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Deutscher Bundestag wg. Sachverstandigenanh6rung
Hier: Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung "Telemediengesetz" im Ausschuss fiir
Wirtschaft und Energie am Mittwoch, 16. Dezember 2015

Sehr geehrte Mitglieder des Wirtschaftsausschusses, sehr geehrte Damen und Herren,

gerne nehme ich als Sachversténdiger an der 6ffentlichen Anhérung "Telemediengesetz" im
Ausschuss fur Wirtschaft und Energie am Mittwoch, den 16. Dezember 2015, teil und mochte
nachstehend die erbetene Stellung zu dem Gesetzesvorhaben (ibermitteln.

Vorab méchte ich im Kontext des erérterten Entwurfs fiir ein Zweites Gesetz zur Anderung
des Telemediengesetzes (TMG-E) auf ein Rechtsgutachten verweisen, dass ich mit meinen
Kollegen Dr. Matthias Rudolph und Dr. Jan Oster im Auftrag des eco-Verbands der
Internetwirtschaft erstellt habe. Das Rechtsgutachten, das unter dem Titel ,Die Host-
Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts — Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung und
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Gestaltungsspielraume fir den nationalen Gesetzgeber als Beilage zu Heft 11/2015 der
Zeitschrift Computer und Recht veroffentlicht wurde, flge ich dieser Stellungnahme gerne als
Anlage bei. Viele nachstehend adressierte Fragestellungen haben wir in diesem
Rechtsgutachten vertieft analysiert.

Zentrale Diskussionspunkte des Gesetzesvorhabens, das in der oOffentlichen Diskussion
verklrzt und etwas irrefihrend als WLAN-Gesetz bezeichnet wird, sind die 88 8 und 10
TMG-E. Mit den vorgeschlagenen Normen wird die Privilegierung der Access- und Host-
Provider im TMG modifiziert. Der Gesetzentwurf soll durch die Ergéanzungen in 8§ 8 TMG
Fragen der Haftung von Betreibern offentlicher WLAN-Angebote regeln und durch die
Anderungen des § 10 TMG die Haftungsprivilegierung fur Host-Provider verandern. Beide
Bestimmungen dienen aber der Umsetzung der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr (Richtlinie 2000/31/EG) in deutsches Recht, sodass die unionsrechtlichen
Vorgaben von grofRer Bedeutung sind.

§ 8 TMG-E enthélt in den Absatzen 3 und 4 Sonderregelungen fur die Haftungsprivilegierung
von Anbietern drahtloser lokaler Netzwerke (WLAN-Betreiber) im Vergleich zu sonstigen
Access-Providern. § 10 TMG setzt derzeit fir eine etwaige Haftung jedenfalls die Kenntnis
von Tatsachen oder Umstanden voraus, aus denen sich die Rechtswidrigkeit einer
Information ergibt. Fir ,besonders gefahrgeneigte Dienste* soll diese Kenntnis nach dem
Gesetzentwurf nunmehr aufgrund einer Reihe von Vermutungstatbestanden fingiert werden.
Aufgrund dieser nationalen Sonderregelungen im Vergleich zu den Bestimmungen der
Art. 12 bis 15 der Richtlinie fir den elektronischen Geschéftsverkehr stellt sich besonders die
Frage der Kompatibilitdt des Gesetzentwurfs mit den unionsrechtlichen Vorgaben. Nach
meiner Analyse geniigen weder die vorgeschlagenen Anderungen zu § 8 TMG noch
diejenigen zu 8§ 10 TMG den unionsrechtlichen Anforderungen und fiihren auch im
Ubrigen durch die Einfilhrungen einer Reihe unbestimmter Rechtsbegriffs zu erheblicher
Rechtsunsicherheit. Die Gesetzesvorschlage zu den 88 8 und 10 TMG sollten daher in
der vorliegenden Form nicht weiterverfolgt werden.

Im Einzelnen ist Folgendes anzumerken:

A. Bewertung des § 10 TMG-E

1. Es ist zu konstatieren, dass der Gesetzentwurf die erforderliche Sorgfalt bei der
Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Formen des Host-Providings
nicht erkennen lasst. Unabhangig von den unionsrechtlichen Vorgaben ist bei jeder
angedachten Anderung des Haftungsregimes fiir Host-Provider zu beriicksichtigen,
dass unter dem Begriff des Host-Providers ganz unterschiedliche Formen von
Diensteanbietern zusammengefasst werden. Verallgemeinernd wird unter diesem
Begriff jede Entitdt, die von einem Dritten eingegebene Informationen in deren
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Auftrag speichert (,hostet®), verstanden. ,Hosting® umfasst dabei zahlreiche,
allerdings sehr unterschiedliche Téatigkeiten und Geschéaftsmodelle. Zum Hosting
gehort nicht nur das Speichern von Daten und das Hosten von Webseiten, sondern
jede Situation, in der Informationen von Dritten gespeichert werden,® wie
beispielsweise Schwarze Bretter (sog. Bulletin Boards), Chatrooms, Plattformen flr
User Generated Content,”> Soziale Medien,®> Online-Marktplatze,* Cloud-Angebote,
Filehoster/Sharehoster,’ Meinungsforen,6 Foto- oder Video-Plattformen’ und Domain-
Parking-Dienste.® Letztlich kommt es immer auf eine gesonderte Betrachtung der
jeweiligen Tatigkeit an, sodass Eingriffe in das bestehende gesetzliche Geflige nicht
nur wegen der Notwendigkeit der Bertcksichtigung unionsrechtlicher Vorgaben,
sondern auch wegen der heterogenen Sachverhaltskonstellationen im Hinblick auf
die eingesetzte Technik und das Angebot fur Nutzer grol3e gesetzgeberische Sorgfalt
erfordern.

Das Haftungsregime fur Host-Provider ist — wie bereits angefuhrt — maf3geblich durch
das Unionsrecht determiniert. Die Vorschlage zur Anderung der Regelungen der

Vgl. ,Erster Bericht Uber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéaftsverkehrs, im
Binnenmarkt (Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr)” vom 21. November 2003,
KOM(2003) 702 endglltig, S. 14 Fn. 64.

BGH, Urt. v. 27.03.12, Az. VI ZR 144/11 — RSS-Feeds, GRUR 2012, 751; BGH, Urt. v.
25.10.11, Az. VI ZR 93/10 - blogspot, GRUR 2012, 311; KG, Urt. v. 16.04.13, Az. 5 U 63/12 —
Hotel-Bewertungsportal, MMR 2014, 46; OLG Stuttgart, Urt. v. 02.10.13, Az. 4 U 78/13 —
wikipedia, NJW-RR 2014, 423.

EuGH, Urt. v. 16.02.12, Rs. C-360/10 — Netlog, EU:C:212:85; OLG Dresden, Urt. v. 01.04.15,
Az. 4 U 1296/14 — Microblogging-Dienst, ZUM-RD 2015, 452; OLG Stuttgart, Beschl. v.
22.10.13, Az. 4 W 78/13 — Social Network-Portal, MMR 2014, 132.

EuGH, Urt. v. 12.07.11, Rs. C-324/09 — L'Oréal/eBay, EU:C:2011:474; BGH, Urt. v. 17.08.11,
Az. | ZR 57/09 - Stiftparfum, GRUR 2011, 1038; BGH, Urt. v. 12.07.07, Az. | ZR 18/04 —
Jugendgefahrdende Medien bei ebay, GRUR 2007, 890; BGH, Urt. v. 19.04.07, Az. | ZR 35/04
— Internet-Versteigerung Il, GRUR 2007, 708; BGH, Urt. v. 11.03.04, Az. | ZR 304/01 —
Internet-Versteigerung |, GRUR 2004, 860.

BGH, Urt. v. 15.08.13, Az. | ZR 80/12 — File-Hosting-Dienst, MMR 2013, 733; BGH, Urt. v.
12.07.12, Az. | ZR 18/11 — Alone in the dark, GRUR 2013, 370; OLG Kaln, Urt. v. 21.09.07,
Az. 6 U 86/07 — Sharehoster-Haftung, GRUR-RR 2008, 35; LG Frankfurt, Urt. v. 05.02.2015,
Az. 2-06 O 319/13 u.a. — netload, BeckRS 2014, 03623.

BGH, Urt. v. 23.06.09, Az. VI ZR 196/08 — spickmich.de, MMR 2009, 608; BGH, Urt. v.
27.03.07, Az. VI ZR 101/06 — Meinungsforen, GRUR 2007, 724; OLG Zweibricken, Urt. v.
14.05.09, Az. 4 U 139/08, MMR 2009, 541; OLG Koblenz, Beschl. v. 12.07.07, Az. 2 U 862/06,
MMR 2008, 54; OLG Hamburg, Urt. v. 22.08.06, Az. 7 U 50/06 — heise.de, MMR 2006, 744;
OLG Dusseldorf, Urt. v. 07.06.06, Az. 1-15 U 21/06, MMR 2006, 618; LG Dusseldorf, Urt. v.
27.06.07, Az. 12 O 343/06, ZUM-RD 2007, 529.

OLG Hamburg, Urt. v. 29.09.10, Az. 5 U 9/09 — sl.de, MMR 2011, 49; LG Hamburg, Urt. v.
20.04.12, Az. 310 O 461/10 — Youtube, MMR 2012, 404 (entgegen LG Hamburg, Urt. v.
03.09.10, Az. 308 O 27/09).

BGH, Urt. v. 18.11.10, Az. | ZR 155/09 — Sedo, BeckRS 2011, 13391; BGH, Urt. v. 30.06.09,
Az. VI ZR 210/08 — Focus Online, GRUR 2009, 1093; LG Saarbrucken, Urt. v. 15.01.14, Az. 7
O 82/13 — H33t.com, MMR 2014, 407.
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Host-Providerhaftung in § 10 TMG-E verstol3en allerdings aufgrund mehrerer
Gesichtspunkte gegen die unionsrechtlichen Vorgaben:

— Die Regelungen zur Verantwortlichkeit eines Diensteanbieters in den Art. 12 bis
15 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr (Richtlinie
2000/31/EG) dienen der Vollharmonisierung. Sie dirfen nicht durch
einzelstaatliche = Regelungen  modifiziert werden, was bereits die
Unionsrechtswidrigkeit der mit dem Gesetzentwurf beabsichtigten Neuregelung
verdeutlicht.

