeugenden Unterlassungsanspruches konnte 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 hoch-

384 BGH NJW 86, 2503, 2504 = GRUR 86, 683 ,,Ostkontakte*; GRUR 91, 769, 774 ,,Ho-
noraranfrage®.
385 BGH GRUR 76, 256, 258 ,,Rechenscheibe®.
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geladen hat, die durch den Host-Provider verbreitet wurden, wére an sich auch
dieser Anspruch gegeben. Allerdings ist die Storereigenschaft nur gegeben, wenn
der Host-Provider die Beeintrachtigung verhindern kann. Wahrend dies bei der
Loschung von Inhalten nach einem Hinweis, wie gerade gezeigt, immer der Fall
ist, verhdlt es sich bei der vorbeugenden Unterlassungsverpflichtung in Form der
Verhinderung der ersten Zugidnglichmachung anders. Nach den obigen Aus-
fiihrungen zur Haftung des Host-Providers,*® kann die Verhinderungsmoglich-
keit 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 vor-
beugende Unterlassungsklage von vornherein aus. Unberiihrt bleibt danach
nédmlich nur die Verpflichtung zur Sperrung, wenn der Anbieter von Inhalten
Kenntnis erlangt. Erforderlich ist also jedenfalls eine Kenntnis des Host-Pro-
viders von den Inhalten. Im Regelfall kommt im Anwendungsbereich des TDG
also nur noch die oben zuerst behandelte Konstellation einer Loschung oder
Sperrung rechtswidriger Inhalte nach einem entsprechenden Hinweis in Frage.

9.6.1.5 Access-Provider

Beziiglich des Access-Providers scheidet die soeben behandelte vorbeugende
Unterlassungsverpflichtung in der Regel auch auBlerhalb des TDG aus, da ihn
nach den allgemeinen Grundsitzen in den meisten Fillen keine Uber-
priifungspflichten hinsichtlich der Inhalte treffen.’®® Hinsichtlich des Unter-
lassungs- bzw. Beseitigungsanspruchs auf Sperrung (eine Loschung ist dem Ac-
cess-Provider nicht moglich) ist entscheidend, ob der Access-Provider als Storer
anzusehen ist. Es wurde bereits erwéhnt, daf} insofern jede addquat kausale Mit-
wirkung an der Rechtsverletzung geniigt, wenn eine Verhinderungsmoglichkeit
besteht. Der Access-Provider wirkt an den durch rechtswidrige Inhalte bewirkten
Rechtsverletzungen mit, indem er sie durch Zugangsvermittlung verbreitet.’®
Soweit er den Zugang zu bestimmten Seiten sperren kann, ist auch die er-
forderliche Verhinderungsmoglichkeit gegeben. Im Einklang damit steht die Be-
jahung der Storereigenschaft eines Unternehmers, der einem anderen die Mit-
benutzung seines Telefonanschlusses gestattet, wenn der andere iiber diesen
AnschluB unlauter wirbt**® Fiir den nur auf die Zukunft gerichteten Unter-

386 S.0.9.5.4.1.2.

387 Ebenso: LG Stuttgart, jur-pc 92, 1714, 1716.

388 S.0.9.5.5.1

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

390 OLG Stuttgart ZIP 93, 1494, 1495.
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lassungsanspruch sei es unerheblich, ob der Gestattende von der unzuléssigen
Werbung iiber seinen Anschlul wuflte oder auch nur damit rechnete. Aus-
reichend sei es, daf3 die Storung durch Verweigerung der Erlaubnis zur Nutzung
des Anschlusses verhindert werden konne.*"

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

9.6.1.6 Netzbetreiber

Hingegen scheidet ein Unterlassungsanspruch gegen den Netzbetreiber aus.**?
Fiir den vorbeugenden Unterlassungsanspruch ergibt sich dies wiederum aus der
aus § 85 TKG folgenden Unzulissigkeit einer inhaltlichen Uberpriifung, ja sogar
Kenntnisnahme, der iibermittelten Inhalte. Auch eine nachtrigliche Sperrung
bestimmter Inhalte ist aber dem Netzbetreiber damit nicht moglich. Auch hierzu
wiire eine Kenntnisnahme im Rahmen des Ubermittlungsvorgangs erforderlich,
da es nicht um die Sperrung eines ganzen Anschlusses, sondern um einen, bei
diesem Anschluf3 unter anderem erhéltlichen, Inhalt geht.

9.6.2 Unterlassungsanspruch aus 8 97 UrhG

Nach § 97 I S. 1 UrhG kann, ohne daB es auf ein Verschulden ankommt, auf Be-
seitigung der Beeintrdchtigung und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden, wer ein urheberrechtlich geschiitztes Recht wi-
derrechtlich verletzt.

9.6.2.1 Nutzer

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

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

9.6.2.2 Ersteller

Vorbeugend kann vom Ersteller Unterlassung der kiinftigen widerrechtlichen Ver-
vielfaltigungi. 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 Unterlassungsan-
spruch gegen die kiinftige sonstige unkorperliche 6ffentliche Wiedergabei. S. § 15 I1
UrhG durch das Hochladen auf den Host-Rechner richten. Ferner kann Beseitigung
der bestehenden Beeintrédchtigung, also Loschung, verlangt werden, solange sich die
Inhalte auf dem Host-Rechner befinden. Die Storereigenschaft des Inhaltserstellers,
der selbst Verletzeri. S. § 97 UrhG ist, ist nicht zweifelhaft.

9.6.2.3 Content-Provider

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

9.6.2.4 Host-Provider

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

394 Wild in: Schricker, Urheberrecht, § 97 Rdnr. 42; Nordemann in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 22.
395 S.0.9.6.1.3.
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heberrechtswidriges Material befindet. Der Host-Provider nimmt selbst durch die
Bereithaltung und Zuginglichmachung eine sonstige unkorperliche 6ffentliche
Wiedergabe i. S. § 15 I UrhG vor.** Er ist damit Verletzer gem. § 97 1 S. 1 UrhG,
also Storer i. S. des Unterlassungsanspruchs.®’ Hinsichtlich des vorbeugenden
Unterlassungsanspruchs beziiglich der Verhinderung des kiinftigen Hochladens
und Bereithaltens urheberrechtswidrigen Materials ergeben sich hier allerdings
dhnliche 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 Zumutbaren zu tref-
fen.*® Folglich kann beziiglich der vorbeugenden Unterlassungsverpflichtung
keine weitergehende Priifungspflicht von Inhalten bestehen, als sie oben im
Rahmen des Verschuldens des Host-Providers entwickelt wurde. Vorbeugende
Unterlassung i. S. einer Verhinderung der erstmaligen Zugidnglichmachung kann
also nur bei leicht erkennbarer Urheberrechtsverletzung verlangt werden.*” Im
Geltungsbereich des § 5 IV TDG ist dieser vorbeugende Unterlassungsanspruch
wiederum faktisch ausgeschlossen, denn Sperrung von rechtswidrigen Inhalten
kann nach den allgemeinen Gesetzen nur bei Kenntnis der Inhalte verlangt wer-
den. Dann kommt aber nur noch der nachtriagliche Anspruch auf Unterlassung
der weiteren Wiedergabe bzw. Beseitigung in Betracht, der sich auf Loschung
oder Sperrung des rechtswidrigen Materials richtet.*” Die erforderliche Kenntnis
wird regelméBig durch eine entsprechende Abmahnung herbeigefiihrt.

