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1. Zusammenfassung

Eine Novelle der Verantwortlichkeitsregeln fir Anbieter von Telemedien erscheint
dringend geboten. Aufgrund der Erfahrung der zurtickliegenden Jahre ist hierfir ei-
ne klare, eindeutige und in das Gesamtsystem sich bruchlos einfligende Regelung

erforderlich, um die Rechtsprechung tatsachlich zu andern.

Der vorliegende Entwurf eines TMGANdG analysiert die bestehende Situation zwar
zutreffend, weist aber erhebliche Mangel hinsichtlich Transparenz und Systematik
auf. Die europarechtliche Zulassigkeit der Regelungen erscheint zweifelhaft und die
Ziele der Novelle durften so nicht erreicht werden.

Sowohl die Schaffung einer soliden Neuregelung der Unterlassungsanspriiche ge-
gen bestimmte Diensteanbieter als auch des Datenschutzes bei Telemedienange-
boten ist winschenswert. Insbesondere gilt dies fir Suchmaschinen und das Ver-
wenden von Links. Bezuglich der Unterlassungsanspriiche erscheint die Einfihrung
einer Privilegierung von Informationsmittlern zusammen mit der Einfihrung eines
»hotice-and-take-down“-Verfahrens zweckmaRig. Dies erfordert aber eine systema-
tische und transparente Integration in das bestehende Konzept der Verantwortlich-
keit und kein weiteres Stickwerk in dem bereits jetzt hemmend kompliziert geregel-
ten Bereich des elektronischen Handels.

2. Situation

Die besonderen Regelungen der Verantwortung fir die Diensteanbieter des Internet
gehen zuriick auf den Mediendienstestaatsvertrag (MDStV) auf Landesebene’
und das Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz (luKDG) auf Bun-
desebene’ aus dem Jahr 1997. Die dort entwickelten Privilegien wurden Grundlage
des Abschnittes 4 der ECRL (2000), deren Umsetzung durch das EGG in der 14.
Wahlperiode im TDG den heutigen Stand des Abschnittes 3 des TMG geschaffen

1 MDStV vom 20.1./12.2.1997.
2 |JuKDG vom 22.7.1997.



hat.® Diese besonderen Regeln finden nach der Rechtsprechung jedoch auf wesent-

liche Sachverhalte keine Anwendung.

Einigkeit besteht wohl darin, dass die bestehende rechtliche Situation zu unange-
messenen Ergebnissen der Inanspruchnahme von bestimmten Diensteanbietern im
Internet, insbesondere den Intermediaren (also derjenigen Anbieter, die Informatio-

nen zwischen Inhalte- Anbietern und deren Nutzern vermitteln),, fahrt.

Damit im Zusammenhang stehen die an die Diensteanbieter herangetragenen Win-
sche von Behdrden und Rechteinhabern nach Sperrung bestimmter Angebote oder
Nutzer und die Bevorratung und Herausgabe von personenbezogenen Daten ent-
sprechender Nutzungsvorgénge.

3. Mangelnde Durchsetzung der Intention der Verantwortlichkeitsregelungen

Zweck des bereits 1997 in [uKDG und MDStV angelegten Konzepts der Verantwort-
lichkeit der Diensteanbieter war die Entlastung insbesondere der Intermediare um
angemessene Freiraume fur die wirtschaftliche Entwicklung beim Wechsel von der
Produktion materieller Guter hin zu Angeboten digitaler Information und Dienstleis-
tungen als eigenstandigen Wirtschaftsgiitern zu schaffen.® Gesetzlich vorgesehen
ist ein Konzept der abgestuften Verantwortlichkeit, welches nach verschiedenen
Gruppen von Diensteanbietern unterscheidet (88 7 bis 10 TMG). Dieses abgestufte
Konzept der Verantwortung sieht bereits vor, dass der Diensteanbieter nach Kennt-
nis von rechtswidrigen Handlungen oder Informationen diese zu entfernen oder zu
sperren hat (beispielsweise fur Hosting-Provider: § 10 Nr. 2 TMG).

Dem entstehenden Sonderrecht fir Internetangebote stand die Rechtsprechung von
Beginn an skeptisch gegeniiber®. In der Folgezeit wurde das ausgewogene Privile-
gierungskonzept nicht nur erheblich ausgehohlt indem der Anwendungsbereich der
Regelungen wesentlich beschnitten wurde, inzwischen ist eine Tendenz zur Auswei-

tung der Haftung der Intermediére unverkennbar.

iSiehe zur Entwicklung Wandtke/Hartmann Medienrechtshandbuch 5. Teil, Kap. 1, Rz 19 ff. , 217 ff.
Siehe etwa BT-Drucks 13/7385, 16.
® Man denke nur an die (durch das LG Minchen spater aufgehobene) Verurteilung des Geschaftsfiih-
rers eines Internetproviders (CompuServe) fur Inhalte auf den Servern des in den USA niedergelasse-
nen Mutterunternehmens zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren auf Bewéahrung durch das AG Min-
chen ohne Anwendung des TDG (Az. 8340 Ds 465 Js 1 73158/95). Siehe auch Hoffmann MMR 2002,
284, 284; siehe Kloos CR 1999, 46, 46 mit weiteren Beispielen; Sieber, Verantwortlichkeit im Internet
— Technische Kontrollmdglichkeiten und multimediarechtliche Regelungen Minchen 1999 Rn 535
fuhrt das auf mangelnde technische Durchdringung zurtck.