— Die mit dem Gesetzentwurf bezweckte Modifizierung des Tatbestandsmerkmals
der ,Kenntnis® durch die Schaffung neuer Vermutungstatbestdnde kann nicht
dadurch in das unionsrechtliche System der Haftungsprivilegierung integriert
werden, indem — entgegen der Regelungstechnik des Gesetzentwurfs — lediglich
eine einzelstaatliche Festlegung des Anwendungsbereichs des Art. 14 der
Richtlinie Gber den elektronischen Geschéaftsverkehr unterstellt wird. Nimmt
der Host-Provider eine ,neutrale Rolle” bei der Handhabung gespeicherter
Informationen Dritter ein, ist der Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung
ertffnet. Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit eines Dienstes stellt die
,neutrale Rolle“ des Anbieters und damit die Anwendbarkeit des Art. 14 dieser
Richtlinie dabei ebenso wenig in Frage wie der Umstand, dass ein Host-Provider
die Verglutungsmodalitdten seines Dienstes festlegt oder seinen Kunden
Auskiinfte allgemeiner Art erteilt. Unterstitzt der Host-Provider dagegen Nutzer
seines Dienstes in qualifizierter Art und Weise, kann er nach der Rechtsprechung
des EuGH eine ,aktive Rolle“ einnehmen: Eine solche ,aktive Rolle* hat der EUGH
z.B. im Hinblick auf eine Internetversteigerungsplattform angenommen, wenn
diese die Prasentation der gespeicherten Daten fir Nutzer optimiert oder die
Angebote von Nutzern bewirbt. Solche Handlungen fallen nicht in den
Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung. Die Vermutungstatbestédnde des
Gesetzentwurfs in 8 10 Abs. 2 TMG-E beruhen indes nicht auf diesen Kriterien
zur Bestimmung des Anwendungsbereichs.

— Wo die Grenze des Anwendungsbereichs der Haftungsprivilegierung im
Hinblick auf spezifische Tatigkeiten eines Host-Providers verlauft und — soweit der
Anwendungsbereich eréffnet ist — wie die Tatbestandsmerkmale der Norm, also
z.B. die Kenntnis von der rechtswidrigen, flr einen Nutzer gespeicherten
Information, auszulegen sind, bestimmt im Ubrigen der EuGH. Fir eine
autoritative Auslegung der unionsrechtlich determinierten
Haftungsprivilegierungen ist nur der EuGH zustandig. Diese kann nicht durch
nationale Regelungen der Mitgliedstaaten ersetzt werden. Letzteren verbleibt das
Recht, Anspruchsgrundlagen zu schaffen. Solche nationalen
Anspruchsgrundlagen dirfen indes nicht die Fragen der Anwendbarkeit und
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Reichweite der Haftungsprivilegierungen fir Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft bestimmen.

Weiterer Kritikpunkt, der die Inkompatibilitat der in dem Gesetzentwurf
vorgeschlagenen Anderungen des § 10 TMG-E mit Art. 14 der Richtlinie Giber den
elektronischen Geschaftsverkehr indiziert, ist der vertikale Regelungsansatz,
der laut Begrindung des Gesetzentwurfs nur der besseren Durchsetzung des
Urheberrechts dienen soll. Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschéftsverkehr stellt dagegen eine horizontale Haftungsprivilegierung dar, die
als Querschnittsregelung rechtsgebietstibergreifend wirkt. Die Begriindung
des Gesetzentwurfs zeigt, dass z.B. die Auswirkungen des Anderungsvorschlags
auf die MeinungséulRerungsfreiheit nicht erwogen wurden.

Der mit dem Gesetzentwurf in § 10 Abs. 2 TMG-E verfolgte Ansatz, den
Tatbestand der Haftungsprivilegierung durch eine Kenntnisvermutung unter
Heranziehung von durch die Rechtsprechung zur Storerhaftung als
Anspruchsgrundlage entwickelter Gesichtspunkte zu verengen, sofern ein
.gefahrgeneigter Dienste“ vorliegt, widerspricht diametral dem mit Art. 14 der
Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr verfolgten Regelungsansatz.
Der EuGH setzt in seiner Rechtsprechung eine klare Trennung zwischen
nationaler Anspruchsgrundlage und unionsrechtlich determinierter
Haftungsprivilegierung voraus. Diese Trennung wird durch den Gesetzentwurf
aufgelost. Eine einheitliche EU-weite Anwendung des durch die Richtlinie tber
den elektronischen Geschiftsverkehr etablierten Systems der
Haftungsprivilegierung fur Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft
wirde damit unmoglich gemacht.

Die Erganzung des & 10 Abs. 1 TMG durch den in dem Gesetzentwurf
vorgesehenen § 10 Abs. 2 TMG-E, der rechtskonstruktiv eine Kenntnis fingiert,
steht nicht im Einklang mit dem Tatbestand des Art. 14 der Richtlinie Gber den
elektronischen Geschéftsverkehr. Aufgrund bestimmter, gleichwohl nicht
abschliel3ender Vermutungstatbestande, die die Gefahrgeneigtheit eines Dienstes
beschreiben sollen, wird das zentrale Kriterium der Kenntnis verandert. Art. 14 der
Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr kennt weder die Figur eines
.gefahrgeneigten Dienstes” noch fingiert er anhand von Vermutungstatbestanden
die Kenntnis. Auch diese Form der tatbestandlichen Aufladung des § 10 TMG
durch Anleihen an die Rechtsprechung des BGH zur Stdérerhaftung verstoft
gegen die unionsrechtlichen Vorgaben.

Die Auseinandersetzung mit den einzelnen Vermutungstatbestanden zeigt
schlie3lich, dass diese nicht die konkrete Kenntnis einer rechtsverletzenden
Handlung Dritter umschreiben. Vielmehr handelt es sich um einzelne

Seite 5



FREY RECHTSANWALTE

Regelbeispiele, mit denen tatbestandlich neue Dienstekategorien geschaffen
werden, die in Art. 14 der Richtlinie Gber den elektronischen Geschéaftsverkehr
nicht vorgesehen sind. Diese Regelbeispiele verstoRen folglich nicht nur gegen
die Vorgaben des Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr, sondern filhren auch zu erheblicher Rechtsunsicherheit.

— Die Europaische Kommission hat im Ubrigen bereits vielfaltige MaRnahmen
fur die Klarung des Haftungsregimes fiir Host-Provider angestoRen. Am 6. Mai
2015 hat sie ihre Mitteilung fir eine ,Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fir
Europa“ vorgestellt. Erst jungst am 9. Dezember 2015 hat sie ihre Mitteilung
»Schritte zu einem modernen, europdaischeren Urheberrecht*® verabschiedet. Im
Ubrigen fuhrt die Kommission noch bis zum 30. Dezember 2015 eine Konsultation
zum ,Regelungsumfeld fir Plattformen, Online-Vermittler, Daten, Cloud
Computing und die partizipative Wirtschaft® durch. Dort werden auch
Haftungsfragen von Host-Providern adressiert. Gerade vor dem Hintergrund der
Diskussion Uber eine Erganzung der unionsrechtlichen Regeln im Hinblick auf die
Unterschiede in den Mitgliedstaaten sorgt der deutsche Gesetzentwurf zu § 10
TMG fiur Erstaunen. Im Lichte der Zielsetzung der Europdischen Union, den
digitalen Binnenmarkt zu verwirklichen, erscheint dieser deutsche Alleingang —
unabhangig von seiner Inkompatibilitdt mit dem Unionsrecht — politisch nicht
opportun.

Sollten gleichwohl gesetzgeberische Initiativen im Kontext der Host-
Providerhaftung erwogen werden, ist es erforderlich, dass ein eindeutiges
Verstandnis der zu regelnden Sachverhalte und Rechtsbegriffe besteht. Sofern in
Anlehnung an die BGH-Rechtsprechung Geschaftsmodelle zum Haftungsmafstab
gemacht werden sollen, miissen daher die Unterschiede zwischen den ,von der
Rechtsordnung missbilligten Geschéaftsmodellen® und dem umfassenderen Kriterium
der ,Gefahrgeneigtheit eines Dienstes” klar herausgestellt werden. Die
unterschiedlichen Bedeutungsgehalte sind flr eine hieran anknlpfende
Gesetzgebung von zentraler Bedeutung, da das Konfliktpotential mit den
unionsrechtlichen Vorgaben zu berlcksichtigen ist. Vor diesem Lichte kann im
Hinblick auf den TMG-Gesetzentwurf Folgendes festgehalten werden:

— Der vorgelegte Gesetzentwurf leidet systematisch besonders unter dem
Versuch, mit dem Begriff der ,gefahrgeneigten Dienste“ die Rechtsprechung des

9 Abrufbar unter
http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?action=display&doc _id=12579 (zuletzt
abgerufen am 14.12.2015).

10 Abrufbar unter https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/6906074f-1cca-44ea-aed7-
e3fa659e645e?draftid=254f3e79-9eea-4e7e-9241-
271859b402a3&surveylanguage=DE&serverEnv= (zuletzt abgerufen am 14.12.2015).
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BGH zur Storerhaftung mit dem unionsrechtlich determinierten Filter der
Haftungsprivilegierung des 8 10 TMG zu verschmelzen. Der BGH verknipft
die besondere Gefahrgeneigtheit eines angebotenen Dienstes nur mit der Frage,
welche Sorgfaltsmalistabe im Rahmen der Stdrerhaftung anzulegen sind und
konzentriert die Prifung damit auf die Reichweite der einschlagigen
Anspruchsgrundlage. Anders als der Gesetzentwurf schlie3t der BGH nicht aus
dem Vorliegen einer besonderen Gefahrgeneigtheit eines Dienstes auf die nach
8§ 10 TMG bzw. Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr
erforderliche Kenntnis eines Host-Providers.