9.6.2.5 Access-Provider

Ein vorbeugender Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider scheidet
auch aufBerhalb der Geltung des § 5 IV TDG aus, da ihn im Grundsatz keine
Priifungspflichten treffen. Relevant wird hier regelméfig allein der Anspruch auf
zumutbare und mogliche Sperrung des Zugangs zu bestimmten Seiten, die ur-
heberrechtswidriges Material enthalten, nach entsprechender Aufforderung bzw.
Kenntnisverschaffung. Dieser Anspruch bestiinde auch im Rahmen des § 5 IV
TDG nach den allgemeinen Vorschriften. Problematisch ist aber die Storerei-
genschaft des Access-Providers, da sich der Anspruch aus § 97 I S.1 UrhG
grundsitzlich nur gegen den Verletzer richtet. Der Access-Provider nimmt aber
keine eigene Urheberrechtsverletzung, insbesondere keine sonstige offentliche

396 S.0.9.5.4.3.1.

397 Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.

398 BGH GRUR 84, 54, 55 , Kopierladen“.
399 Ahnlich: Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.
400 Waldenberger, ZUM 97, 176, 182.
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Wiedergabe i.S.v. § 15 IT UrhG, vor.*! Unterlassungspflichtiger Verletzer i.S.v.
§ 9718. 1 UrhG kann allerdings auch der Veranlasser sein.*”> So kommt es bei der
Zurverfiigungstellung von Geriten, die neben der rechtmafigen Benutzung auch
zu Eingriffen in Rechte Dritter benutzt werden konnen, darauf an, ob nach ob-
jektiver Betrachtung der rechtsverletzende Gebrauch nicht auflerhalb aller
Wahrscheinlichkeit liegt und ob dem Geréteinhaber eine Haftung billigerweise
zugemutet werden kann.*® Ob die Situation des Access-Providers hiermit ver-
gleichbar ist, erscheint fraglich, denn er selbst stellt die Ressourcen, die Gele-
genheit zur mifBbrduchlichen Nutzung geben, ja nicht zur Verfiigung. Er ist we-
niger mit dem Inhaber eines Kopierladens vergleichbar, als mit demjenigen, der
einem Dritten den Weg zum Copy-Shop erklart. Im Ergebnis kann diese Frage
aber offenbleiben, da der Unterlassungsanspruch gegen den Access-Provider wie
erwidhnt ohnehin erst nach einem entsprechenden Hinweis auf die urheber-
rechtswidrigen Materialen und der Aufforderung, den Zugang zu sperren gege-
ben ist. Erhdlt der Access-Provider dann aber in Kenntnis der Urheber-
rechtsverletzung den Zugang aufrecht, ist er Gehilfe der Verletzungshandlung
i.S. § 830 II BGB und somit auch Verletzer und Storer gem. § 97 1 S. 1 UrhG.

9.6.2.6 Netzbetreiber

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

9.6.3 Unterlassungsanspriiche nach dem UWG

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

401 S.0.9.5.5.2.

402 BGH GRUR 87, 37, 39 ,,Videolizenzvertrag®; Nordemann in: Fromm/Nordemann, Ur-
heberrecht, 8. A. 1994, § 97 Rdnr. 16.

403 BGH GRUR 84, 54, 55 ,Kopierldden“; GRUR 64, 91, 92 , Tonbénder-Werbung®;
GRUR 64, 94, 96 ,,Tonbandgeréte-Handler*.

404 S.0.9.6.1.6.

405 S.0.9.6.1.
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9.6.3.1 Nutzer, Ersteller und Content-Provider

Wiahrend auf seiten des Nutzers Wettbewerbsrechtsverletzungen nicht in Be-
tracht 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.

9.6.3.2 Host-Provider, Access-Provider und Netzbetreiber

Storer ist auch der Host-Provider, sofern dieser zu Zwecken des Wettbewerbs
handelt,*® denn er verbreitet durch Bereithaltung und Zuginglichmachung die
wettbewerbswidrigen Inhalte. Wahrend fiir den vorbeugenden Unterlassungsan-
spruch auf Verhinderung kiinftiger erstmaliger Zuginglichmachung wettbe-
werbswidriger Inhalte auch hier die erwéhnten Einschrankungen aus der be-
grenzten inhaltlichen Priifungspflicht und insbesondere aus § 5 IV TDG gelten,*”’
kann auch im Anwendungsbereich des § 5 IV TDG regelmiBig die Loschung
oder Sperrung verlangt werden, wenn der Host-Provider Kenntnis von den In-
halten hatte oder diese durch eine Abmahnung herbeigefiihrt worden ist.

Dieser nachtrégliche Anspruch auf Sperrung des Zugangs kommt auch gegen
den Access-Provider in Frage. Allerdings wird es hier in den meisten Fillen an der
Wettbewerbsabsicht fehlen. Hieran werden auch regelméfBig Anspriiche gegen
den Netzbetreiber scheitern.

9.6.4 Unterlassungsanspriiche nach dem Markengesetz

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

406 S.0.9.5.4.4.1.
407 S.0.9.6.1.4.
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9.7 Deliktsrecht und internationales Privatrecht

Die Frage nach dem anwendbaren materiellen Recht erlangt im globalen Online-
Bereich eine besondere Bedeutung. Die bisherige Darstellung bezog sich auf das
deutsche Deliktsrecht. Das internationale Medium Internet bewirkt aber, daf3 die
Anzahl von Sachverhalten mit Auslandsbezug betrichtlich ansteigt. RegelmaBig
ist deshalb zu priifen, ob auf einen Fall iiberhaupt das deutsche Deliktsrecht An-
wendung finden kann, oder ob sich die Lésung nicht vielmehr nach einem aus-
landischen Recht richten mu3. Dem deutschen Richter wird die Frage nach dem
anwendbaren Recht durch das einschlédgige nationale Kollisionsrecht, das deut-
sche internationale Privatrecht, beantwortet. Es ist an dieser Stelle unmoglich,
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 einschldgige Lite-
ratur noch geraume Zeit beschéftigen. Die Darstellung beschrinkt sich folglich
auf einen grundlegenden Uberblick und eine praxisnahe Bearbeitung der auf-
tretenden Probleme.*®

9.7.1 Grundsatze des deutschen internationalen
Deliktsrechts

Fiir das deutsche internationale Deliktsrecht fehlt es an einer detaillierten gesetz-
lichen Kodifikation.*” Die Regeln beruhen daher iiberwiegend auf Richterrecht,
dessen Grundlagen — als von der rudimentiren Regelung des Art. 38 EGBGB vor-
ausgesetzt*” — aus dieser Vorschrift herausgelesen werden.*!! Insoweit gehen Lite-
ratur und Rechtsprechung einhellig von dem Grundsatz aus, daf3 sich Anspriiche aus
unerlaubter Handlung nach dem Recht des Tatortes richten (lex loci delicti com-
missi).*?> Zu solchen Anspriichen aus unerlaubter Handlung zihlen neben den all-
gemeinen deliktischen Schadensersatzanspriichen auch Unterlassungsanspriiche,*?