Wesentliche Einschrankungen der Anwendbarkeit der Haftungsprivilegien durch die

Rechtsprechung sind:

- Keine Anwendung auf Unterlassungsanspriiche®

- Keine Anwendung auf ,zu Eigen gemachte Inhalte*’

- Keine Anwendung auf das Anbieten von Links®

- Wohl keine Anwendung auf Suchmaschinen®

Die Verantwortlichkeit wird stattdessen ausgeweitet:

- Verantwortlichkeit fiir eine Gefahrenquelle (Verkehrssicherungspflicht)™

- Durchfiihrung von Kontroll- und Prifungspflichten fihren zur Kenntnis und damit
zur ,Zueigenmachung” oder Behilfe

- Nachhaltige Verletzung als Storer oder Nichtdurchfiihrung der Prufungspflichten
kénnen zur Gehilfenhaftung fiinren**

In der Folge werden Intermediare immer Ofter als Storer in Anspruch genommen
und haben dann in die Zukunft gerichtete Malinahmen zu ergreifen, um identi-
sche, kerngleiche oder ahnliche VerstéRe zu verhindern. Das von der Rechtspre-
chung sowohl bei der Storerverantwortung als auch bei der Verantwortlichkeit fiir ei-
ne Gefahrenquelle als Korrektiv verwendete Kriterium der ,zumutbaren Prifungs-
pflichten* erweist sich als konturlos und bietet keine Rechtssicherheit. Die Zumut-
barkeit wird von den Gerichten unterschiedlich festgelegt. Wahrend die Einrichtung
und Fortentwicklung von intelligenten Filtern oder der Einsatz von Personal zur Vor-

® Ganz herrschende Meinung: BGH v. 11. 3. 2004, | ZR 304/01 - Internet-Versteigerung |, 12 ff; BGH
v. 19. 4. 2007, | ZR 35/04 - Internet-Versteigerung Il; BGH v. 12. 7. 2007, | ZR 18/04 - Jugendgefahr-
dende Medien bei eBay,; folgend OLG Brandenburg v. 16. 11. 2005, 4 U 5/05, S 10 abrufbar unter
http://www.olg.brandenburg.de/sixcms/media.php/4250/(4%20U%20005-05.d_205).pdf; siehe jlingst
LG Minchen | MMR 2007, 453 — Usenet (mit Anm Mantz); Spindler/Geis/Schmitz-Spindler TDG § 8
Rn 15 ff mwN; Nachweise zur a.A.: Ehret CR 2003, 754, 759 f.

" Siehe die Nachweise bei Spindler/Geis/Schmitz-Spindler TDG § 8 Rn 5; Spindler MMR 2004, 440 ;
Engels AfP 2000, 524, 527; vgl. BGH v 18. 10. 2007, | ZR 102/05 — ueber18.de Rn 20.

8 BGH v. 1. 4. 2004, | ZR 317/01 - Schéner Wetten, 9: ~Spezialgesetzliche Vorschriften, nach denen
die Verantwortlichkeit der Beklagten flr das Setzen eines Hyperlinks in der beanstandeten Art und
Weise zu beurteilen ware, bestehen nach der geltenden Rechtslage nicht. Die Vorschriften des Me-
diendienste-Staatsvertrages (...) sind - nicht anders als die entsprechenden Vorschriften des Tele-
dienstegesetzes (...) - auf Falle der vorliegenden Art nicht anwendbar®; ,ohne Wenn und Aber* zu-
stimmend Spindler GRUR 2004, 724, 728; jungst BGH v 18. 10. 2007, | ZR 102/05 — ueber18.de Rn
20 mwnN.

° S0 KG vom 10.2.2006, 9 U 55/05.

19 BGH v. 12. 7. 2007, | ZR 18/04 - Jugendgefihrdende Medien bei eBay; Verkehrssicherungspflicht
fur Links: OLG Minchen v. 15. 3. 2002, 21 U 1914/02, JurPC Web-Dok. 262/2002.

" offen gelassen: BGH v. 11. 3. 2004, | ZR 304/01 - Internet-Versteigerung I, 18; BGH v. 1, | ZR 35/04
- Internet-Versteigerung Il, Rn 31.




prifung manchem grof3en Anbieter wirtschaftlich mdglich erscheint, sind solche
MaRnahmen fur mittelstandische oder kleine Unternehmen kaum im Geschafts-

modell abzubilden.

Bei der Novelle des TDG 2001 durch das EGG wurde die Chance, dem entgegen-
zuwirken, versaumt. Stattdessen haben missverstandliche Formulierungen im Ce-
setzgebungsprozess'” einer Ausweitung der Verantwortlichkeit fiir Links und Such-
maschinen Vorschub geleistet.”® Dabei erweist sich die Verantwortlichkeit fiir Links
als besonders gravierend. Die Mdglichkeit zu verlinken ist keine zuséatzliche Funkti-
onalitdt des World Wide Web, sondern ein integraler Wesensbestandteil der
zugrundeliegenden Protokolle.** Links dienen nicht nur zum vereinfachten Verwei-
sen auf Inhalte des eigenen Angebots oder auf anderen Ressourcen. Der Umfang
der Vernetzung einer Information durch Linkes ist auch ein wichtiger Faktor bei der
Gewichtung einer Quelle beispielsweise durch Suchmaschinen. Die meisten Such-
maschinen erfassen Internetseiten, indem sie allen aufgefundenen Links folgen. Ei-
ne nicht verlinkte Seite wird daher von einer Suchmaschine regelmalig nicht gefun-
den. Das Auffinden von Informationen im Internet ohne Suchmaschine oder Verlin-
kung ist angesichts der Anzahl von inzwischen vermutlich Gber 15 Milliarden Inter-
netseiten nahezu ausgeschlossen. Der Schutz von Suchmaschinen und Verlinkun-
gen sollte daher hohe Prioritat geniel3en. Halten sich die Anbieter mit der Verlinkung

zurtck, fahrt dies zu Verzerrungen bei der Gewichtung der Informationen.

Eine der urspriinglichen Intentionen des Gesetzgebers nahe kommende Freistellung
von Verantwortung hat die Rechtsprechung bislang nur der DeNIC eG zugestan-
den.™ Die DeNIC genieRt das Privileg, bei der Registrierung von Domainnamen
keinerlei Prifungsaufgaben wahrnehmen zu missen (selbst wenn sie denselben
Namen bereits einmal geléscht hat)*® und auch nach Kenntnis einer behaupteten

Rechtsverletzung hat sie nur zu prifen, ob eine Verletzung der Rechte Dritter offen-

12 BT-Drucks 14/6098, 37.

'3 Siehe KG vom 10.2.2006, 9 U 55/05; mit Uberzeugenden Gegenargumenten Sieber/Liesching
MMR-Beil. Heft 8 2007, 1, 9, dort Fn 9 mwN; siehe zum Thema auch Wandtke/Hartmann Medien-
rechtshandbuch 5. Teil, Kap. 1, Rz 294 ff.