Der in der neueren Rechtsprechung des BGH gepragte Begriff eines
gefahrgeneigten Dienstes umfasst sowohl die Figur eines von der
Rechtsordnung gebilligten oder missbilligten Geschéaftsmodells als auch die
weitergehende Frage, ob ein Host-Provider durch eigene MalRhahmen die Gefahr
einer Rechtsverletzung fordert. Das Kriterium hat damit einen weiteren, weniger
konturierten Bedeutungsgehalt, da selbst Geschaftsmodelle, die von der
Rechtsordnung gebilligt sind, gleichwohl ,gefahrgeneigte Dienste“ sein kénnen.

Einen zivilrechtlichen Anspruch, der sich unmittelbar gegen die Art und Weise
richtet, in der ein Hosting-Dienst angeboten wird, gibt es in der deutschen
Rechtsordnung nicht. Gleichwohl kénnen sich auch Einzelfallentscheidungen
mittelbar auf Geschéaftsmodelle auswirken. Dies gilt insbesondere in den
Fallen einer Verantwortlichkeit als Téater oder Teilnehmer, wenn aufgrund einer
Vielzahl von Rechtsverletzungen ein groRes Haftungsrisiko entsteht.

In den meisten Fallen steht aber eine Verantwortlichkeit von Host-Providern nach
den Grundsatzen der Storerhaftung zur Debatte. Anders als im Falle einer
Verantwortung als Tater oder Teilnehmer haftet ein Stérer hier nur auf
Unterlassung und Beseitigung. Wenn ein Host-Provider nach den von der
deutschen Rechtsprechung etablierten Grundsatzen als Stérer haftet, kbnnen ihm
unterschiedlich weit reichende Sorgfaltsverpflichtungen auferlegt werden.
Aufgrund der einzelfallbezogenen Rechtsprechung kann dies fir erhebliche
Rechtsunsicherheit sorgen, was dazu fiihrt, dass es an einer Voraussehbarkeit
der Sorgfaltsanforderungen mangelt. Dies gefahrdet bestehende und hemmt die
Entwicklung neuer Geschaftsmodelle. Mit dem Gesetzentwurf zu § 10 TMG
wirde die Rechtsunsicherheit, die aufgrund der durch die Rechtsprechung
entwickelten Storerhaftung besteht, in den Bereich der
Haftungsprivilegierung fiir Host-Provider verlangert. Die vorgeschlagene
Modifizierung des Tatbestands in § 10 TMG-E wirde so die in Deutschland
ohnehin bestehende Rechtsunsicherheit in einen Bereich Ubertragen, in dem
einheitliche Privilegierungstatbestéande gleiche Standards fur Diensteanbieter in
allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union schaffen sollen.
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Der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz ist auch insofern verfehlt, als er mit
dem Begriff der gefahrgeneigten Dienste Sachverhaltskonstellationen aufgreift,
bei denen teilweise der Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung nach § 10
TMG bzw. Art. 14 der Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr gar
nicht er¢ffnet ist. Ohne in der Gesetzentwurf auf die Rechtsprechung des EuGH
einzugehen, werden mit der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes anders gelagerte,
nationale Kriterien herangezogen, was zu einer erheblichen Konfusion fihrt,
da die Vermutungstatbestande offensichtlich sowohl Dienste erfassen sollen,
die ohnehin auRerhalb des Anwendungsbereichs der Haftungsprivilegierung
agieren, als auch solche, deren Verhalten an dem Tatbestand des § 10 TMG
zu messen sind. Die Modifizierung der Tatbestandsmerkmale in § 10 TMG-E
durch den Gesetzentwurf befordert damit das Missverstandnis, dass die
Privilegierung von Host-Providern insgesamt stark beschrénkt werden soll und
dies unabhangig von dem Unionsgesetzgeber erfolgen kann. Ein solches Signal
unterstreicht nicht nur die unionsrechtliche Inkompatibilitat des Gesetzentwurfs.
Es wirde die bestehende Rechtsunsicherheit wesentlich verscharfen und
vielfaltige, langwierige Rechtsstreitigkeiten zwischen Host-Providern und
Rechteinhabern provozieren. Dabei waren erneut konkrete Rechtsverletzungen
Ausgangspunkt einer Auseinandersetzung. Eine Geschaftsmodell-Betrachtung
ware dabei weiterhin nur im Sinne eines nachgelagerten Mal3stabs moglich, wenn
eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen deliktischen Haftungsgrundsatzen
anzunehmen ist.

Hinsichtlich der mit dem Koalitionsvertrag intendierten effektiveren Bekampfung
von Plattformen, deren Geschéaftsmodelle auf Rechtsverletzungen aufbauen,
erscheint der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz nicht zielfihrend. Anders
als der Koalitionsvertrag fokussiert der vorgeschlagene Gesetzestext nicht
auf von der Rechtsordnung misshilligte Geschaftsmodelle, sondern
adressiert mit dem Begriff der Gefahrgeneigtheit ein schwer abgrenzbares
Spektrum an Diensten.

Der Gesetzgeber konnte jedoch eine Anspruchsgrundlage schaffen, die
unmittelbar gegen von der Rechtsordnung missbilligte Geschaftsmodelle in
Ansatz gebracht werden kann. Ein solches Vorgehen hétte den grof3en Vorteil,
tatsachlich Geschaftsmodelle, die z.B. auf Urheberrechtsverletzungen beruhen,
zu isolieren und aufgrund einer entsprechend formulierten Anspruchsgrundlage
deren Unterlassung anordnen zu kénnen. An rechtskraftig festgestellte und zu
unterlassende von der Rechtsordnung missbilligte Geschéaftsmodelle kdnnten
zudem weitere Rechtsfolgen geknipft werden. Diese Rechtsfolgen miissten durch
den Gesetzgeber angeordnet werden und konnten darin bestehen, dass die
Werbung bei Unternehmen mit nicht schutzwirdigen Geschaftsmodellen fur
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Dritte verboten und auch die Zahlungsabwicklung durch Finanzdienstleister
untersagt wird. Die hier skizzierten Regelungen sollten durch eine eingehende
Analyse der tatsachlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen weiter vertieft
werden.

— Neben einem Anspruch gegen von der Rechtsordnung missbilligte

Geschéftsmodelle koénnte ein gesetzlich umrissenes ,,Notice & Takedown-
Verfahren“ zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung erwogen werden. Die
Etablierung eines solchen Verfahrens ware im Lichte der Richtlinie Uber den
elektronischen Geschéftsverkehr zulassig, wenn es allein der
verfahrensrechtlichen Absicherung der Entfernung bzw. der Sperrung des
Zugangs zu rechtswidrigen Informationen dient. Dies gilt jedenfalls solange, wie
es nicht zu einer materiellen Anderung der zur Umsetzung von Art. 14 der
Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr ergangenen Bestimmung
des 8§ 10 TMG kommt.

— Auch Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr

nimmt auf ein ,Notice & Takedown-Verfahren“ Bezug. Die Bestimmung sieht vor,
dass im Hinblick auf eine etwaige Anpassung der Richtlinie auch zu priifen ist, ob
Vorschlage in Bezug auf Verfahren zur Meldung und Entfernung rechtswidriger
Inhalte (,Notice & Takedown-Verfahren®) erforderlich sind. Da die Kommission
entsprechende Verfahren derzeit prift, erscheint es gegenwartig politisch sinnvoll,
auf eine unionsweit geltende gemeinsame Regelung hinzuwirken. So kdnnten die
in Deutschland gewonnenen Erkenntnisse in die Diskussion auf Unionsebene
eingebracht und nationale Sonderregelungen vermieden werden.

B. Bewertung des § 8 TMG-E

4.

8§ 8 TMG-E wirft ebenfalls die Frage nach seiner Kompatibilitat mit den
unionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr
auf. Die unter der Randnummer 2 dieser Stellungnahme dargestellten allgemeinen
Gesichtspunkte sind auch im Zusammenhang mit den vorgeschlagenen Anderungen
in 8 8 TMG-E zu beachten. Der mit der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr ebenfalls hinsichtlich des Haftungsregimes fir Access-Provider
verfolgten Vollharmonisierung stiinde es entgegen, wenn der deutsche
Gesetzgeber mit den 8 8 Abs. 3 und 4 TMG-E im Anwendungsbereich des Art. 12 der
genannten Richtlinie weitergehende Anforderungen an die Haftungsfreistellung
bestimmter Diensteanbieter stellen wirde. § 8 Abs. 4 TMG-E fordert von einem
WLAN-Betreiber das Ergreifen ,zumutbarer MalRnahmen“ zur Verhinderung von
Rechtsverletzungen Dritter, um Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung gegen
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sich selbst abzuwenden. Wie der unbestimmte Rechtsbegriff der ,zumutbaren
MaRnahmen® auszulegen ist, bleibt weitgehend offen und wirde daher fur erhebliche
Rechtsunsicherheit sorgen. Zu einer ausreichenden Klarung fiihren dabei auch nicht
die weiteren inhaltlich unbestimmten Anforderungen ,=angemessener
SicherheitsmalRnahmen gegen den unberechtigten Zugriff, die mit einer Erklarung
des Nutzers gepaart werden sollen, ,im Rahmen der Nutzung keine Rechtsverletzung
zu begehen®. Auch diese Voraussetzungen fir die Haftungsprivilegierung von
Access-Providern sind in Art. 12 der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr nicht vorgesehen. Da mit der Bestimmung eine Vollharmonisierung
umgesetzt werden sollte, ist der deutsche Gesetzgeber nicht berechtigt, weitere oder
engere Regeln flur die Haftungsprivilegierung von Access-Providern im nationalen
Recht zu treffen. Einzelstaatliche Regelungen in dem beschriebenen Sinne waren
also nur zulassig, wenn sie einen Sachverhalt regeln, der sich eindeutig auf3erhalb
des Anwendungsbereichs der Haftungsprivilegierung fiir Access-Provider bewegt.