408 Vgl. auch die Darstellung bei Spindler, ZUM 96, 533, 555 ff.

409 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 20.

410 BGH NJW 92, 3091.

411 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53
1V, S. 442.

412 BGH NJW 96, 1128; NJW 92, 3091; NJW-RR 90, 604, 605; NJW 81, 1606 ,,Benomyl;
Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 20; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53
1V, S. 442; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 533; v. Bar, IPR Bd.2 1991, Rdnr. 654;
Schack, UFITA 108, 51, 61.

413 BGH NJW 96, 1128.
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414 415 416

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

414 BGH GRUR 62, 243, 245 = BGHZ 35, 329 ,Kindersaugflaschen®; v. Bar, IPR Bd. 2
1991, Rdnr. 695; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 45; Kropholler, IPR,
2. A. 1994, § 531V, S. 458.

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

416 V. Bar,IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 702; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 460.

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

418 Spindler, ZUM 96, 533, 555.

419 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 659.

420 Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 533; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11
Rdnr. 22; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 443.

421 Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 535.

422 BGH NJW 81, 1606 ,,Benomyl*“; NJW 64, 2012.

423 Kegel, TPR, 7. A. 1995, § 18 IV, S. 537; mit dem zutreffenden Hinweis, daB hier im Ein-
zelnen vieles streitig ist (a. a. O, S. 539).

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

425 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 661; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 25;
Kegel, TPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 537.

426 Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 540; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 443; Fir-
sching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 28.

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

428 BGH NJW 81, 1606 ,,Benomyl*; NJW 64, 2012.

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

430 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 23.

431 Kropholler,IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 444 (nur Verletzungsort); v. Bar, IPR Bd. 2 1991,
Rdanr. 668; kritisch auch Schack, UFITA 108, 51, 61.

432 BGH NJW 64, 2012; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 444; v. Bar, IPR Bd. 2 1991,
Rdnr. 669; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 24.

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

434 S.u.9.7.2.

435 Vgl. insbes. BGH NJW 92, 3091 ff (m. w. N.).

436 BGH NJW 92, 3091.

437 BGHZ 34, 222, 224, 87, 95, 99; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 33;
Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 448; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 672; zum
Streitstand: Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 TV, S. 546.

438 Vom 7. 12. 1942, RGBI. 1942 1 706; auszugsweise bei v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 672.
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teiligten bejaht.** Ubertréigt man diese Durchbrechung der Tatortregel auf den
Online-Bereich, kommt man jedenfalls dann zur alleinigen Anwendung deut-
schen Rechts, wenn Schédiger und Geschéidigter ihren gemeinsamen gewohn-
lichen Aufenthaltsort in Deutschland haben. Auf die im folgenden zu be-
handelnden Fragen, wo bei einer Rechtsverletzung im weltweiten Online-Bereich
Handlungs- und Erfolgsorte i. S. der Tatortregel anzunehmen wéren, kommt es
also in einer solchen Konstellation nicht mehr an. Demnach kann zum Beispiel
der von einem deutschen Provider geschiddigte Deutsche seinen Anspruch selbst
dann nicht auf amerikanisches Recht stiitzen, wenn in den USA ein Erfolgsort
gegeben wire und amerikanisches Recht ihm giinstiger wire. Der gemeinsame
gewohnliche Aufenthalt beider Parteien in Deutschland fiihrt hier zur Anwen-
dung des sachnédheren deutschen Rechts.

9.7.2 Besonderheiten 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 maB-
geblichen Handlungs- und Erfolgsorts, teils auf eine durch die Eigenheiten des
Rechtsgebiets bedingte Modifikation der Tatortregel. Dies gilt wie erwéhnt ins-
besondere fiir grenziiberschreitende Personlichkeitsrechtsverletzungen, Wettbe-
werbs- und Immaterialgiiterrechtsverletzungen.

9.7.2.1 Personlichkeitsrechtsverletzungen

Auch bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sind sowohl Schadensersatz- und
Entschiadigungsanspriiche, als auch Unterlassungsanspriiche nach dem Delikts-
statut zu beurteilen.*® Die besondere Problematik bei mittels des Internet
verbreiteten Personlichkeitsrechtsverletzungen besteht in der Vervielfachung
der moglichen Handlungs- und Erfolgsorte. Noch mehr als bei der Verbreitung
personlichkeitsrechtsverletzender Inhalte iiber herkommliche Massenmedien
wie Presse und Rundfunk*! handelt es sich um sogenannte ,Multistate“-De-

439 BGH NJW 93, 1007, 1008; NJW 92, 3091, 3092 (m.w.N.); vgl. dazu auch: v. Bar, IPR
Bd. 2 1991, Rdnr. 672; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 448{.; Firsching/v. Hoff-
mann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 34; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 546.

440 BGH NJW 96, 1128; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 456; Spindler, ZUM 96, 533,
557, Fn. 209 (m. w.N.); Ehmann/Thorn, AfP 96,20, 22.

441 Vgl. hierzu: Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 26, 30; v. Bar, IPR Bd. 2
1991, Rdnr. 662, 664; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 531V, S. 456 f.; Ehmann/Thorn, AfP
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likte,*? also Delikte, bei denen in einer Vielzahl von Staaten Handlungs- und
Erfolgsorte liegen konnen. Bei der globalen Verbreitung im Online-Bereich
konnte sich der Geschidigte bei reiner Anwendung von Tatortregel, Ubiqui-
tdtsgrundsatz und Giinstigkeitsprinzip im Extremfall das ihm weltweit giin-
stigste Recht aussuchen,*® der Anbieter miiite sein Verhalten jeweils nach
dem weltweit strengsten Recht ausrichten.***

Angesichts dieses als unbefriedigend empfundenen Ergebnisses wurden bereits
im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Verbreitung von Personlich-
keitsrechtsverletzungen mittels herkommlicher Massenmedien verschiedene
Moglichkeiten zur Eingrenzung der potentiell anwendbaren Rechte diskutiert.
Zunichst geht es aber um die genaue Bestimmung der Handlungs- und Erfolgs-
orte in derartigen Fillen. Schon insofern besteht Uneinigkeit.