14 Statt vieler: Muglich CR 2002, 583, 583, MAH-Lotze § 31 Rn 221, zustimmend: LG Dusseldorf
GRUR-RR 2006, 54, 56; Kochinke/Trondle CR 1999, 190, 190: Links sind das ,Herzstlick des Inter-
net".

5 BGH v. 17. 5. 2001, | ZR 251/99 - Ambiente.de; BGH v. 19. 2. 2004, | ZR 82/01 - kurt-biedenkopf.de
® BGH v. 19. 2. 2004, | ZR 82/01 - kurt-biedenkopf.de, S. 8



kundig und fir sie ohne weiteres feststellbar ist; regelmafig soll sich dies nur aus

einem rechtskréftigen Titel ergeben.”’
4. Auswirkungen auf die Praxis*®

Die Inanspruchnahme der Intermediare bietet einfache, professionelle, schnelle und
ausreichend solvente Hilfe beim Vorgehen gegen rechtswidrige Angebote Dritter.
Ein Vorgehen unmittelbar gegen die Quellen oder Nutzer scheitert oft an unzurei-
chenden Informationen, mangelnder Durchsetzbarkeit oder auch dem Nichtbeste-
hen etwaiger Anspriiche auf Grund der anwendbaren Rechtsordnung.'® Bei den h-
termedidren laufen einerseits die Informationen Uber Rechtsverletzungen und Ver-
letzer zusammen und andererseits bestehen technische Mdglichkeiten einzuwirken.
Eine strenge Haftung der Intermediére liegt also im Interesse all derer, die ihre

Rechte verletzt sehen.

Die Haftung fur Inhalte Dritter hat allerdings Einschrénkungen des allgemeinen In-
formationszugangs zur Folge, berihrt also die Informationsfreiheit als das Grund-
recht, sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert zu unterrichten (Art 5
Abs 1 Satz 1 GG).?*° Werden Intermediare fir Inhalte Dritter in Haftung genommen,
so werden im Zweifel solche Angebote entfernt.** Folge ist eine Selbstzensur um

zweifelhafte Angebote.”” Suchmaschinen in Deutschland sperren bereits URLS,

die entweder von staatlichen Stellen oder sonst als rechtswidrig gemeldet werden.”®

Y BGH v 17. 5. 2001, | ZR 251/99 - Ambiente.de, S. 15
'8 Die aufgeflhrten Félle stammen - leicht abgewandelt - aus unserer Kanzlei.
19 Schmitz/Dierking CR 2005, 420, 422 mit zahlreichen Nachweisen.
2(1) Zu staatlichen Sperrungsverfiigungen: Stadler MMR 2002, 343, 346.

So auch Fulbier CR 2007, 515, 519.
*2 Dies konnte beobachtet werden am Beispiel der Ermittlungsmafinahmen des Generalbundesanwal-
tes beim BGH zu Ausgabe 154, Juni 1996, der Zeitschrift ,radikal“. Mehrere Beitrdge wurden vom
Generalbundesanwalt als ,strafrechtlich relevant® angesehen und einige Internetprovider angeschrie-
ben mit dem Hinweis, eine Mitwirkung an der Zuganglichmachung der im Ausland abgelegten Texte
begriinde mdéglicherweise den Tatvorwurf der Beihilfe zu Straftaten. Eine Sperrungsaufforderung ent-
hielt das Schreiben nicht. Daraufhin wurden die entsprechenden Seiten von einigen der Provider da-
durch geblockt, dass der Zugang zum Server mit den Informationen insgesamt verhindert wurde
(Sachverhalt nach BT-Drucks 13/8153). Gegen andere Provider wurde ein Ermittlungsverfahren ein-
geleitet und spater eingestellt (siehe dazu Hartmann Computerrecht Intern 1998, 99 ); ahnlich hatten
nach Sieber, JZ 1996, 429, 494, 429 bereits die Ermittlungen zu AG Mlnchen v. 28. 5. 1998, 8340 Ds
465 Js 173158/95 - CompuServe gewirkt.
%8 S0 werden durch die BPjM indizierte Telemedien auf Grund § 2 Nr. 5 b) Verhaltenssubkodex fur
Suchmaschinenanbieter der FSM (http://www.fsm.de/de/Subkodex_Suchmaschinenanbieter) ohne
eigene Prufung gesperrt, eine Kontrolle durch betroffene Anbieter aus dem Ausland ist ebenfalls nicht
zu erwarten. Die gesetzliche Grundlage des § 24 Abs 5 JuSchG sieht dagegen gerade kein BPjM-
Modul vor, sondern nutzerautonome Filterprogramme.
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4.2.

Gleiches ist nun fiir Forenbeitrage zu erwarten.* Eine Priifung der Inhalte auf
rechtliche Zulassigkeit ist den Mittlern oft mangels Informationen nicht méglich und
wirtschaftlich nicht zumutbar. Es besteht kein 6konomischer Vortell, fur Inhalte Drit-
ter Risiken einzugehen und der Mittler hat regelméaRig kein eigenes Interesse an der
Verbreitung des konkreten Inhaltes. Verhindert wird damit jedoch auch der Zugang
zu zweifelhaften aber rechtmafRigen Angeboten, ohne dass eine Abwégung mit den
betroffenen Grundrechten der Nutzer stattfindet oder auch nur dariber informiert

wird.
Beispiel 1: Portal fir Finanzinformationen

Beispiel: Ein Portal fir Finanzinformationen mit taglich vielen Tausend neuen Ein-
tragen im Forum wird regelmaRig aufgefordert Beitrdge zu entfernen. Das gilt ganz
besonders fur kritische Beitrage zu Unternehmen mit undurchsichtiger Finanzstruk-
tur oder Bilanzierungspraxis. Nachdem Informationen oft mehrfach gepostet wer-
den, wird auRerdem oft verlangt, auch ,ahnliche Beitrdge“ zu verhindern. Soweit es
um ehrverletzende AuRerungen geht, ist eine Priifung durch die Sachbearbeiter
meist ausreichend, auch die Loschung von Zweifelsfallen liegt im Interesse des re-
spektvollen Umganges der Nutzer. Ob dagegen eine beeintrachtigende Tatsachen-
behauptung (Bspw. Fehlerhafte Bilanzierung) wahr, also regelmafdig zuléssig, oder
unwahr, also rechtswidrig ist, kann das Portal nicht beurteilen. Das kann bereits
daran liegen, dass das Portal keinen Zugang zu etwaigen Beweismitteln hat. Dem
Portal ist anwaltlich zu empfehlen, auch Zweifelsfélle zu l6schen. Anders als eine
Zeitung kann sich das Portal nicht auf die Qualitat der Recherche des Verfassers
verlassen und auch nicht inhaltlich auf den Beitrag einwirken, um bspw. unter das
Privileg der Verdachtsberichterstattung zu gelangen, ohne sich den Beitrag dadurch
zu eigen zu machen und vollumfanglich zu haften. Mit der Entfernung streitiger Bei-
trage ist dagegen nur ein geringes Risiko verbunden, da dem Anbieter keine
Schutzpflichten beziglich der anderen Nutzer zur Aufrechterhaltung der Information
unterstellt werden konnen.