Die Regelung koénnte nach dem Vorgesagten also nur kompatibel mit den
unionsrechtlichen Vorgaben sein, wenn WLAN-Betreiber (z.B. Hotels, Cafés oder
Bibliotheken) klassischen Access-Providern nicht gleichzusetzen waéaren. Die
Betreiber solcher WLAN, die ihre Dienste entweder privat oder als gewerbliche
Nebenleistung anbieten, werden von der Rechtsprechung den klassischen
Access-Providern regelméaRig nicht gleichgestellt. Dies scheint zunachst darauf
zurlickzufiihren sein, dass die insoweit ergangene Rechtsprechung — soweit
ersichtlich — ausschlie3lich Unterlassungssituationen betrifft, bei denen die
Rechtsprechung nach den &lteren Vorgaben des BGH unterstellt, dass die 8§ 7 ff.
TMG keine Anwendung finden. Unabhangig von der dogmatischen Schwache und
der sich abzeichnenden Aufgabe dieser Rechtsprechung'* des BGH kann
problematisiert werden, ob private oder ,nebenberufliche Betreiber von offentlichen
WLAN als ,Diensteanbieter” im Sinne des TMG aufzufassen sind. Nach § 2 Nr. 1
TMG gelten sowohl naturliche als auch juristische Personen, die den Zugang zur
Nutzung von Telemedien vermitteln, als Diensteanbieter im Sinne des TMG.
Inwieweit hier eine weitere kommerzielle Komponente hinzutreten muss, ist bisher
weder von der Rechtsprechung noch durch die Wissenschaft abschlieRend geklart.
Es wird vertreten, dass allein die Funktion des Anbieters, die Nutzung von
Telemedien zu ermdglichen, genlge, um einen Anbieter als Diensteanbieter
einzuordnen.'” Dagegen kénnte eingewendet werden, dass ein Diensteanbieter seine
Leistungen klassischer Weise gegen Entgelt anbietet. Fir eine entsprechende
Voraussetzung spricht etwa Erwagungsgrund 17 der Richtlinie dber den

11

12

Vgl. Frey/Rudolph/Oster, Die Host-Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts — Vorgaben
der EuGH-Rechtsprechung und Gestaltungsspielraume flir den nationalen Gesetzgeber*,
CR 2015, Beilage zu Heft 11, S. 6f.

Vgl. Spindler/Schuster/Ricke, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, § 2 TMG,
Rn. 2.
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elektronischen Geschéaftsverkehr, wonach die von der Richtlinie erfassten Dienste der
Informationsgesellschaft ,alle Dienstleistungen umfassen, die in der Regel gegen
Entgelt im Fernabsatz mittels Geraten fir die elektronische Verarbeitung
(einschlieflich digitaler Kompressionen) und Speicherung von Daten auf individuellen
Abruf eines Empfangers erbracht werden“. Andererseits rechnet Erwagungsgrund 18
der Richtlinie tber den elektronischen Geschéftsverkehr generell die Dienste, die
Informationen Uber ein Kommunikationsnetz Ubermitteln oder Zugang zu einem
Kommunikationsnetz anbieten, zu den relevanten Diensten der
Informationsgesellschaft, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Dort
wird keine Einschrankung hinsichtlich der Entgeltlichkeit vorgenommen. Gleiches gilt
fur 8 2 Nr. 1 TMG. Hier ist allgemein von ,Diensteanbieter” die Rede, wahrend § 2 Nr.
2 TMG den ,niedergelassenen Diensteanbieter® in dem Sinne qualifiziert, dass er
Telemedien ,geschéaftsmaRig anbietet”.

Vor dem dargestellten Hintergrund erscheint es naheliegend, dass auch die Anbieter
WLAN, die ihre Dienste nicht kommerziell oder als Nebenleistung unterbreiten,
nach der Bestimmung des &8 8 TMG zu beurteilen sind. Eine gesetzliche
Klarstellung empfiehlt sich jedoch, um die seit vielen Jahren in diesem Bereich
andauernde Rechtsunsicherheit zu beenden. Dabei wéare zu bericksichtigen, dass
mit der Funktion eines Access-Providers, welcher nach 8 8 TMG privilegiert ist, auch
eine Reihe von Verpflichtungen einhergehen kdnnen. Es handelt sich insbesondere
um solche des Telekommunikationsgesetzes (TKG). Die Anwendung der dortigen
Verpflichtungen fir Anbieter von Telekommunikationsdiensten wirde Betreiber von
WLAN-Angeboten regelméaRig strukturell tberfordern, sodass es meines Erachtens
auch insofern einer gesetzlichen Klarstellung bedurfte.

In keinem Fall sollte jedoch die derzeitige Entwurfsfassung verabschiedet werden.
Dies ergibt sich auch daraus, dass die Frage einer zwingenden Gleichsetzung von
WLAN-Anbietern mit klassischen Access-Providern Gegenstand eines umfassenden
Vorabentscheidungsersuchen des LG Minchen | ist. Das Gericht hat dem EuGH
mit Beschluss vom 18. September 2014 eine Reihe von Fragen zur Anwendung der
Haftungsprivilegierung fiir Access-Provider vorgelegt.*®* Nachdem die Rechtssache C-
484/14* am 9. Dezember 2015 vor dem EuGH miindlich verhandelt wurde, ist mit
einer Entscheidung des Gerichtshofs im Laufe des nachsten Jahres zu rechnen. Es
empfiehlt sich daher, entweder die Entscheidung des EuGH abzuwarten, um eine
unionrechtswidrige Weichenstellung durch die Verabschiedung der Abséatze 3 und 4
des § 8 TMG-E zu vermeiden, oder lediglich zu regeln, dass der § 8 TMG ohne

13

14

Vgl. umfassend dazu Mantz/Sassenberg, Verantwortlichkeit des Access-Providers auf dem
europaischen Prufstand, MMR 2015, S. 85 ff.

Der Verfahrensstand ist abrufbar unter:

http://curia.europa.euljuris/fiche print.jsf?cid=393084&id=C;484:14;RP;1;P;1:C2014/0484/P
(zuletzt abgerufen am 14.12.2015)
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Wenn und Aber auf WLAN-Anbieter anzuwenden ist. Soweit ebenfalls eine
Klarstellung der Haftungsprivilegierungen auf Unterlassungsanspriiche nach der sog.
Stoérerhaftung geplant ist, ware fir eine solche Reglung § 8 Abs. 3 TMG-E der falsche
Ort. Die Klarstellung musste flr den gesamten Bereich der Privilegierungen nach den
§§ 7 ff. TMG gelten und sollte daher ,vor die Klammer‘ der Regelungen zur
Haftungsprivilegierung von Diensteanbietern der Informationsgesellschaft gezogen
werden.

8. Der derzeitige Regelungsentwurf ist jedenfalls nicht dazu geeignet, die notwendige
Rechtssicherheit zu schaffen und das ebenfalls in dem Koalitionsvertrag verfolgte Ziel
zu realisieren, zu einer groReren Verbreitung von WLAN-Netzwerken beizutragen.

Mit freundlichen GriiRen

Dr. Dieter Frey
(Rechtsanwalt)

Anlage — Rechtsgutachten ,Die Host-Providerhaffung im Lichte des Unionsrechts —
Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung und Gestaltungsspielrdume fiir den nationalen
Gesetzgeber*
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Dr. Dieter Frey, LL.M. (Briigge)/Dr. Matthias Rudolph/Dr. Jan Oster, LL.M. (Berkeley)

Die Host-Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts

Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung und Gestaltungsspielraume
fiir den nationalen Gesetzgeber

Die Reichweite der Host-Providerbaftung wird nicht
nur in Deutschland, sondern auch in anderen Mitglied-
staaten der Europdischen Union kontrovers diskutiert.
Dabei sollte die Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkebr ein europaweit giiltiges System schaffen,
in dem die unterschiedlichen Interessen in der Internet-
sphare, insbesondere auch im Kontext der Rechtsdurch-
setzung, zum Ausgleich gebracht werden. Diensteanbie-
ter sollten nach Art. 12 bis 15 der Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr nur innerbalb eines
eng definierten Rahmens haften, um grenziiberschrei-
tende Dienstleistungen zu erleichtern und Wettbewerbs-
verzerrungen abzubauen. Der EuGH hat mittlerweile in
einer Reibe von Vorabentscheidungsverfahren wichtige
Grundsdtze fiir die Auslegung der unionsrechtlichen
Vorgaben, insbesondere zu Art. 14 der Richtlinie, etab-
liert. Die Europdische Kommission hat in ibrer Strategie
fiir den digitalen Binnenmarkt angekiindigt, das Haf-
tungsregime fiir sog. Vermittler zu iiberpriifen und im
Jabr 2016 ggf. Initiativen zur Weiterentwicklung der Re-
gelungen vorzulegen.

Trotz der vielfiltigen Aktivititen auf europdischer Ebe-
ne und der unionsweiten Harmonisierung der Haftungs-
privilegierungen fiir Host-Provider durch die Richtlinie
tiber den elektronischen Geschiftsverkebr hat die Bun-
desregierung einen Regierungsentwurf fiir ein zweites
Gesetz zur Anderung des Telemediengesetzes (TMG)
vorgelegt. Mit dem Entwurf sollen die §§ 8 und 10
TMG, mit denen die Privilegierung der Access- und
Host-Provider nach der Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkebr in deutsches Recht umgesetzt
wurden, modifiziert werden. Der Gesetzentwurf soll
durch die Erginzungen in § 8 TMG Fragen der Haftung
von Betreibern offentlicher WLAN-Angebote regeln

D Rechtsgutachten erstellt durch die Rechtsanwilte Dr. Dieter Frey,
LL.M. (Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht), Dr. Matthias Ru-
dolph (Fachanwalt fiir Urheber- und Meidenrecht) und Dr. Jan Oster,
LL.M. unter Mitwirkung von Rechtsanwiltin Stefanie Kupczak,
LL.M. Das Rechtsgutachten wurde im Auftrag des eco — Verband der
Internetwirtschaft e.V. erstellt.

und durch die Anderungen des § 10 TMG die Haftungs-
privilegierung fiir Host-Provider modifizieren. § 10
TMG setzt derzeit fiir eine etwaige Haftung jedenfalls
die Kenntnis von Tatsachen oder Umstinden voraus,
aus denen sich die Rechtswidrigkeit einer Information
ergibt. Fiir ,besonders gefabrgeneigte Dienste® soll die-
se Kenntnis nach dem Gesetzentwurf aufgrund einer
Reibe von Vermutungstatbestinden fingiert werden. Da
§ 10 TMG allerdings auf Art. 14 der Richtlinie fiir den
elektronischen Geschdftsverkebr berubt, der solche Ver-
mutungstatbestinde und das Merkmal der ,,besonders
gefahrgeneigten Dienste™ nicht vorsieht, stellt sich die
Frage der Kompatibilitit des Gesetzentwurfs mit den
unionsrechtlichen Vorgaben.