9.7.2.1.1 Handlungs- und Erfolgsorte

Als Handlungsort werden zunéchst der Erscheinungsort von Zeitschriften** so-
wie der Verlagsort ** genannt. Bei Fernsehanstalten wird meist an den Sitz der
Sendeanstalt angekniipft.*’ Bei der Ubertragung auf den Online-Bereich ist der
Zweck der Ankniipfung an den Handlungsort in Erinnerung zu rufen, ndmlich die
Verhaltenssteuerung gegeniiber dem Titer.**® Als zu steuerndes Verhalten
kommt allein das haftungsbegriindende Tun in Betracht, weshalb konsequenter-
weise Vorbereitungshandlungen keinen tauglichen Ankniipfungspunkt liefern.*
Haftungsbegriindendes Verhalten bei Personlichkeitsrechtsverletzungen ist re-
gelmiBig das Behaupten oder Verbreiten der inkriminierenden AuBerung,*’
wobei ein Behaupten auch eine AuBenwirkung, eine Ubermittlung an den Emp-
finger®! voraussetzt. Die reine Erstellung einer verletzenden Behauptung ohne

96, 20 ff.; Hohloch, ZUM 86, 165 ff.; Schack in: Das Personlichkeitsrecht zwischen In-
formationsauftrag und Menschenwiirde, 1989, S. 113 ff.; ders., UFITA 108, 51 ff.; Loo-
schelders, ZV glRWiss 95, 48 ff.

442 Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 541.

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

444 Schack, UFITA 108, 51, 63, 66.

445 BGH NJW 96, 1128; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662.

446 Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 457, Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11
Rdnr. 26.

447 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 531V, S. 457.

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

449 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 661; Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 25;
Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 IV, S. 537.

450 BGH NJW 96, 1131, 1132; NJW-RR 99, 1184 = GRUR 90, 1012 ,,Pressehaftung*.

451 Schack, UFITA 108, 51, 65.
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Zugénglichmachung derselben, stellt demnach — ebenso wie das Schreiben eines
Briefes ohne dessen Absendung*? — nur eine bloBe Vorbereitungshandlung dar.
Der Ort, an dem der Inhaltsersteller die fragliche AuBerung verfat, kommt also
als Ankniipfungspunkt nicht in Frage, hier bereitet er nur vor. Handlungsort ist
vielmehr der Ort, an dem der Server belegen ist, auf dem der rechtswidrige Inhalt
gespeichert wird. Mit der Zugénglichmachung durch Abrufbarkeit fiir die Nutzer
unter der Serveradresse, beginnt die haftungsbegriindende Behauptung oder
Verbreitung des Inhalts. Daraus ergibt sich, da3 der Belegenheitsort des Servers
sowohl fiir den Inhaltsersteller, als auch fiir den eventuell haftenden Provider
primédrer Handlungsort ist.

Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, wo neben diesem primidren Hand-
lungsort noch weitere Handlungs- und/oder Erfolgsorte bestehen. Im Bereich
herkdmmlicher Massenmedien wird ein Tatort grundsitzlich im Verbreitungs-
bzw. Senderaum angenommen.*® Die Verbreitungsorte werden dabei teilweise
als Erfolgsorte,** teilweise als Handlungsorte*® begriffen. Die Tatsache, daB bei
der Verletzung eines nicht an einem bestimmten Ort lokalisierbaren Personlich-
keitsrechts fiir einen ,,Erfolgsort“ an sich kein Raum ist,* l:iBt letztere Auffas-
sung bevorzugenswert erscheinen. Im Ergebnis kann dies aber dahinstehen, da in
beiden Féllen ein Tatort im gesamten Verbreitungsgebiet gegeben wire. Ange-
sichts der hiernach fast unvorhersehbaren Anzahl moglicher Tatorte, wurde im
Zusammenhang mit den herkommlichen Massenmedien die Beschrankung der
bestimmungsgemiBen®’ bzw. regelmiBigen*® Verbreitung eingefiihrt. Ausge-
schieden werden damit Orte, an die Exemplare einer Zeitschrift nur zuféllig ver-
bracht werden. Sobald die Verbreitung an einem bestimmten Ort aber gewollt
oder offenbar ist, ist sie auch bestimmungsgemiB.*° Daraus wird deutlich, daB
diese Beschridnkung im Zusammenhang mit dem Internet keine Wirkung ent-
faltet, denn die globale Verbreitung jedes Netzinhaltes ist von vornherein offen-
sichtlich.*® Eine Einschrinkung ist jedoch dann zu machen, wenn erweislich ist,
daf} die betroffene Seite aus einem bestimmten Land tatséchlich niemals abge-

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

453 BGH NJW 96, 1128; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 1V, S. 539; v. Bar, IPR Bd.2 1991,
Rdnr. 662; Ehmann/Thorn, AfP 96, 20, 22.

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

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

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

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

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

459 Schack, UFITA 108, 51, 65f.

460 Spindler, ZUM 96, 533, 557.
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rufen wurde.*®! Dann besteht kein Unterschied zu einem Presseunternehmen, das
einen weltweiten Versand anbietet aber tatsdchlich nie Bestellungen aus dem
Ausland erhilt. Niemand kdme auf die Idee, hier einen weltweiten Tatort anzu-
nehmen. Ein Tatort ist vielmehr erst dort gegeben, wohin tatsdchlich Exemplare
verschickt werden.*? Unter Beriicksichtigung dieser Ausnahme ist der Tatort
aber bei mittels des Internet verbreiteten Personlichkeitsrechtsverletzungen tat-
sdchlich potentiell global. Aus diesem Grund werden anderweitige Eingren-
zungsmoglichkeiten des anwendbaren Deliktsrechts erortert.

9.7.2.1.2 Ubiquitatsgrundsatz und Gunstigkeitsprinzip

Die unbeschrinkte Anwendung des Ubiquitédtsgrundsatzes und des Giinstig-
keitsprinzips wiirde bedeuten, dafl der Verletzte im soeben abgegrenzten Rah-
men das weltweit fiir ihn gilinstigste Recht wihlen konnte. Es liegt auf der Hand,
daf3 in einem solchen Fall auch ganz fernliegende Rechtsordnungen in Betracht
kommen. Daher wird zum Teil grundsitzlich eine Abkehr vom Giinstigkeits-
prinzip zugunsten einer eindeutigen Wahl des Ankniipfungspunktes erwogen.*®®
Zur Vermeidung einer willkiirlichen Begilinstigung des Geschéddigten sei neben
dem Sitz des Schédigers entweder der Haupterfolgsort oder der Sitz des Ge-
schédigten zu wihlen.** In die gleiche Richtung geht der Vorschlag, von meh-
reren Tatorten nur denjenigen zu beriicksichtigen, mit dem der Verletzte durch
seinen gewohnlichen Aufenthalt oder dhnliche Griinde am engsten verbunden
ist.*> Dem wird entgegengehalten, daB damit der Schadenseintrittsort zum maB-
geblichen Ankniipfungspunkt gemacht werde, der aber nach ganz h. M. fiir das
Deliktsstatut bedeutungslos sei.*®® Dariiber hinaus kénne ein Schwerpunkt der
Beeintrichtigung bei nicht lokalisierbaren Personlichkeitsrechtsverletzungen
ohnehin nicht festgestellt werden,*’ insbesondere nicht bei Personen mit welt-
weitem Bekanntheitsgrad.*® Die Praxis tendiert daher inzwischen zur sog. mate-

461 Ahnlich wohl Spindler, ZUM 96, 533, 558 (,,zufilliger Abrufsort*); beweisen miifite dies
allerdings der Verletzer, denn nur er hat iiberhaupt die Moglichkeit, die Hits seiner Seite
zu rekonstruieren.