Beispiel: Shopplattform

Eine Plattform fir den Vertrieb von Artikeln mit etwa mehrere Tausend Anbietern
und hundertausenden Artikeln sieht sich immer wieder Loschungsanspriichen diver-

ser Rechteinhaber gegeniber, die sich auf Urheber-, Geschmacksmuster-, Na-

* BGH v. 27. 3. 2007, VI ZR 101/06 - Meinungsforum im Internet, abrufbar unter bundesgerichts-
hof.de; zur Durchsetzung mittels ,virtuellem Hausrecht* Maume MMR 2007, 620.
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4.4,

mens-, Marken- oder Wettbewerbsrecht berufen. Nach der aktuellen Rechtspre-
chung ware der Anbieter wohl verpflichtet, bei wiederholten Verstd3en durch die
Nutzer geeignete Filterprogramme zu installieren oder durch Personal entsprechen-
de Angebote zu sichten. Eine Beurteilung der Falle ist der Plattform kaum mdglich,
da es sich um komplizierte rechtliche und tatsachliche Fragen handelt. Die Plattform
befindet sich daher in dem Dilemma, entweder die vertraglichen Pflichten gegen-
Uber dem Kunden zu verletzen und sich schadensersatzpflichtig zu machen oder

andererseits vom Rechteinhaber zur Verantwortung gezogen werden zu kénnen.

Dabei sind die e-commerce-Anbieter bereits durch die zahllosen Pflichten zur Infor-
mation und andere gesetzliche Anforderungen erheblich gebremst.

Beispiel : Falschmeldung im Internet

Ein Betroffener mochte gegen eine geschéaftsschadigende Falschmeldung vorge-
hen. Zu beachten ist hier, dass das Internet sich standig selbst kopiert. Dies erfolgt
nicht nur durch die grof3en Suchmaschinenbetreiber, die das gesamte indexierte in-
ternet auf ihren eigenen Rechner vorrétig halten, um auf diese Weise eine schnelle
Bearbeitung von Suchanfragen gewahrleisten zu kénnen. Es gibt auch 6ffentlich zu-
gangliche Speicherungen der im Internet angezeigten Informationen (beispielsweise
archive.org). Fur eine weitere Verbreitung sorgen auf3erdem Foren, Blogger oder

Linklisten.

Fir den Betroffenen bedeutet dies: Wird eine Falschmeldung nicht sofort verhindert,
und bei allen Intermediéren geldscht, ist die Verbreitung und spatere Abrufbarkeit
nicht mehr zu kontrollieren. Spatestens wenn Informationen jenseits des hiesigen
Rechtsraumes zuganglich gemacht werden, ist eine Loschung kaum noch zu errei-
chen. Selbst Angebote wie wikipedia entziehen sich auf diese Weise den hiesigen
Standards zum Schutz der Personlichkeitsrechte oder der informationellen Selbst-

bestimmung.
Beispiel: Markeninhaber gegen Domaingrabber

Die Verantwortlichkeit der Denic fur die von ihr aufrecht erhaltenen Registrierungen
von Domainnamen unter der Top-Level-Domain .de hat der BGH auf klare und ein-
deutige VerstoRRe reduziert, wobei den Sachbearbeitern der Denic nicht zuzumuten
sei, schwierige Fragen des Markenrechts zu beurteilen, so dass regelmafig die Vor-
lage einer rechtskraftigen Entscheidung gegen den Domaininhaber erforderlich sei.
Dies machen sich Domaingrabber mit einigen Tausend Domains zu nutze, indem
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sie ihren Sitz in das EU-Ausland verlegen. Zwar verlangen die Regeln der Denic,
dass in diesen Fallen ein administrativer Kontakt mit Sitz in Deutschland als An-
sprechpartner zur Verfiigung zu stellen ist, der als Ansprechpartner fir die Denic
verbindlich Gber den Fortbestand der Registrierung des Domainnamens entschei-
den kann. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte beurteilt die Frage jedoch unter-
schiedlich, ob der administrative Kontakt im Falle von Rechtsverletzungen durch die
Rechteinhaber in Anspruch genommen werden kann. Dies fuhrt dazu, dass Rechte-
inhaber gezwungen sein kdnnen, zunachst Urteile gegen den Domaininhaber zu
erwirken, obwohl die Erstattung der dadurch entstehenden Kosten gegen den Do-
maininhaber kaum mdglich ist.

Mangel des Entwurfes in Art. 1
Zug83a

Eine Konzentration auf Ebene der Amtsgerichte fiihrt nicht zur Vereinheitlichung der
Rechtsprechung da diese auf der Ebene der Oberlandesgerichte erfolgen misste.
Eine Einschrankung des Forumshopping ware mit der Novelle nicht verbunden, da
das Problem nicht innerhalb eines Landgerichts- oder Oberlandesgerichtsbezirks,
sondern in der Auswahl weit entfernter Gerichte mit einer bestimmten Rechtspre-
chungstendenz besteht. Erforderlich ware daher die Beschrédnkung des besonderen
Gerichtsstands bei unerlaubten Handlungen und der Verletzung absoluter Rechte
bei Klagen gegen Anbieter von elektronischen Informations- und Kommunikations-
diensten / Anbieter von Telemedien / Anbieter von Telemedien nach §8 8 -10 TMG.
AulRerdem erscheint fraglich, ob das Forum Shopping fur die Entwicklung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung vor- oder nachteilig ist. Durch die Konzentration ke-
stimmter Rechtsfragen bei einem Gericht mit einer bestimmten Tendenz ist einer-
seits eine intensivere Beschaftigung dieses Gerichts mit der Rechtsfrage zu erwar-
ten und aul3erdem durch die hohere Anzahl von Féllen auch eine groRe Wahr-
scheinlichkeit dafir gegeben, dass die Rechtsfrage durch Anrufung der héheren h-
stanzen geklart wird. Ohne das Forum Shopping wéare nicht die besondere Recht-
sprechung eines Gerichts verhindert, sondern nur die Anzahl der davon betroffenen

Rechtsstreitigkeiten.