Vor diesem Hintergrund hat der eco-Verband der Inter-
netwirtschaft e. V. den Auftrag zur Erarbeitung des vor-
liegenden Rechtsgutachtens erteilt. Dazu wird zundchst
die Kompatibilitat der vorgeschlagenen Neufassung des
§ 10 TMG-E mit den Vorgaben der Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkebr und der dazu ergange-
nen Rechtsprechung des EuGH untersucht. Dariiber
hinaus wird der mit dem Gesetzentwurf unter Berufung
auf die BGH-Rechtsprechung verfolgte Ansatz, sog.
wgefabrgeneigte Dienste in den Fokus zu nebmen, na-
her analysiert. Der BGH trifft in diesem Kontext Einzel-
fallentscheidungen, bei denen implizit eine Betrachtung
des Geschiftsmodells eines Dienstanbieters vorgenom-
men wird.

Bei der Analyse wird besonders beriicksichtigt, inwie-
fern die von der Rechisprechung herangezogenen Krite-
rien fiir eine Geschdftsmodell-Betrachtung Ansatzpunk-
te fiir den Gesetzgeber sein konnen und welcher Gestal-
tungsspielraum dem deutschen Gesetzgeber insgesamt
vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Vorgaben
zur Regelung des Haftungsregimes fiir Host-Provider
verbleibt. Nicht Gegenstand der Untersuchung ist die
Entwurfsfassung des § 8 TMG, mit der eine ausdriick-
liche Reglung fiir WLAN-Betreiber innerhalb des Sys-
tems der Haftungsprivilegierung fiir Access-Provider ge-
schaffen wird.
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¢) Keine einzelstaatliche Erweiterung
oder Verengung der Tatbestandsmerk-
male der Haftungsprivilegierung fiir

Host-Provider 12
3. Schlussfolgerungen aus der EuGH-Recht-
sprechung 12

II. Verstofs des durch den Gesetzentwurf vorge-
schlagenen § 10 TMG-E gegen unionsrecht-
liche Vorgaben 13
1. Regelungsansatz des Gesetzentwurfs 13

a) Gesetzentwurf vermischt Elemente der
Storerhaftung mit der Haftungsprivile-

gierung 13
b) Gesetzentwurf missachtet Vollharmo-

nisierung 13
c) Gesetzentwurf versucht vertikale Haf-

tungsverscharfung herbeizufithren 14

d) Gesetzentwurf kann nicht die Grenzen
des Anwendungsbereichs der Haftungs-
privilegierung fiir Host-Provider
bestimmen 14

A. Zusammenfassung

L.
>

Verstofd gegen unionsrechtliche Vorgaben

1. Die in dem Gesetzentwurf vorgeschlagene Neure-
gelung des § 10 TMG-E verstofst gleich aufgrund
mehrerer Gesichtspunkte gegen die unionsrecht-
lichen Vorgaben.

2. Die Regelungen zur Verantwortlichkeit eines
Diensteanbieters in den Art. 12 bis 15 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschaftsverkehr (Richtli-
nie 2000/31/EG) dienen der Vollharmonisierung. Sie
diirfen nicht durch einzelstaatliche Regelungen mo-
difiziert werden, was bereits die Unionsrechtswidrig-
keit der mit dem Gesetzentwurf beabsichtigten Neu-
regelung verdeutlicht.

3. Die mit dem Gesetzentwurf bezweckte Modifizie-
rung des Tatbestandsmerkmals der ,Kenntnis®
durch die Schaffung neuer Vermutungstatbestinde
kann nicht dadurch in das unionsrechtliche System
der Haftungsprivilegierung integriert werden, indem

Frey/Rudolph/Oster CR-Beilage 11/2015
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. Zusammenfassung 2 e) Fazit zum Regelungsansatz des Gesetz-
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haftung 8 werden 15
. Rechtliche Bewertung des Gesetzentwurfs zur 3. Art. 14 der Richtlinie iiber den elektroni-
Anderungen der Host-Providerhaftung im Lichte schen Geschiftsverkehr trifft keine Rege-
des Unionsrechts 9 lungen zu ,,gefabrgeneigten Diensten* 15
I. Unionsrechtliche Vorgaben zur Host-Provi- 4. Vermutungstatbestinde des § 10 Abs. 2
derhaftung 10 TMG-E 16
1. Haftungsfreistellung fiir Host-Provider a) §10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TMG-E 16
nach Art. 14 der Richtlinie tiber den b) § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TMG-E 17
elektronischen Geschaftsverkehr 10 c) §10 Abs. 2 Satz2 Nr. 3 TMG-E 17
2. Rechtsprechung des EuGH zur Haftungs- d) § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 TMG-E 17
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Richtlinie iiber den elektronischen D. Leitlinien fiir gesetzgeberische Initiativen 19
Geschiftsverkehr 10 I. Geschiftsmodell-Betrachtung als Haftungs-
b) Zusammenspiel zwischen nationalen mafSstab 19
Anspruchsgrundlagen und unionsrecht- 1. Allgemeiner Rahmen fiir die Verantwort-
lichen Privilegierungstatbestinden 12 lichkeit von Host-Providern 20

a) Haftung als Tater oder Teilnehmer 20
(1) Strafrechtliche Kategorien der
Taterschaft und Teilnahme 20
(2) Taterschaftliche Haftung wegen
der Verletzung wettbewerbsrecht-
licher Verkehrspflichten 21
(3) Taterschaftliche Haftung eines
Host-Providers bei rechtsverletzen-
den Informationen, die sich ,,zu

Eigen gemacht“ werden 22

(4) Zwischenergebnis 23

b) Storerhaftung 23
c) Fazit 24

2. ,,Von der Rechtsordnung missbilligte
Geschiftsmodelle“ und ,,gefabrgencigte
Dienste* 25

II. Anspruchsgrundlage gegen ,,von der Rechis-

ordnung missbilligte Geschdftsmodelle“ 26

III. ,Notice & Takedown-Verfahren“ 26
IV. Ergebnis zu Leitlinien fur gesetzgeberische
Initiativen 27

- entgegen der Regelungstechnik des Gesetzentwurfs
— lediglich eine einzelstaatliche Festlegung des An-
wendungsbereichs des Art. 14 der Richtlinie tber
den elektronischen Geschiftsverkehr unterstellt
wird. Nimmt der Host-Provider eine ,,neutrale Rol-
le* bei der Handhabung gespeicherter Informationen
Dritter ein, ist der Anwendungsbereich der Haf-
tungsprivilegierung er6ffnet. Die Entgeltlichkeit oder
Unentgeltlichkeit eines Dienstes stellt die ,,neutrale
Rolle* des Anbieters und damit die Anwendbarkeit
des Art. 14 dieser Richtlinie dabei ebenso wenig in
Frage wie der Umstand, dass ein Host-Provider die
Vergiitungsmodalitdten des Dienstes festlegt oder
seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt. Un-
terstiitzt der Host-Provider dagegen Nutzer seines
Dienstes in qualifizierter Art und Weise, kann er nach
der Rechtsprechung des EuGH eine ,aktive Rolle®
einnehmen: Eine solche ,aktive Rolle® hat der
EuGH z.B. im Hinblick auf eine Internetversteige-
rungsplattform angenommen, wenn diese die Prasen-
tation der gespeicherten Daten fiir Nutzer optimiert
oder die Angebote von Nutzern bewirbt. Solche
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Handlungen fallen nicht in den Anwendungsbereich
der Haftungsprivilegierung. Die Vermutungstatbe-
stinde des Gesetzesentwurfs in § 10 Abs. 2 TMG-E
beruhen indes nicht auf diesen Kriterien zur Bestim-
mung des Anwendungsbereichs.

4. Wo die Grenze des Anwendungsbereichs der Haf-
tungsprivilegierung im Hinblick auf spezifische Ta-
tigkeiten eines Host-Providers verlauft und - soweit
der Anwendungsbereich eroffnet ist — wie die Tatbe-
standsmerkmale der Norm, also z.B. die Kenntnis
von der rechtswidrigen, fiir einen Nutzer gespeicher-
ten Information, auszulegen sind, bestimmt im Ubri-
gen der EuGH. Fir eine autoritative Auslegung der
unionsrechtlich determinierten Haftungsprivilegie-
rungen ist nur der EuGH zustindig. Diese kann nicht
durch nationale Regelungen der Mitgliedstaaten er-
setzt werden. Letzteren verbleibt das Recht, An-
spruchsgrundlagen zu schaffen. Solche nationalen
Anspruchsgrundlagen diirfen indes nicht die Fragen
der Anwendbarkeit und Reichweite der Haftungspri-
vilegierungen fiir Anbieter von Diensten der Infor-
mationsgesellschaft bestimmen.

5. Weiterer Kritikpunkt, der die Inkompatibilitdt der
in dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen
des § 10 TMG-E mit Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr indiziert, ist der
vertikale Regelungsansatz, der laut Begriindung des
Gesetzentwurfs nur der besseren Durchsetzung des
Urheberrechts dienen soll. Art. 14 der Richtlinie tiber
den elektronischen Geschiftsverkehr stellt dagegen
eine horizontale Haftungsprivilegierung dar, die
als Querschnittsregelung rechtsgebietsiibergreifend
wirkt.