462 Vgl. Schack, UFITA 108,51, 65 f.; insofern ist auch die These Schacks bedenkenswert, der
iiberhaupt erst im Empfangsland einen Handlungsort annimmt und das Absenden der
Information noch als Vorbereitungshandlung wertet (a. a. O., S. 65 — besonders Fn. 71).

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

464 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 26, 30.

465 Kropholler, TPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 457; Hohloch, ZUM 86, 165, 1781.; Ehmann/
Thorn, AfP 96, 20, 23.

466 Schack, UFITA 108, 51, 64.

467 Schack, UFITA 108, 51, 64.

468 Spindler, ZUM 96, 533, 558.
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riellen Mosaikbetrachtung. Danach wird bei mehreren Tatorten das jeweilige
Tatortrecht nur fiir den an diesem Ort eingetretenen Schaden angewendet. Der
Gesamtanspruch setzt sich also aus einem Mosaik mehrerer nach unterschied-
lichen Rechten zu ermittelnder Einzelanspriiche zusammen.*® Zwingend er-
scheint diese vor allem unpraktikable Losung indes nicht. Einerseits ist es durch-
aus moglich, einzelne fernliegende Tatorte bei der Bestimmung des Deliktsstatuts
auBer Betracht zu lassen. Ebenso wie bei Zeitschriften ein zufélliges Verbringen
von einzelnen Exemplaren in ein Land nicht zur Anwendbarkeit dortigen Rechts
fiihrt,*’? ist es moglich beim Internet solche Orte auszuscheiden, bei denen der
Abruf der betroffenen Seite ebenfalls nur zufillig erscheint. Dies muf3 aus dem
Inhalt und dem Zusammenhang der betroffenen Seite heraus ermittelt werden.
So muB ein Abruf in einem Land, in dem ein gewdhnlicher Nutzer entweder aus
sprachlichen Griinden*”! oder weil die von der Personlichkeitsrechtsverletzung
betroffene Person dort keinesfalls bekannt ist, auBer Betracht bleiben. Wenn der
inkriminierende Charakter des fraglichen Inhalts aus derartigen oder dhnlichen
Griinden fiir die Nutzer in einem bestimmten Forum typischerweise nicht er-
kennbar ist, kann kaum von einem relevanten Tatort der unerlaubten Handlung
gesprochen werden. Dies gilt um so mehr, wenn man erst den Empfang der In-
formation als relevanten Ankniipfungspunkt ansieht.*”> Durch diese Beschrén-
kung wird die drohende Anwendbarkeit des giinstigsten Rechts der ganzen Welt
bereits erheblich relativiert. Noch mehr entschérft wird die Problematik durch
zwei weitere Punkte. Sofern Anspriiche gegen einen Deutschen geltend gemacht
werden bestimmt Art. 38 EGBGB, daB gegen ihn aus auslindischem Recht keine
weitergehenden deliktischen Anspriiche geltend gemacht werden konnen, als sie
nach deutschem Recht begriindet wiren. Diese Vorschrift erleichtert es auch den
Gerichten. Steht nidmlich fest, daB ein geltend gemachter Anspruch nach deut-
schem Recht nicht besteht, muB das Gericht sich iiberhaupt nicht mehr mit einem
anderen — giinstigeren — Tatortrecht befassen.*’”® Es kann in diesem Fall die bisher
erorterten Fragen also einfach beiseite lassen. Umgekehrt verhilt es sich in vielen
Féllen dhnlich. Ist ein geltend gemachter Anspruch — egal ob gegen einen Deut-
schen oder Auslidnder — schon nach deutschem Recht in voller Hohe begriindet,
ist jegliche Priifung auslédndischen Rechts entbehrlich.*7

469 OLG Hamburg, NJW-RR 95, 790; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 IV, S. 541; Spindler, ZUM
96, 533, 559; erortert aber im Ergebnis abgelehnt bei: Ehmann/Thorn, AP 96, 20, 22.

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

471 dhnlicher Ansatz bei v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 662.

472 Schack, UFITA 108, 51, 65; entsprechend 1Bt er Fille minimaler Verbreitung bzw. nur
marginal beriihrte Rechtsordnungen auBer Betracht (a.a. O., S. 66).

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

474 BGH NJW 64, 2012; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 680.
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9.7.2.2 Wettbewerbsrechtsverletzungen

Auch bei wettbewerbswidrigem Verhalten im Online-Bereich stellt sich ange-
sichts der regelméaBig grenziiberschreitenden Wirkung die Frage nach dem an-
wendbaren Recht. Insofern gelten zunéchst die dargelegten allgemeinen Grund-
sitze. WettbewerbsverstoBe stellen unerlaubte Handlungen dar,*”” auf die
grundsétzlich das Recht des Tatortes, also des Handlungs- und Erfolgsortes an-
wendbar ist.*’ Das Wettbewerbsrecht nimmt allerdings im Rahmen der uner-
laubten Handlungen eine gewisse Sonderstellung ein. Es geht iiber die Regelung
der Beziehung zwischen Téter und Opfer hinaus, indem es zusitzlich die Inter-
essen von Dritten und den lauteren Wettbewerb selbst als Institution schiitzt.*”’
Aufgrund dieser Besonderheiten wird eine wettbewerbsspezifische Tatort-
bestimmung vorgenommen.*”® Danach kann unlauterer Wettbewerb nur dort
begangen werden, wo wettbewerbliche Interessen der Mitbewerber aufeinander-
stoBen.*”” Dieser Ort der wettbewerblichen Interessenkollision*® ist der Markt-
ort, an dem der Verbraucher zu Absatzzwecken umworben wird.*®' Danach ist
ausldndisches Wettbewerbsrecht grundsitzlich auch auf inldndische Unter-
nehmen anzuwenden, die auf ausldndischen Mirkten 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 zukommt, den Wettbewerb und die
Kundenentscheidung zu beeinflussen.*® Wird in diesem Sinne auf mehrere
Mirkte eingewirkt, sind die jeweiligen Marktrechte anwendbar.”* Es besteht
kein Grund im Online-Bereich unter Hinweis auf die vorhersehbare weltweite
Wirkung von Werbung und ,,virtuelle Méarkte*, an denen sich kein primérer Ab-

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

476 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 ,,Stahlexport*; Kropholler, IPR, 2. A. 1994,
§ 531V, S. 458.