Was Telemedienstreitsachen sind und deren Verhaltnis zur Konzentration bei Urhe-
ber- oder Kennzeichenstreitsachen ist unklar. Letztere sind bereits den Landgerich-
ten zugewiesen, § 140 MarkenG.
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Zu 8 5Nr. 8:

Jede weitere Pflichtinformation fordert das Abmahnunwesen (Beispielsweise weil
Anderungen versehentlich nicht gleich im Internetauftritt umgesetzt werden) und das
Spam-Aufkommen. Diensteanbieter, die sich einen Vorteil davon versprechen, ei-
nen unmittelbaren Kontakt zum Datenschutzbeauftragten zu ermdglichen, kénnen
dies bereits jetzt umsetzen und bedurfen keiner Verpflichtung. Nutzer kénnen sich
mit allen Belangen an die verantwortliche Person eines Telemedienangebotes wen-
den, die in den Anbieterinformationen genannt ist. Die Anderung ist daher tiberflus-

sig und weitet die bereits jetzt viel zu umfangreichen Informationspflichten aus.
Der Begriff Kontaktdaten ist ungenau:

- Sind das auch notwendige Angaben fir eine elektronische Kontaktaufnahme
(vgl. 8 5 Abs. 1 Nr. 2 TMG)?

- Warum reicht ein Kontaktformular nicht aus?

- Wenn die Postanschrift ausreicht, dann ist das kein Mehrwert gegeniber den
Angaben nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 TMG

Zu 87 Abs. 2 -4 Satz 2

Das Verhéltnis der neu einzufiigenden Absatze zueinander ist unklar, die vorge-
schlagenen Regelungen fiigen sich nicht in das System der bestehenden Vorschrif-

ten ein und berucksichtigen nicht die Rechtspraxis.

Die herrschende Meinung wendet die 88 8 ff TMG nur im Strafrecht, 6ffentlichen
Recht oder auf Schadensersatzanspriiche an. Fir die wichtigen Unterlassungsan-
spriche gelten damit die allgemeinen Regeln, die allerdings von der Rechtspre-
chung auf die besondere Situation der Diensteanbieter angepasst wurden. Die vor-

geschlagenen Regelungen flgen sich nicht in dieses System ein.

Nach 8 7 Abs. 2 Satz 2 TMG-E sollen Pflichten zur Entfernung oder Sperrung zu-
kinftig davon abhangen, dass sich MaRnhahmen gegenlber dem verantwortlichen
Nutzer als nicht durchfihrbar oder Erfolg versprechend erweisen und die Entfernung
oder Sperrung technisch méglich und zumutbar ist. Nach § 7 Abs. 3 TMG-E soll der
Anbieter zur Entfernung oder Sperrung von Informationen erst nach Vorlage eines
vollstreckbaren Titels verpflichtet sein. Nach 8 7 Abs. 4 Satz 1 TMG n.F. sollen da-
von Sorgfaltspflichten zur Verhinderung ,bestimmter rechtswidriger Tatigkeiten* un-
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bertihrt bleiben. In diesen Fallen soll sogar eine Informationspflicht gegentiber den

,zustandigen Stellen“ entstehen.

§ 7 Abs. 2 und Abs. 3 enthalten zwei unterschiedliche, nicht aufeinander abge-
stimmte Einschrankungen der allgemeinen Regelungen fur Unterlassungsanspru-
che. Zwar ist 8 7 Abs. 3 als eigene Verpflichtung formuliert, die Norm stellte jedoch
ausdricklich klar, dass daruber hinausgehende Verpflichtungen zur Entfernung und
Sperrung fir Diensteanbieter im Sinne der 88 8 bis 10 a nicht bestehen sollen. Da-
her enthalt auch 8 7 Abs. 3 eine Einschrankung der allgemeinen Regelungen der
Unterlassungspflicht. Dann ist jedoch unklar, ob die Einschrankungen in 8 7 Abs. 2
Satz 2 zusatzlich gelten sollen oder alternativ. § 7 Abs. 2 Satz 2 enthalt keine eige-
ne Verpflichtung des Diensteanbieters, sondern nur eine Einschrankung der allge-
meinen Gesetze in Form einer vorrangigen Inanspruchnahme des ,verantwortlichen
Nutzers" sowie der technischen Mdglichkeit und Zumutbarkeit einer Sperrung oder
Entfernung. Nachdem § 7 Abs. 3 nach seinem Wortlaut eine weitergehende Ver-
pflichtung zur Entfernung und Sperrung auszuschlieBen scheint, kann § 7 Abs. 2
Satz 2 nur dann eine sinnvolle Anwendung finden, wenn die Einschrédnkungen zu-
satzlich zu den Erfordernissen des 8 7 Abs. 3 gelten. Der Betroffene einer Rechts-
verletzung misste also zunéachst einen Titel gegen den Anbieter der Information
nach 8§ 7 Abs. 1 erwirken, und erst wenn dieser sich als wirkungslos erweist, konnte
vom Diensteanbieter eine Entfernung oder Sperrung gefordert werden, soweit tech-
nisch moglich und zumutbar.

Kann der Verletzte keinen vollstreckbaren Titel gegen den Inhaltsanbieter erwirken,
beispielsweise weil nicht gentigend Informationen Uber den Gegner vorhanden sind,
um eine ausreichende Bezeichnung der Partei im Sinne des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
zu ermdglichen®®, so wire nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 3 der Diensteanbieter
dennoch nicht zur Entfernung oder Sperrung verpflichtet. Dies wiederum erschiene
unbillig, so dass wohl eine Anwendung des § 7 Abs. 2 Satz 2 als eine Art Auffang-
tatbestand vertretbar erschiene.