6. Der mit dem Gesetzentwurfin § 10 Abs. 2 TMG-E
verfolgte Ansatz, den Tatbestand der Haftungsprivi-
legierung durch eine Kenntnisvermutung unter He-
ranziehung von durch die Rechtsprechung zur Sto-
rerhaftung als Anspruchsgrundlage entwickelter Ge-
sichtspunkte zu verengen, sofern ein ,,gefabrgeneig-
ter Dienste vorliegt, widerspricht diametral dem
mit Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr verfolgten Regelungsansatz. Der
EuGH setzt in seiner Rechtsprechung eine klare
Trennung zwischen nationaler Anspruchsgrundlage
und unionsrechtlich determinierter Haftungsprivile-
gierung voraus. Diese Trennung wird durch den Ge-
setzentwurf aufgelost. Eine einheitliche EU-weite
Anwendung des durch die Richtlinie iiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr etablierten Systems der
Haftungsprivilegierung fiir Anbieter von Diensten
der Informationsgesellschaft wiirde damit unmog-
lich gemacht.

7. Die Ergianzung des § 10 Abs. 1 TMG durch den in
dem Gesetzentwurf vorgesehenen § 10 Abs. 2 TMG-
E, der rechtskonstruktiv eine Kenntnis fingiert, steht
nicht im Einklang mit dem Tatbestand des Art. 14
der Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsver-
kehr. Aufgrund bestimmter, gleichwohl nicht ab-
schlielender Vermutungstatbestinde, die die Gefahr-
geneigtheit eines Dienstes beschreiben sollen, wird
das zentrale Kriterium der Kenntnis verdndert.
Art. 14 der Richtlinie tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr kennt weder die Figur eines ,,gefabr-
geneigten Dienstes“ noch fingiert er anhand von Ver-
mutungstatbestinden die Kenntnis. Auch diese Form
der tatbestandlichen Aufladung des § 10 TMG durch
Anleihen an die Rechtsprechung des BGH zur Storer-

II.

haftung verstof3t gegen die unionsrechtlichen Vorga-
ben.

8. Die Auseinandersetzung mit den einzelnen Vermu-
tungstatbestanden zeigt schlieSlich, dass diese nicht
die konkrete Kenntnis einer rechtsverletzenden
Handlung Dritter umschreiben. Vielmehr handelt es
sich um einzelne Regelbeispiele, mit denen tatbe-
standlich neue Dienstekategorien geschaffen werden,
die in Art. 14 der Richtlinie tiber den elektronischen
Geschaftsverkehr nicht vorgesehen sind. Diese Re-
gelbeispiele verstofSen folglich nicht nur gegen die
Vorgaben des Art. 14 der Richtlinie tiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr, sondern fithren auch zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit.

9. Die Europdische Kommission hat im Ubrigen be-
reits vielfiltige Mafinahmen fiir die Klarung des Haf-
tungsregimes fiir Host-Provider angestofSen. Gerade
vor dem Hintergrund der Diskussion iiber eine Er-
ganzung der unionsrechtlichen Regeln im Hinblick
auf die Unterschiede in den Mitgliedstaaten sorgt der
deutsche Gesetzentwurf zu § 10 TMG fiir Erstaunen.
Im Lichte der Zielsetzung der Europaischen Union,
den digitalen Binnenmarkt zu verwirklichen, er-
scheint dieser deutsche Alleingang — unabhingig von
seiner Inkompatibilitit mit dem Unionsrecht — poli-
tisch nicht opportun.

Leitlinien fiir gesetzgeberische Initiativen

1. Leitlinien fiir gesetzgeberische Initiativen im Kon-
text der Host-Providerhaftung erfordern ein eindeu-
tiges Verstiandnis der zu regelnden Sachverhalte und
Rechtsbegriffe. Sofern in Anlehnung an die BGH-
Rechtsprechung Geschiftsmodelle zum Haftungs-
mafSstab gemacht werden sollen, mussen daher die
Unterschiede zwischen den ,,von der Rechtsordnung
missbilligten Geschiftsmodellen” und dem umfas-
senderen Kriterium der ,,Gefahrgeneigtheit eines
Dienstes” klar herausgestellt werden. Die unter-
schiedlichen Bedeutungsgehalte sind fiir eine hieran
ankniipfende Gesetzgebung von zentraler Bedeu-
tung, da das Konfliktpotential mit den unionsrecht-
lichen Vorgaben zu berticksichtigen ist.

2. Der Gesetzentwurf leidet systematisch besonders
unter dem Versuch, mit dem Begriff der ,,gefabrge-
neigten Dienste® die Rechtsprechung des BGH zur
Storerhaftung mit dem unionsrechtlich determinier-
ten Filter der Haftungsprivilegierung des § 10 TMG
zu verschmelzen. Der BGH verkniipft die besondere
Gefahrgeneigtheit eines angebotenen Dienstes nur
mit der Frage, welche SorgfaltsmafSstaibe im Rahmen
der Storerhaftung anzulegen sind und konzentriert
die Prifung damit auf die Reichweite der einschligi-
gen Anspruchsgrundlage. Anders als der Gesetzent-
wurf schliefSt der BGH nicht aus dem Vorliegen einer
besonderen Gefahrgeneigtheit eines Dienstes auf die
nach § 10 TMG bzw. Art. 14 der Richtlinie tiber
den elektronischen Geschiftsverkehr erforderliche
Kenntnis eines Host-Providers.

3. Der in der neueren Rechtsprechung des BGH ge-
prigte Begriff eines gefahrgeneigten Dienstes umfasst
sowohl die Figur eines von der Rechtsordnung gebil-
ligten bzw. missbilligten Geschdftsmodells als auch
die weitergehende Frage, ob ein Host-Provider durch
eigene Mafinahmen die Gefahr einer Rechtsverlet-
zung fordert. Das Kriterium hat damit einen weite-
ren, weniger konturierten Bedeutungsgehalt, da



Frey/Rudolph/Oster

CR-Beilage 11/2015

Die Host-Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts

selbst Geschiftsmodelle, die von der Rechtsordnung
gebilligt sind, gleichwohl , gefahrgeneigte Dienste”
sein konnen.

4. Einen zivilrechtlichen Anspruch, der sich unmittel-
bar gegen die Art und Weise richtet, in der ein Hos-
ting-Dienst angeboten wird, gibt es in der deutschen
Rechtsordnung nicht. Gleichwohl kénnen sich auch
Einzelfallentscheidungen mittelbar auf Geschafts-
modelle auswirken. Dies gilt insbesondere in den Fal-
len einer Verantwortlichkeit als Tater oder Teilneh-
mer, wenn aufgrund einer Vielzahl von Rechtsverlet-
zungen ein grofSes Haftungsrisiko entsteht.

5. In den meisten Fillen steht aber eine Verantwort-
lichkeit von Host-Providern nach den Grundsitzen
der Storerhaftung zur Debatte. Anders als im Falle
einer Verantwortung als Tater oder Teilnehmer haf-
tet ein Storer hier nur auf Unterlassung und Beseiti-
gung. Wenn ein Host-Provider nach den von der
deutschen Rechtsprechung etablierten Grundsatzen
als Storer haftet, konnen ihm unterschiedlich weit
reichende Sorgfaltsverpflichtungen auferlegt wer-
den. Aufgrund der einzelfallbezogenen Rechtspre-
chung kann dies fiir erhebliche Rechtsunsicherheit
sorgen, was dazu fiihrt, dass es an einer Vorausseh-
barkeit der Sorgfaltsanforderungen mangelt. Dies ge-
fahrdet bestehende und hemmt die Entwicklung neu-
er Geschiftsmodelle. Mit dem Gesetzentwurfzu § 10
TMG wiirde die Rechtsunsicherheit, die aufgrund
der durch die Rechtsprechung entwickelten Storer-
haftung besteht, in den Bereich der Haftungsprivile-
gierung fiir Host-Provider verlingert. Die vorge-
schlagene Modifizierung des Tatbestands in § 10
TMG-E wiirde so die in Deutschland ohnehin beste-
hende Rechtsunsicherheit in einen Bereich iibertra-
gen, in dem einheitliche Privilegierungstatbestande
gleiche Standards fiir Diensteanbieter in allen Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union schaffen sollen.

6. Der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz ist
auch insofern verfehlt, als er mit dem Begriff der ge-
fahrgeneigten Dienste Sachverhaltskonstellationen
aufgreift, bei denen teilweise der Anwendungsbe-
reich der Haftungsprivilegierung nach § 10 TMG
bzw. Art. 14 der Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr gar nicht eroffnet ist. Ohne auf die
Rechtsprechung des EuGH einzugehen, werden mit
der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes anders gelager-
te, nationale Kriterien herangezogen, was zu einer er-
heblichen Konfusion fiihrt, da die Vermutungstatbe-
stinde offensichtlich sowohl Dienste erfassen sollen,
die ohnehin aufSerhalb des Anwendungsbereichs der
Haftungsprivilegierung agieren, als auch solche, de-
ren Verhalten an dem Tatbestand des § 10 TMG zu
bemessen sind. Die Modifizierung der Tatbestands-
merkmale in § 10 TMG-E durch den Gesetzentwurf
befordert damit das Missverstandnis, dass die Privi-
legierung von Host-Providern insgesamt stark be-
schrankt werden soll und dies unabhingig von dem
Unionsgesetzgeber erfolgen kann. Ein solches Signal
unterstreicht nicht nur die unionsrechtliche Inkom-
patibilitit des Gesetzentwurfs. Es wiirde die beste-
hende Rechtsunsicherheit wesentlich verscharfen
und vielfiltige, langwierige Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Host-Providern und Rechteinhabern provozie-
ren. Dabei wiren erneut konkrete Rechtsverletzun-
gen Ausgangspunkt einer Auseinandersetzung. Eine
Geschaftsmodell-Betrachtung wire dabei weiterhin
nur im Sinne eines nachgelagerten MafSstabs mog-

lich, wenn eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen
deliktischen Haftungsgrundsitzen anzunehmen ist.

7. Hinsichtlich der mit dem Koalitionsvertrag inten-
dierten effektiveren Bekdmpfung von Plattformen,
deren Geschiftsmodelle auf Rechtsverletzungen auf-
bauen, erscheint der mit dem Gesetzentwurf verfolg-
te Ansatz nicht zielfihrend. Anders als der Koali-
tionsvertrag fokussiert der vorgeschlagene Gesetzes-
text nicht auf von der Rechtsordnung missbilligte
Geschiftsmodelle, sondern adressiert mit dem Be-
griff der Gefahrgeneigtheit ein schwer abgrenzbares
Spektrum an Diensten.