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

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

479 BGH GRUR 64, 316, 318 = BGHZ 40, 391 ,,Stahlexport*; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ
35, 329 , Kindersaugflaschen®; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 695; Firsching/v. Hoffmann,
IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 45; Kegel, IPR, 7. A. 1995, § 18 IV, S. 538; Kropholler, IPR, 2.
A. 1994, § 531V, S. 458.

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

481 Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. A. 1995, § 11 Rdnr. 45; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53
1V, S. 458.

482 BGH GRUR 64, 316,318 = BGHZ 40, 391 ,,Stahlexport*“; GRUR 62, 243, 245 = BGHZ
35, 329, Kindersaugflaschen®.

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

484 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 696.
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satz- oder Werbemarkt mehr lokalisieren lasse,*® von diesen Grundsitzen ab-
zuweichen. Es mag freilich sein, dafl ein Unternehmen mit einer weltweit aus-
gerichteten Werbung alle weltweiten Mérkte beeinflussen will. Dies scheint aber
in dieser Reichweite eher die Ausnahme als der Regelfall zu sein. Ob eine iiber
das Internet verbreitete und weltweit abrufbare Werbung an einem bestimmten
Ort die Eignung zukommt, den dortigen Wettbewerb zu beeinflussen, ist vielmehr
anhand aller Umsténde des jeweiligen Falles zu beurteilen. Die Sprache ist inso-
fern ein wichtiges Indiz.*® Abgesehen vom Englischen, dem eine weltweite Be-
einflussungseignung zuzuerkennen ist, wird ein Begehungsort nur im Sprachraum
der beanstandeten WerbemaBnahme anzunehmen sein. So kann beispielsweise
von einer nennenswerten Beeinflussung des mongolischen Marktes durch eine
deutschsprachige Werbung nicht ausgegangen werden. Des weiteren muf3 iiber-
haupt die Zugriffsmoglichkeit der Kunden auf das Produkt gegeben sein. Ist ein
Land gar nicht Absatzmarkt des umworbenen Produktes, weil das Produkt dort
nicht vertrieben wird, liegt hier ebenfalls kein Tatort.*” Im Ergebnis fillt dem-
nach aufgrund der wettbewerbsspezifischen Tatortbestimmung die Begrenzung
der Anzahl der potentiell anwendbaren Rechte im Bereich der Wettbewerbs-
delikte leichter.

9.7.2.3 Urheber- und Markenrecht

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

485 Spindler, ZUM 96, 533, 561.

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

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

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

489 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 706.

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

491 V. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 706; Kropholler, IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 460.
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durch eine im Ausland begangene Handlung verletzt werden, sondern allein
durch eine inlindische Verletzungshandlung.*? Demzufolge gilt im inter-
nationalen Immaterialgiiterrecht das sog. Schutzlandprinzip (lex loci protectio-
nis).*? Entstehen, Inhalt und Erloschen des Rechts sind immer nach dem Recht
des Landes zu beurteilen, fiir dessen Gebiet Rechtsschutz in Anspruch ge-
nommen wird.** Es gilt somit immer allein das Recht des Landes, in dem die
Verletzungshandlung vorgenommen wird. Wird die Verletzungshandlung in
mehreren Staaten vorgenommen, so gelten deren Rechtsordnungen jeweils ne-
beneinander fiir den dortigen Eingriff.*”> Dies fiihrt bei den genannten Urheber-
rechtsverletzungen im Zusammenhang mit der Erstellung oder Nutzung von In-
halten (insbesondere Vervielfiltigung i. S. § 16 UrhG) in der Regel zu einer ein-
deutigen Bestimmung des anwendbaren Urheberrechts. Es kommt darauf an, wo
die Vervielfiltigungshandlung vorgenommen wird. Problematisch ist aber der
Bereich der Zugénglichmachung der Inhalte. Hierin liegt eine sonstige un-
korperliche Wiedergabe i. S. § 15 II UrhG.*® Die Lokalisierung des Ortes der
Verletzungshandlung bereitet hier groe Schwierigkeiten, da man auf den Aus-
gangspunkt der Wiedergabe, also den bereithaltenden Server, aber auch auf die
weltweiten Empfangsorte abstellen kann. Eine dhnliche Problematik findet sich
im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Satellitensendungen und ist fiir
diesen Bereich hochst umstritten.*” Ein alleiniges Abstellen auf den Ausgangsort
kommt im Online-Bereich wegen der dadurch auftretenden enormen Schutzliik-
ken nicht in Betracht, denn dann miite der Server nur in einen ,urheber-
rechtsfreien“ Raum verbracht werden. Im Ergebnis miissen zunichst die Ur-
heberrechte sdamtlicher ,,Empfangsstaaten” anwendbar bleiben. Dies kann zur
parallelen Anwendbarkeit aller Urheberrechte der Welt fithren. Zur Ein-
grenzung dieser ,,Rechtsinflation* sind fiir das Urheberrecht dhnliche Gedanken
zu diskutieren, wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht.*”® In der Praxis ist
dieser Bereich noch vollkommen ungeklért.

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

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

494 BGH NJW 94, 2888 = BGHZ 126, 252; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rdnr. 710; Kropholler,
IPR, 2. A. 1994, § 53 1V, S. 459.

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

496 S.0.9.5.2.2.2.

497 Umfangreiche Nachweise bei: MiiKo-Kreuzer, Bd. 7, 2. A. 1990, nach Art. 38 EGBGB
Anh. IT Rdnr. 112a ff.

498 S.0.9.7.2.1.2.; Ubber, WRP 97, 497, 503; zu Uberlegungen fiir das Urheberrecht vgl. a.
Hoeren/Thum, OSGRUM 20. Band (1997), 78 ff.
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9.8 Vertragliche Haftung

Der Provider kann unter Umsténden auch auf vertraglicher Grundlage wegen der
Rechtswidrigkeit oder Unrichtigkeit der verbreiteten Informationen in Anspruch
genommen. Allerdings bestehen zwischen Content-Providern und Usern regel-
miBig keine vertraglichen Beziehungen. Der Nutzer ruft eine Website auf, ohne
daB damit ein Vertragsschluf3 verbunden ist. Insofern kommt in den meisten Fél-
len auch ein Haftungsausschluf nicht zum Tragen. Denn selbst wenn der Provider
darauf verweist, da} er fiir die Richtigkeit der Informationen keine Gewéhr
iibernimmt, hat dieser Hinweis wegen der fehlenden vertraglichen Bindung des
Kunden keine rechtliche Wirkung. Allenfalls im Rahmen von § 254 Abs. 1 BGB
konnte ein solcher Hinweis indiziell dafiir sprechen, daf3 sich der Kunde nicht
blindlings auf die angebotenen Informationen hétte verlassen diirfen und ein
eventueller Schadensersatzanspruch demnach wegen Mitverschuldens zu redu-
zieren bzw. auszuschlieffen wére.