Hinzu kommt, dass die Voraussetzungen des 8 7 Abs. 2 Satz 2 unklar gehalten
sind. Wann sich MalBhahmen gegeniber dem verantwortlichen Nutzer als nicht
durchfuhrbar oder erfolgversprechend erweisen, dirfte Anlass zu erheblichen Dis-

kussionen bieten. Erforderlich scheint nach dieser Vorschrift zumindest zu sein,

% vgl. etwa LG Berlin NJW — RR 1998, 713 einerseits und LG Krefeld NJW 1982, 289 andererseits.
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dass entsprechende MalRRnahmen begonnen wurden und dann gescheitert sind

(,erweisen®).

Noch problematischer ist § 7 Abs. 4. Danach sollen solche Rechtsvorschriften unbe-
rihrt bleiben, die dem Diensteanbieter nach pflichtgemaRem Ermessen erwartbare
Sorgfaltspflichten auferlegen. Laut der Einzelbegriindung soll die Vorschrift dahin-
gehend prazisiert sein, dass durch die Anwendbarkeit allgemeiner Rechtsvorschrif-
ten nicht die durch die Novelle gerade aufgehobene Haftungsfalle neu gestellt wird.
Dies soll wohl durch § 7 Abs. 4 Satz 3 geschehen, der die analoge Anwendung des
Abs. 2 vorschreibt. Gesetzessystematisch wiirde sich allerdings Satz 3 auf Satz 2
beziehen, also fiur die Auslegung des Satzes 1 nichts hergeben. Sofern sich § 7
Abs. 4 Satz 3 auf Satz 1 beziehen sollte, wird unklar, weshalb tberhaupt zwischen
den Rechtsvorschriften nach 8 7 Abs. 4 und den allgemeinen Gesetzen nach § 7
Abs. 2 Satz 2 unterschieden wird.

Kleinere sprachliche Méangel vermindern die Klarheit der Regelung zusatzlich, bei-
spielsweise wird in 8 7 Abs. 2 Satz 2 vom ,verantwortlichen Nutzer" gesprochen, in
8 7 Abs. 3 dagegen vom ,Anbieter der Information nach Abs. 1“ § 7 Abs. 4 nennt le-
diglich rechtswidrige Tatigkeiten ausdrtcklich, nicht dagegen unzuléssige Informati-

onen.

Das Hauptargument gegen die Konzeption im neu vorgeschlagenen 8§ 7 besteht je-
doch in der mangelnden Bertcksichtigung der Anbindung an die Regelungen in
88 8 bis 10 TMG. Nach § 9 Nr. 5 und 8 10 Nr. 2 TMG kann sich der Diensteanbieter
auf die Privilegierung nach diesen Vorschriften nur berufen, sofern er nach Kenntnis
bestimmter Umstande unverztiglich handelt, um Informationen zu entfernen oder zu
sperren. Der neue 8 7 Abs. 3i.V.m. 8§ 7 Abs. 2 Satz 2 beschrankt aber die Verpflich-
tung des Diensteanbieters hinsichtlich der Entfernung und Sperrung von Informatio-
nen auf Falle, in denen ihm ein vollstreckbarer Titel vorliegt. Entweder gilt § 7 Abs. 3
vorrangig, mit der Folge, dass die Vorschriften des 8 9 Nr. 5 und § 10 Nr. 2 TMG
ausgehebelt werden, oder es kommt zu dem widerspriichlichen Ergebnis, dass der
Diensteanbieter zwar wegen 8 7 Abs. 3 und Abs. 2 keine Unterlassung schuldet,
wohl aber Schadensersatz nach 8 9 Nr. 5 oder 8 10 Nr. 2 TMG. Der Diensteanbieter
kdnnte sich also nicht auf 8 7 Abs. 2 und 3 verlassen, sondern musste zur Vermei-

dung von Schadensersatz spatestens ab Kenntnis handeln.

Europarechtswidrig erscheint dies einerseits unter dem Gesichtspunkt des Gebots

effektiven Rechtschutzes beispielsweise in Urheberrechtssachen zweifelhaft. Ande-
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rerseits bestehen Bedenken hinsichtlich der Umsetzung der ECRL. Es erscheint
wesentlich einfacher und systemkonformer, die Unterlassungsanspriche ausdrick-
lich den Regeln der 88 8 ff. zu unterstellen, anstatt sie einer eigenen Regelung zu-

zufuhren.

Der Entwurf adressiert nicht die Ausweitung der Haftung durch das Konzept der
zu eigen gemachten Inhalte, der Ausweitung der Gehilfenhaftung, der Etablierung
von Verkehrssicherungspflichten fur Diensteanbieter sowie die Benachteiligung von
solchen Anbietern, die durch Kontrollen ihrer Plattformen Kenntnis zweifelhafter An-
gebote erhalten und ab diesem Zeitpunkt der Privilegierungen der 8§ 8 ff. verlustig
gehen kénnen.

Zu 8 7 Abs. 4 Satz 3

Die Rechtsprechung sieht das Nichtbestehen eines der Privilegtatbestande als an-
spruchs begriindendes Merkmal der Verantwortlichkeit an. Damit obliegt dem An-
spruchsteller bereits die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass die Privilegien
des TMG nicht greifen.?® Méglichkeit und Zumutbarkeit von wirksamen Verhinde-
rungsmafl3nahmen hat daher nach jetzigem Stand der Klager zu beweisen. Den An-
bieter trifft aber die sekundére Darlegungs- und Beweislast. Wenn eine nicht darle-
gungspflichtige Partei die flr einen substantiierten Vortrag der anderen Partei not-
wendigen Informationen im Allgemeinen besitzt oder sich leichter verschaffen kann,
soll sie die andere Seite nach den Regeln zur sekundaren Darlegungslast nicht
durch bloRes Bestreiten in Beweisnot laufen lassen kénnen.?” Da der Klager keinen
Einblick in die technischen Mdglichkeiten und die Bedingungen der Zumutbarkeit
hat, trifft die Plattform eine sekundare Beweislast dahingehend, im Einzelnen vorzu-
tragen, welche SchutzmalRnahmen sie ergreifen kann und weshalb weitergehende
MalRnahmen unzumutbar sind. Dann hat der Klager die Moglichkeit zu konkretem
Gegenvortrag und vor allem Gelegenheit, in seinen Antrag die erforderlichen Mal3-
nahmen aufzunehmen. Die vorgeschlagene Regelung ist daher tberflissig und &n-
dert am erkannten Problem nichts.