8. Der Gesetzgeber konnte jedoch eine Anspruchs-
grundlage schaffen, die unmittelbar gegen von der
Rechtsordnung missbilligte Geschaftsmodelle in An-
satz gebracht werden kann. Ein solches Vorgehen
hitte den grofSen Vorteil, tatsichlich Geschaftsmo-
delle, die z.B. auf Urheberrechtsverletzungen beru-
hen, zu isolieren und aufgrund einer entsprechend
formulierten Anspruchsgrundlage deren Unterlas-
sung anordnen zu konnen. An rechtskraftig festge-
stellte und zu unterlassende von der Rechtsordnung
missbilligte Geschiftsmodelle konnten zudem weite-
re Rechtsfolgen gekniipft werden. Diese Rechtsfol-
gen miissten durch den Gesetzgeber angeordnet wer-
den und konnten darin bestehen, dass die Werbung
bei Unternehmen mit nicht schutzwiirdigen Ge-
schiftsmodellen fiir Dritte verboten und auch die
Zahlungsabwicklung durch Finanzdienstleister un-
tersagt wird. Die hier skizzierten Regelungen sollten
durch eine eingehende Analyse der tatsichlichen und
rechtlichen Rahmenbedingungen weiter vertieft wer-
den.

9. Neben einem Anspruch gegen von der Rechtsord-
nung missbilligte Geschiftsmodelle konnte ein ge-
setzlich umrissenes ,,Notice & Takedown-Verfab-
ren® zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung er-
wogen werden. Die Etablierung eines solchen Ver-
fahrens wire im Lichte der Richtlinie iiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr zuldssig, wenn es allein
der verfahrensrechtlichen Absicherung der Entfer-
nung bzw. der Sperrung des Zugangs zu rechtswidri-
gen Informationen dient. Dies gilt jedenfalls solange,
wie es nicht zu einer materiellen Anderung der zur
Umsetzung von Art. 14 der Richtlinie uber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr ergangenen Bestim-
mung des § 10 TMG kommt. Dies kann Erwagungs-
grund 46 der Richtlinie tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr entnommen werden.

10. Auch Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie iiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr nimmt auf ein , Noti-
ce & Takedown-Verfabren® Bezug. Die Bestimmung
sieht vor, dass im Hinblick auf eine etwaige Anpas-
sung der Richtlinie auch zu priifen ist, ob Vorschlige
in Bezug auf Verfahren zur Meldung und Entfernung
rechtswidriger Inhalte (,,Notice & Takedown-Ver-
fabren®) erforderlich sind. Da die Kommission ent-
sprechende Verfahren derzeit pruft, erscheint es ge-
genwartig politisch sinnvoll, auf eine unionsweit gel-
tende gemeinsame Regelung hinzuwirken. So konn-
ten die in Deutschland gewonnenen Erkenntnisse in
die Diskussion auf Unionsebene eingebracht und na-
tionale Sonderregelungen vermieden werden.
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B. Einfithrung

[1] Das Haftungsregime fiir Host-Provider! ist mafSgeb-
lich durch das Unionsrecht determiniert. Die Vorschlige
zur Anderung der Regelungen zur Host-Providerhaftung
miissen daher besonders auf ihre Kompatibilitat mit den
unionsrechtlichen Vorgaben hin untersucht werden.

[2] Aulerdem ist bei jeder angedachten Anderung des
Haftungsregimes fur Host-Provider zu berticksichtigen,
dass unter dem Begriff des Host-Providers ganz unter-
schiedliche Formen von Diensteanbietern zusammenge-
fasst werden. Verallgemeinernd wird hierunter jede Enti-
tdt, die von einem Dritten eingegebene Informationen in
deren Auftrag speichert (,,hostet”), verstanden. ,,Hos-
ting“ umfasst dabei zahlreiche, allerdings sehr unter-
schiedliche Titigkeiten und Geschaftsmodelle. Zum
Hosting gehort nicht nur das Speichern von Daten und
das Hosten von Webseiten, sondern jede Situation, in der
Informationen von Dritten gespeichert werden,? wie bei-
spielsweise Schwarze Bretter (sog. Bulletin Boards),
Chatrooms, Plattformen fiir User Generated Content,’
Soziale Medien,* Online-Marktplitze,® Cloud-Angebo-
te, Filehoster/Sharehoster,® Meinungsforen,” Foto oder
Video-Plattformen® und Domain-Parking-Dienste.’
Letztlich kommt es immer auf eine gesonderte Betrach-

1 Vgl. dazu ausfiihrlich Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host-und Ac-
cess-Provider im Bereich der Telemedien, Norderstedt 2009.

2 Vgl. ,Erster Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschdftsverkebrs, im Binnenmarkt
(Richtlinie iiber den elektronischen Geschiiftsverkebr)“ vom
21.11.2003, KOM (2003) 702 endgiiltig, S. 14 Fn. 64.

3 BGH,Urt.v.27.3.2012- VI ZR 144/11, AfP 2012, 264 = CR 2012, 464
— RSS-Feeds, GRUR 2012, 751; Urt. v. 25.10.2011 - VI ZR 93/10, AfP
2012, 50 = CR 2012, 103 - blogspot, GRUR 2012, 311; KG, Urt. v.
16.4.2013-5U63/12,CR 2014, 333 — Hotel-Bewertungsportal, MMR
2014, 46; OLG Stuttgart, Urt. v. 2.10.2013 -4 U 78/13, CR 2014, 393
- wikipedia, NJW-RR 2014, 423.

4 FuGH,Urt.v. 16.2.2012-Rs. C-360/10, AfP2012,138 =CR 2012,265
— Netlog, EU:C:212:85; OLG Dresden, Urt. v. 1.4.2015 -4 U 1296/14,
AfP 2015, 261 = CR 2015, 531 - Microblogging-Dienst, ZUM-RD
2015,452; OLG Stuttgart, Beschl. v.22.10.2013 -4 W 78/13, CR 2014,
328 — Social Network-Portal, MMR 2014, 132.

5 EuGH, Urt. v. 12.7.2011 = Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm. Volk-
mann — L‘Oréal/eBay, EU:C:2011:474; BGH, Urt. v. 17.8.2011 -1 ZR
57109 - Stiftparfiim, GRUR 2011, 1038; BGH, Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR
18/04, AfP2007,477 = CR 2007, 729 m. Anm. Hirting — Jugendgefibr-
dende Medien bei eBay, GRUR 2007, 890; Urt. v. 19.4.2007 -1 ZR 35/
04, CR 2007, 523 m. Anm. Réssel = AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 —
Internet-Versteigerung II, GRUR 2007, 708; Urt. v. 11.3.2004 -1 ZR
304/01, CR 2004, 763 m. Anm. Volkmann = AfP 2004, 584 — Internet-
Versteigerung I, GRUR 2004, 860.

6 BGH, Urt.v. 15.8.2013 -1 ZR 80/12, AfP 2013, 403 = CR 2013, 728 -
File-Hosting-Dienst, MMR 2013, 733; Urt. v. 12.7.2012 -1ZR 18/11,
CR 2013, 190 m. Anm. Tinnefeld— Alone in the dark, GRUR 2013, 370;
OLG Kéln, Urt. v. 21.9.2007 - 6 U 86/07, CR 2008, 41 — Sharehoster-
Haftung, GRUR-RR 2008, 35; LG Frankfurt, Urt. v. 5.2.2015 - 2-06 O
319/13 u.a. — netload, BeckRS 2014, 03623.

7 BGH, Urt.v.23.6.2009 - VIZR 196/08, AfP 2009, 401 = CR 2009, 593
— spickmich.de, MMR 2009, 608; Urt. v. 27.3.2007 — VI ZR 101/06,
AfP 2007, 350 = CR 2007, 586 m. Anm. Schuppert — Meinungsforen,
GRUR 2007, 724; OLG Zweibriicken, Urt. v. 14.5.2009 — 4 U 139/08,
MMR 2009, 541; OLG Koblenz, Beschl. v. 12.7.2007 — 2 U 862/06,
MMR 2008, 54; OLG Hamburg, Urt. v. 22.8.2006 — 7 U 50/06, AfP
2006, 565 =CR 2007, 44 - heise.de, MMR 2006, 744; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 7.6.2006 —1-15 U 21/06, CR 2006, 682 = MMR 2006, 618; LG
Diisseldorf, Urt. v. 27.6.2007 — 12 O 343/06, ZUM-RD 2007, 529.

8 OLG Hamburg, Urt. v. 29.9.2010 - 5 U 9/09, AfP 2011, 485 - s1.de,
MMR 2011, 49; LG Hamburg, Urt. v. 20.4.2012 - 310 O 461/10, CR
2012, 391 m. Anm. Schulz — Youtube, MMR 2012, 404 (entgegen LG
Hamburg, Urt. v. 3.9.2010-308 O 27/09, CR 2010, 818 m. Anm. Klin-
gebiel).

9 BGH, Urt. v. 18.11.2010 = I ZR 155/09 - Sedo, BeckRS 2011, 13391;
Urt. v. 30.6.2009 — VIZR 210/08, AfP 2009, 494 = CR 2009, 730 — Fo-
cus Online, GRUR 2009, 1093; LG Saarbriicken, Urt. v. 15.1.2014 -7
O 82/13 - H33t.com, MMR 2014, 407.

tung der jeweiligen Tatigkeit an, so dass Eingriffe in das
bestehende gesetzliche Gefiige nicht nur wegen der Not-
wendigkeit der Berticksichtigung unionsrechtlicher Vor-
gaben, sondern auch wegen der heterogenen Sachver-
haltskonstellationen im Hinblick auf die eingesetzte
Technik und das Angebot fiir Nutzer grofSe gesetzgeberi-
sche Sorgfalt erfordern. Da nachfolgend die rechtliche
Bewertung der in § 10 TMG-E vorgeschlagenen Ande-
rungen im Vordergrund steht, ist an dieser Stelle lediglich
zu konstatieren, dass der Gesetzentwurf die erforder-
liche Sorgfalt bei der Auseinandersetzung mit den unter-
schiedlichen Formen des Host-Providings nicht erken-
nen ldsst.