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 er-
moglicht, so dafl im Rahmen des Abrufs auch Vereinbarungen zwischen User und
Content-Provider entstehen. In diesen beiden Fillen stehen vertragliche Haf-
tungsanspriiche neben den oben bereits erwihnten deliktischen.**

9.8.1 Access-Provider — User

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

499 Nicht eingegangen werden soll auf den Fall, daf3 ein User entgeltlich Informationen aus
einer Datenbank abruft (etwa iiber Juris). Dieser Fall hat zwar bislang die Diskussion
iiber die Rechtsnatur der ,,Online-Vertrage* entscheidend gepragt, ist aber fiir das In-
ternet (noch) wenig relevant; siehe hierzu ausfiihrlicher Mehrings, Der Rechtsschutz
computergestiitzter Fachinformationen, Baden-Baden 1990, 237 ff.

500 Vgl. hierzu ausfiihrlich Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Koln 2. Aufl. 1997, Rdnr.
O 125 ff.; Briner, Die Rechtsstellung des Access-Providers, in: Reto Hilty (Hrsg.), Infor-
mation Highway. Beitrédge zu rechtlichen und tatsachlichen Fragen, Bern/Miinchen 1996,
489, 496 ff.; Sieber, CR 1992, 518 ff.; Herget/Reimer, DStR 1996, 1288 ff. jeweils mit weit.
Nachw.

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

Bei Dienstvertrédgen ist jedoch die Gewéhrleistung im BGB nicht ausdriicklich
geregelt. Man zieht insofern bei Schlecht- oder Nichterfiillung das Rechtsinstititut
der positiven Forderungsverletzung heran und begriindet damit einen Schadenser-
satzanspruch des Kunden. Fraglich ist jedoch, was als Schlecht- bzw. Nichterfiillung
bei Onlinevertragen anzusehen ist. Ein unterbrochener oder gestorter Zugang sei
stets als Nicht- oder Schlichterfiillung zu qualifizieren, fiir die der Access-Provider
bei entsprechendem Verschulden und Vorliegen eines Schadens haftet.™* Dariiber
hinaus werden in der Literatur zum Teil sehr providerkritische Uberlegungen ver-
treten. Briner’® vertritt zum Beispiel (auf der Basis des Schweizerischen Rechts)
die Auffassung, der Provider miisse eine angemessene Anzahl von Amtslinien und
eine Hotline als Storungsdienst zur Verfiigung stellen. Der Access-Provider habe
im librigen seinen Kunden rechtzeitig auf vorhersehbare Betriebsstorungen hinzu-
weisen. Beim Versenden von E-Mails sei fiir Privatkunden ein Briefkasten von etwa
10 E-Mails vorzusehen; bei geschiftlichen Benutzern oder Firmen-Briefkésten
hinge die GroBe stark von den Einzelumstéinden ab. Diese Uberlegungen sind m. E.
iiberzogen. Man wird die Leistungspflichten eines Access-Providers mangels
tiblicher Vorgaben nicht objektiv bestimmen konnen. Vielmehr héngt dies ele-
mentar von den vertraglichen Regelungen ab. Diese sehen meist abgestufte Zu-
griffsmoglichkeiten vor und quantifizieren Betriebsstorungen insbesondere in
StoBzeiten. Auch die Modalitdten eines eventuellen Hotline-Dienstes werden darin
geregelt. Die Parteivereinbarungen entscheiden daher iiber den Umfang der
Leistungspflichten; in gleichem Umfang scheidet eine Inhaltskontrolle dieser Ver-
trdge im Rahmen von § 9 AGBG regelmifig aus.

9.8.2 Content-Provider — User

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

502 Miiller-Hengstenberg, NJW 1996, 1777, 1780.

503 So zu Recht ausdriicklich Schneider, a. a. O. (Fufin. 500), Rdnr. O 142.

504 Briner,in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, a. a. O. (FuBn. 500), 489, 506.
505 Briner, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, a. a. O. (Fufn. 500), 489, 502 ff.
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iiber Dienstleistungen handelt es sich regelméfBig um Dienst- oder Geschifts-
besorgungsvertrige. Insofern kann fiir die vertragliche Haftung auf die allgemeinen
Grundsitze des Zivilrechts zuriickgegriffen werden, die neben der Sachmingel-
haftung aus §§ 433, 459, 463, 480 Abs. 2 BGB die Grundsitze der positiven Forde-
rungsverletzung und der culpa in contrahendo zur Anwendung kommen lassen.
Neben dieser allgemeinen Haftung hat der BGH jedoch eine besondere Verant-
wortlichkeit fiir Informationsdienste kreiert. In der Entscheidung ,,Borsen-
dienst“*® hat der BGH angenommen, daB auch das formularmiBige Werbe-
schreiben eines Borsendienstes das Angebot zum Anschluf} eines gesonderten Be-
ratungsvertrages beinhalte, sofern die Anbieter die Zuverléssigkeit und Richtigkeit
ihrer Informationen hervorheben. Diese Rechtsprechung hat der BGH in den Fol-
gejahren noch ausgeweitet. Hiernach bedarf es fiir einen solchen Beratungsvertrag
keiner besonderen Vereinbarung oder gar eines schriftlichen Vertrages. Vielmehr
ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofes®” ein solcher Auskunftsvertrag still-
schweigend abgeschlossen, wenn eine Auskunft erkennbar von erheblicher Be-
deutung und Grundlage wichtiger Entscheidungen des Anwenders war. In einem
solchen Fall kann der Anwender vollen Schadensersatz aus positiver Vertragsver-
letzung verlangen; es gilt dann generell eine dreifigjdhrige Verjahrungsfrist.
Allerdings sind diese Fille durch das Vorliegen einer bereits bestehenden ver-
traglichen Bindung gekennzeichnet gewesen. Im Falle etwa des Borsendienstes
bestand ein abonnementdhnlicher Dauervertrag zwischen Herausgeber und Kun-
den, das auch durch Beratungselemente gepriigt war.’®® Von daher kann die Ent-
scheidungspraxis des BGH zu den Beratungsvertragen nur fiir das Verhiltnis eines
Users zu einem entgeltlichen Online-Informationsdienst herangezogen werden.
Hinsichtlich der vertraglichen Haftung kommt eine Beschrédnkung der Haftung
— etwa in Allgemeinen Geschéftsbedingungen — von vornherein kaum in Be-
tracht. Das AGBG und das BGB verbieten jeglichen Ausschlufl sowie jegliche
Beschriankung der Haftung fiir arglistiges Verhalten (§ 476 BGB), das Fehlen zu-
gesicherter Eigenschaften (§ 11 Nr.11 AGBG) sowie vorsitzliches und grob
fahrlédssiges Verhalten im Rahmen einer culpa in contrahendo oder einer posi-
tiven Vertragsverletzung (§ 11 Nr. 7 AGBG). Zusitzlich hat die Rechtsprechung
aus § 9 II Nr. 2 AGBG abgeleitet, daf auch fiir mittlere und leichte Fahrléssigkeit
des Lieferanten die Haftung nicht ausgeschlossen werden darf, sofern es um die
Verletzung vertragswesentlicher Kardinalpflichten geht.” Unwirksam sind da-

her folgende Vertragsbestimmungen®'”:

506 BGH NJW 1978, 997.

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

508 Siehe dazu auch Hopt, Festschrift fiir Fischer 1979, 237; Kéndgen, JZ 1978, 389.

509 Siehe dazu BGH DB 1996, 1276.

510 Vgl. hierzu auch Schneider, a.a. O. (FuBin. 500), Rdnr. O 167, der zu Recht konstatiert,
daB die ,,Haftungsklauseln der Provider eher noch ,Entwicklungsland‘ als die der Soft-
ware-Anbieter seien.
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,Jede Haftung fiir Méngel wird ausgeschlossen.

,Fir fahrldssiges Verhalten des Verkdufers wird nicht gehaftet.

,»Wir haften nicht fiir Mangelfolgeschdden, Datenverlust und entgangenen

Gewinn“ 512

,,Wir haften fiir Schéiden (. . .) bis zur Héhe von . . . DM.“%3

,» Wir schlieen jegliche Haftung, soweit gesetzlich zuléssig, aus.

»Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen

aus e

Zuléssig bleibt nur eine Klausel wie folgt:

,» Wir schlieBen unsere Haftung fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen aus,
sofern diese keine vertragswesentlichen Pflichten oder zugesicherte Eigen-
schaften betreffen oder Anspriiche nach dem Produkthaftungsgesetz beriihrt
sind. Gleiches gilt fiir Pflichtverletzungen unserer Erfiillungsgehilfen.*

Fraglich ist allerdings, ob es wirklich noch sinnvoll und mit dem AGB-rechtli-
chen Transparenzgebot vereinbart ist, eine solche Klausel in ein Vertragswerk
aufzunehmen. Denn schlieBlich muf3 der Lieferant fiir alle wichtigen Pflicht-
verletzungen und Leistungsstérungen aufkommen und kann die Haftung insoweit
auch nicht ausschlieen.

«511

«514

9.9 Versicherbarkeit von Schaden

Das (in diesem Beitrag hoffentlich deutlich gewordene) Haftungsrisiko fiihrt
zwangsldufig zu der Frage, inwieweit dieses Risiko versicherbar ist. Infor-
mationen dariiber, ob und inwieweit einzelne Versicherungsunternehmen ent-
sprechende 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 Haftpflicht-
bedingungen (AHB)*'® zuriickgegriffen werden, um die Anwendbarkeit der all-

511 OLG Koln DAR 1982, 403.

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

513 Diese Klausel ist nach § 11 Nr. 11 fiir den Bereich der zugesicherten Eigenschaften
ginzlich unwirksam. Sie wird fiir Anspriiche wegen c.i.c. oder pVV nur zugelassen,
wenn alle vertragstypischen und vorhersehbaren Schidden 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, 148t sich jedoch kaum feststellen;
demnach ist die Klausel auf jeden Fall zu gefahrlich.

514 Ein solcher Rettungsanker ist nicht erlaubt; er gilt als unzulédssige salvatorische Klausel.
Siehe BGH NJW 1987, 1815; NJW 1985, 623, 627; OLG Stuttgart NJW 1981, 1105.

515 BGHZ 49, 363.

516 Abgedruckt bei Déorner (Hg.), Allgemeine Versicherungsbedingungen, 2. Aufl. Miin-
chen 1996, unter Ziff. 11.
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gemeinen Betriebshaftpflichtversicherung auf diesen Versicherungsfall hin zu
analysieren.”’” Grundsitzlich deckt die Haftpflichtversicherung deliktische An-
spriiche, etwa aus § 823 Abs.1 BGB, ab. Fiir vertragliche Schadensersatz-
anspriiche, die ebenfalls mitversichert sind, wird jedoch eine Absicherung der
Erfiillung von Vertrdgen ausgeschlossen (§ 4 I Ziff. 6 Abs. 3 AHB): Der Content-
Provider tréagt also regelméBig das Risiko dafiir, da3 seine entgeltlich zum Abruf
angebotenen Informationen richtig und rechtméBig erlangt sind. Von der Ver-
sicherung ausgeschlossen sind ferner Haftpflichtanspriiche, wenn sie aufgrund
Vertrages oder besonderer Zusage iiber den Umfang gesetzlicher Haftungs-
tatbestdnde hinausgehen (etwa bei zugesicherten Eigenschaften oder im Falle des
oben erwihnten, zusitzlichen Beratungsvertrages). Fiir das Internet ist vor allem
auch der Haftungsausschlufl bei Schadensereignissen wichtig, die im Ausland
eintreten (§ 4 1 Ziff. 3 AHB). Eine Absicherung fiir Urheber- oder Personlich-
keitsrechtsverletzungen mit Auslandsbezug ist damit iiber die Allgemeine Be-
triebshaftpflichtversicherung nicht zu erreichen. Die Versicherung tritt schlieB-
lich auch nicht ein bei Schidden, die weder Personen- noch Sachschaden sind (§ 1
Abs. 3 AHB), also etwa bei Datenausfall oder Betriebsstillstand. Diese Vermo-
gensschidden diirften aber diejenigen sein, die typischerweise im Online-Bereich
auftreten. Denn die Unrichtigkeit einer Information fithrt nur selten zu un-
mittelbaren Personen- oder Sachschdden. Insofern ist eine Erweiterung des Ver-
sicherungsschutzes fiir Provider notwendig.”'® Diese Erweiterung sollte dann —
dhnlich wie bei Softwarehaftpflichtversicherungen — die Haftung wegen be-
sonderer Zusagen, im Falle der Nichterfiillung und der Auslandsberiihrung und
fiir Vermogensschiaden einschlieen.

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

518 In diesem Zusammenhang sei auf die heute iibliche Mitversicherung der Verletzung des
BDSG hingewiesen; siehe dazu Schmidt-Salzer/Otto, a.a.O. (FuBn.517), Kap. 112
Rdnr. 37f.