%% S0 zum TDG 1997: BGH v. 23. 9. 2003, VI ZR 335/02; zum TDG 2001: BGH 10.04.2008, | ZR
227/05 — Namensklau im Internet.

27 vgl. etwa BGH 21.12.2006, | ZB 17/06 — Zugang des Abmahnschreibens, S. 7, BGH vom
14.03.1987, VI ZR 282/85.
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Zu 8§88 a:

Suchmaschinen sollen nach dem Vorschlag weitgehend dem Reglement der Uber-
mittlungs- und Zugangsanbieter unterstellt werden. Es fehlt die Ausnahme bei kollu-
sivem Zusammenwirken (8 8 Abs. 1 Satz 2 TMG)

Dies héatte zur Folge, dass Suchmaschinen selbst dann nicht haften, wenn ihnen
klare und eindeutige Verstd3e zur Kenntnis gebracht werden. Suchmaschinen wé-
ren erst nach Vorliegen eines Urteils gegen den Anbieter der Ursprungsseite ver-
pflichtet, eine Information aus ihrem Index zu nehmen. Es darf bezweifelt werden,

ob eine solche Privilegierung sachgerecht ware.

Die Folge wére eine Verschlechterung der jetzigen Situation fiir die Betroffenen
von ehrverletzenden AuRerungen, geschaftsschadigenden Falschmeldungen etc.
Selbst in solchen Fallen, n denen die Suchmaschinenbetreiber derzeit bereit sind,
eine Sperrung vorzunehmen, wére der Betroffene gezwungen, die Gerichte anzuru-
fen.

Zu 810 a:

Der vorgeschlagene 8§ 10 a wiederholt hinsichtlich der Anbieter von Hyperlinks fast
wortlich die derzeit fur die Speicherung von Informationen nach 8 10 TMG geltenden
Regelungen. Es hatte daher nahegelegen, lediglich klarzustellen, dass auf das An-
bieten von Hyperlinks 8§ 10 TMG Anwendung findet. Ebenso wie bei den Suchma-
schinen ist damit das Problem der Nichtanwendbarkeit dieser Privilegierung auf Un-
terlassungsanspriche ungeldst. Vor allem aber Ubersieht der Vorschlag ein wesent-
liches Problem der derzeitigen Rechtslage. Nach dem vorgeschlagenen § 10 a Satz
2 am Ende soll die Privilegierung keine Anwendung finden, sofern der Diensteanbie-
ter eine fremde Information als eigene darstellt. Diese Regelung ist Uberflissig, da
fur eigene Inhalte die Haftungsprivilegien ohnehin nicht gelten, § 7 Abs. 1 TMG. Das
damit verbundene Problem der sogenannten zu Eigen gemachten Inhalte wird von
dem Entwurf jedoch insgesamt nicht angegangen. Auch das regelmafig falsch zi-
tierte Urteil des Landgerichts Hamburg vom 12.05.1998, 312 O 85/98 - Link, hat
keine allgemeine Haftung fur Links angenommen, sondern im konkreten Fall eine
eigene Aussage des Anbieters der Linkliste durch deren Zusammenstellung ange-
nommen, die durch eine pauschale Distanzierung von den Inhalten nicht rechtmafig
werde. Nachdem eine Verlinkung regelmafiig einen inhaltlichen Bezug zur Verweis-
guelle aufstellen wird, steht zu beflirchten, dass die vorgeschlagene Regelung leer
liefe. Sofern auch beziglich der Hyperlinkanbieter auf Unterlassungsanspriche da-
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lein § 7 Abs. 2 bis 4 Anwendung finden sollten, ware das Erwirken eines gerichtli-
chen Entscheids, um einen Link auf ein unzulassiges Angebot entfernen zu lassen,
in vielen Fallen zu aufwendig.

Zu 8§ 13 Abs. 1 Nr. 1:

Der Entwurf schlagt vor, dass die Datenschutzinformationen ausdrticklich auch tber
die Dauer der Verwendung personenbezogener Daten Auskunft zu geben haben.
Dies stellt den Anbieter jedoch vor kaum |6sbare Probleme und dirfte dem Nutzer
keine Verbesserung seiner datenschutzrechtlichen Position bringen. Die Speicher-
dauer fur Daten, differenziert nach Bestandsdaten, Nutzungsdaten, Inhaltedaten
und Einwilligungsdaten ist vom Gesetzgeber so uneinheitlich und komplex vorgege-
ben worden, dass eine transparente und verstandliche Information des Nutzers
kaum mdglich ist. Die Dauer der Verwendung personenbezogener Daten hangt
malf3geblich davon ab, in welche Kategorien die Daten fallen. Beispielsweise sind
buchhaltungsrelevante Daten 10 Jahre aufzubewahren. An anderen Daten wird der
Anbieter zumindest bei drohenden Ansprichen wahrend der Dauer der Verjahrung
ein berechtigtes Interesse zur Aufbewahrung haben. Daten, die aufgrund einer Ein-
willigung verwendet werden, sind ab dem Widerruf der Einwilligung zu l6schen, so-
fern keine anderen Befugnisse zur Aufbewahrung bestehen. Schliel3lich ist der Be-
ginn von Aufbewahrungsfristen manchmal zweifelhaft. Im Ubrigen wéare der Nutzer
dann wohl auch zu informieren, ab wann Daten zwar noch beim Anbieter vorhan-
den, aber gesperrt bleiben. Insbesondere wirde durch die Neuregelung das gesetz-
geberische Unvermdgen, fur verstandliche und einheitliche Datenschutzbestimmun-
gen zu sorgen, als Abmahnrisiko auf die Anbieter abgewélzt werden. Jeder Fehler in
der Information birgt fir den Anbieter das Risiko, wegen unzulassiger Datenverar-

beitung in Anspruch genommen zu werden.
Zu 8 13 Abs. 8:

Jede Verwendung personenbezogener Daten bedarf einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Gestattung oder der Einwilligung durch den Nutzer. Dies gilt auch jetzt bereits
fur Speicherungen auf Endgeraten des Nutzers. Die vorgeschlagene Regelung in
Abs. 8 soll dartiber hinaus die Speicherung auf dem Endgerat des Nutzers grund-
satzlich von der Einwilligung abhéngig machen, aulRer die Speicherung ist fir die
Erbringung des Dienstes zwingend erforderlich. Die vorgeschlagene Regelung &-
fasst auch triviale Speichervorgénge wie etwa Cookies, deren Abschaltung dem
Nutzer jederzeit mdglich ist. Allerdings kann aus dem vorgeschlagenen Entwurf ab-
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geleitet werden, dass die Erbringung eines Dienstes nicht von der Gestattung sol-
cher Cookies abhéngig gemacht werden darf, da diese regelmaRig nicht zwingend
erforderlich sind. In dieser Lesart fuhrt die Regelung zu einem erheblichen Mehr-
aufwand der inlandischen Diensteanbieter, dem kein entsprechender Nutzen gege-

nabersteht (vgl. ErwG 25 der Datenschutzrichtlinie).

Zu 8§ 14. Abs. 2 Satz 2:

Die Regelung erscheint zweckméaRig.

Anregungen des Entwurfes fur zukiinftige Regelungen

Zur Priufung einer Regelung der Kostentragung durch den Betroffenen hin-
sichtlich der ersten Instanz

Ziel einer Novelle sollte es sein, die gerichtliche Inanspruchnahme der Dienstean-
bieter fur fremde Informationen zu begrenzen, eine Regelung der Kostentragung ist
dann obsolet. Als Alternative zur Privilegierung ist eine solche Regelung erwagens-
wert. Allerdings musste eine solche Regelung im Kontext geprift werden. Dem Be-
troffenen muss eine Mdglichkeit effektiven Rechtschutzes gegen Verletzungen sei-
ner Rechte offenstehen, die nicht von seinen finanziellen Mdglichkeiten abhangt, in
Vorleistung zu treten, oder ihn zur Erhebung einer Klage zwingt, ohne Aussicht auf
jedwede Regressmaglichkeit. Ein weiteres Problem in diesem Zusammenhang sind
nur beim Anbieter vorhandene Daten zum Inhalteanbieter, zu denen der Betroffene
wohl Zugang brauchte.

Notice-and-take-down-Verfahren

Die Einfuhrung eines Notice-and-take-down-Verfahrens ist zweckmafig in Verbin-
dung einer konzeptionellen Neuregelung der Unterlassungsanspriiche. Wesentliche
Elemente sollten Transparenz der Kriterien, Transparenz der Praxis sowie ausrei-
chende Schutzmechanismen gegen die sachfremde Inanspruchnahme solcher Ver-
fahren sein. Zu BegrufRen ware eine Regelung, welche die Intermediare von der h-
anspruchnahme auf Unterlassung und Schadensersatz freistellt, sofern sie ein an-
erkanntes, bestimmten Anforderungen genigendes Notice-and-take-down-

Verfahren bei sich etablieren und anbieten.
Anmerkungen zum Beschlussantrag von Buindnis 90/Die Griinen

Haftung

Hierzu verweisen wir auf die Ausfihrungen zum Gesetzentwurf der FDP.
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Verbraucherschutz

Die bestehenden Regelungen zur Verhinderung von Spam sind, soweit der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes reicht, vollig ausreichend. Das Zusenden unverlangter
elektronischer Kommunikation ist in Deutschland verboten und wird regelmaRig von
Wettbewerbern oder Betroffenen gerichtlich untersagt. Winschenswert waren statt-
dessen handhabbare Vorgaben fir die Bestellung elektronischer Werbung. Hier wa-
re die rechtliche Anerkennung des Double-opt-in oder des Tell-a-friend wiinschens-

wert.

Eine Verringerung des tatsachlichen Spamaufkommens erfordert dagegen internati-
onale Kooperation und die Etablierung international gultiger Regeln oder Standars.
Eine hohere Bestrafung derjenigen, die bei ihrer elektronischen Werbung in
Deutschland die sehr komplexen Vorgaben nicht immer richtig umsetzen, erscheint
dagegen nicht geboten.

Datenschutz

Die dem Antrag zugrundeliegende Auffassung, bei der elektronischen Einwilligung
handele es sich um ein Shlupfloch, gesetzlich nicht gewlnschte Verwendungen
von Daten zu rechtfertigen, verkennt nicht nur das Grundrecht auf privatautonome
Gestaltung des eigenen Lebens, sondern auch die bestehenden gesetzlichen An-
forderungen. Die Verwendung personenbezogener Daten auf der Grundlage einer
elektronischen Einwilligung ist bereits erheblichen Restriktionen unterworfen. Diese
ergeben sich nicht nur aus 8§ 13 TMG, sondern auch aus den allgemeinen Regelun-
gen zur Angemessenheitskontrolle von allgemeinen Geschéftsbedingungen der 88
305 ff. BGB. Vereinfacht gesprochen ist eine protokollierte, eindeutige Erklarung des
Nutzers erforderlich, die auf einer transparenten Information Gber den Umfang der
Erklarung und die Mdoglichkeiten des jederzeitigen Widerrufes beruht. Weshalb
Dienste nicht erbracht werden diirfen, die einer Einwilligung des Nutzers in die Ver-
wendung seiner Daten bedurfen, erschlie3t sich nicht. Sofern man werbefinanzierte
Dienste nicht grundséatzlich als rechtswidrig empfindet, diirfte ein Nutzer, der sich
nach transparenter Information dafir entscheidet, lieber auf ihn zugeschnittene

Werbung zu erhalten als andere Werbung, kein Unrecht geschehen.

Der Entstehung gigantischer Sammlungen personenbezogener Daten in privater
Hand im In- und Ausland sollte in der Tat dringend mit einer konzeptionellen Uber-
arbeitung des Datenschutzes und der Etablierung internationaler Standards begeg-
net werden. Das Festhalten am Konzept des Grundsatzes der Datenvermeidung
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wird angesichts des Umfanges der entstehenden Datenmengen nicht ausreichen,

um die informationelle Selbstbestimmung im Informationszeitalter zu gewahrleisten.

Matthias Hartmann

HK2 Rechtsanwaélte
Karlplatz 7
10117 Berlin