[3] Bevor unter den Rz. 19 ff. dieses Gutachtens ausfiihr-
lich auf die Vorgaben der Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr und die dazu ergangene Recht-
sprechung des EnGH vor dem Hintergrund der mit dem
Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen eingegangen
wird, sollen zunichst die derzeit geltenden, zur Umset-
zung der Richtlinie tber den elektronischen Geschafts-
verkehr in das deutsche Recht aufgenommenen Grund-
sdtze der Host-Provider-Privilegierung in Erinnerung ge-
rufen werden.

I. Grundsitze der Host-Provider-Privilegierung

[4] Das TMG!? regelt in seinem Abschnitt 3 unter der
Uberschrift ,, Verantwortlichkeit“ die privilegierte Haf-
tung von Diensteanbietern im Bereich der Telemedien.
Das Gesetz definiert in § 2 Nr. 1 TMG den Begriff des
Diensteanbieters als ,,jede natiirliche oder juristische
Person, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung
bereithalt oder den Zugang zur Nutzung vermittelt”. Es
unterscheidet damit zwischen Diensteanbietern, die ei-
gene Telemedien bzw. in der unionsrechtlich gepragten
Terminologie des Abschnitts 3 eigene ,,Informationen*
bereithalten, und solchen Diensteanbietern, die fiir Drit-
te Telemedien bzw. Informationen bereithalten oder den
Zugang zur Nutzung vermitteln. Damit werden insbe-
sondere die Angebote von Content-Providern einerseits
sowie die Dienstleistungen von Host-Providern und sol-
chen von Access-Providern andererseits voneinander ab-
gegrenzt.'!

[5] Die Haftungsprivilegierungen des Abschnitts 3 sind
fiir Content-Anbieter nicht einschligig. Dies stellt § 7
Abs. 1 TMG klar, wonach Diensteanbieter fiir eigene In-
formationen, die sie zur Nutzung bereithalten, ohne Ein-
schrankung nach den allgemeinen Gesetzen verantwort-
lich sind. Host- und Access-Provider konnen sich dage-
gen auf die §§ 7 ff. TMG mit ihren jeweils spezifischen
Privilegierungstatbestanden berufen.

[6]§ 10 TMG beschreibt den Rahmen der Privilegierung
von Host-Providern, wihrend § 8 TMG die Privilegie-
rung von Access-Providern regelt. Host- und Access-
Providern ist gemein, dass sie fir fremde Informationen
nur unter engen Bedingungen nach den Bestimmungen
des TMG verantwortlich gemacht werden diirfen. Diese
allgemeine Wertung kommt insbesondere auch in § 7
Abs. 2 S. 1 TMG zum Ausdruck, nach dem Dienstean-
bieter i.S.d. §§ 8 bis 10 TMG nicht verpflichtet sind, die
von ihnen uibermittelten oder gespeicherten Informatio-
nen zu uberwachen oder nach Umstianden zu forschen,

10 Telemediengesetz vom 26.2.2007 (BGBI. I, 179), das zuletzt durch
Art. 2 Abs. 16 des Gesetzes vom 1.4.2015 (BGBI. I, 434) geandert wur-
de (nachfolgend: TMG).

11 Vgl. ausfiihrlich zum Ganzen Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host-
und Access-Provider im Bereich der Telemedien, 2009, Rz. 2 ff.
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die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Die §§ 8
bis 10 TMG sind rechtsgebietsiibergreifende Quer-
schnittsregelungen,!? die die Haftung von der Access-
und Host-Provider eng begrenzen. Sie entfalten eine ho-
rizontale Wirkung und gelten im Strafrecht, Zivilrecht
und Verwaltungsrecht.'?

[7] Die geltenden Regeln der §§ 7 bis 10 TMG, die nun-
mehr mit dem Gesetzentwurf modifiziert werden sollen,
sind zur Umsetzung der Richtlinie 2000/31/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000
uiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (,Richtlinie uber
den elektronischen Geschiftsverkehr “)'# ergangen. Die
Richtlinie enthilt in ihren Art. 12 bis 15 detaillierte Re-
geln Uber die Haftungsprivilegierung von Diensteanbie-
tern, die in deutsches Recht umzusetzen waren. Die Be-
stimmungen sind daher nicht nur unionsrechtskonform
auszulegen,'® sondern miissen in ihrer inhaltlichen
Reichweite auch den unionsrechtlichen Vorgaben ent-
sprechen.

[8] Im Gegensatz zum allgemeinen Regelungsansatz der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr,
durch eine Mindestharmonisierung den unbeschrinkten
grenziiberschreitenden Verkehr von Diensten der Infor-
mationsgesellschaft in der EU zu ermoglichen, sind die
Regeln tber die Verantwortlichkeit von Diensteanbie-
tern detailliert ausgestaltet. Wie auch der deutsche Ge-
setzgeber in der Begriindung des Regierungsentwurfs
eines Gesetzes uiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir
den elektronischen Geschiftsverkehr herausstellt,'® die-
nen sie mit ihrem Regelungsgehalt der Vollharmonisie-
rung, d.h. die Mitgliedsstaaten diirfen weder weitere
noch engere Regeln im nationalen Recht treffen. Die
herrschende Meinung in der Literatur geht ebenfalls von
einer Vollharmonisierung aus.!” SchliefSlich nimmt auch
der BGH unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung
und die Literatur ausdriicklich eine Vollharmonisierung
an und stellt explizit fest, dass es dem deutschen Gesetz-
geber nicht moglich ist, § 10 TMG einen tber Art. 14
der Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr
hinausgehenden Inhalt zu geben.!® Wie sich insbesonde-
re aus den Erwigungsgriinden 6 und 40 der Richtlinie

12 Sieber/Hofinger in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-Recht, Stand
Oktober 2007, 18.1 Rz. 1.

13 Wie hier zu § 5 Abs. 1 bis 3 TDG/MDStV 1997 und §§ 8 bis 11 TDG/6
bis 9 MDStV 2002 instruktiv und tiberzeugend Schmidt, Die Rechtmi-
Rigkeit staatlicher Gefahrenabwehr im Internet unter besonderer Be-
riicksichtigung des Europiischen Gemeinschaftsrechts, S. 136 ff. mit
zahlreichen Nachweisen; wie hier noch zu § 5 Abs. 1 bis 3 TDG/MDStV
1997, Greiner, Die Verhinderung verbotener Internetinhalte im Wege
polizeilicher Gefahrenabwehr, S. 113 f.; a.A. zu § 5 Abs. 1 bis 3 TDG/
MDStV 1997 2.B. Zimmermann, NJW 1999, 3145, 3148; Germann,
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung im Internet, S. 385 f.; Hoffmann
in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015,
Vorb. §§ 7 ff. TMG Rz. 25.

14 ABI. Nr. L 178 vom 17/07/2000, S. 1.

15 Vgl. zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegungen die st. Rspr. des
EuGH, z.B., Urt. v. 4.7.2006 — Rs. C-212/04 - Adeneler u.a,
EU:C:2006:443, Rz. 108 ff.

16 BT-Drucks. 14/6098, 22, abrufbar unter http:/dipbt.bundestag.de/dip2
1/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).

17 Vgl. Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Access-Provider im
Bereich der Telemedien, S. 16 Rz. 6; Marly in Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europiischen Union, 40. Lfg. 2009, Sekundirrecht, A 4 Elektroni-
scher Geschiftsverkehr, Vorbem. zu Abschn. 4 Rz. 3; Spindler, ZRP
2001, 203, 206; ders., GRUR 2010, 785, 792; Sieber/Hofinger in Hoe-
ren/Sieber, Multimedia-Recht, 18. Lfg. Oktober 2007, Teil 18.1
Rz. 10 f.); Hoffmann in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 3. Aufl. 2015, Vorb. §§ 7 ff. TMGRz. 21 und § 7 TMGRz. 4.

18 Vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2013 — 1 ZR 39/12, AfP 2014, 145 - Terminhin-
weise auf Kartenausschnitten, MMR 2014, 121, 122 Rz. 19.

ergebe, bezwecke sie im Bereich der Verantwortlichkeit
der Diensteanbieter die Schaffung eines koordinierten
Bereichs durch Rechtsangleichung.

[9] Wie die deutsche Gesetzesbegriindung ebenfalls zu-
treffend hervorhebt, sind die Bestimmungen als Filter
konzipiert, der selber weitergehende Verantwortlichkei-
ten von Diensteanbietern weder begriindet noch die Haf-
tung nach den allgemeinen Gesetzen erweitert.?? Die
dogmatische Einordnung der Filterfunktion der §§ 7 bis
10 TMG ist im Einzelnen umstritten.?! Wichtiger als die
dogmatische Verortung der Filterfunktion sind aber die
in der Praxis hochrelevante Frage zur Reichweite des
sachlichen Anwendungsbereichs und die Auslegung der
Tatbestandsvoraussetzungen der Haftungsprivilegierun-
gen.

[10] Der BGH unterstellt in seiner dlteren Rechtspre-
chung, dass die §§ 7 ff. TMG nur im Hinblick auf die
strafrechtliche Verantwortlichkeit und die Schadenser-
satzhaftung zum Tragen kommen. Zivilrechtliche Besei-
tigungs- und Unterlassungsanspriiche fielen danach
nicht unter die Haftungsprivilegierung des TMG.22 Die-
se Haltung ist in der Literatur stark kritisiert worden.?
Die Ansicht stof8t insbesondere vor dem Hintergrund der
unionsrechtlichen Vorgaben des TMG auf schwerwie-
gende Bedenken. Im Interesse einer unionsrechtskonfor-
men Auslegung des deutschen Rechts sowie zur autorita-
tiven Auslegung der umzusetzenden Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr wire ein Vorabent-
scheidungsersuchen an den EuGH erforderlich gewe-
sen.?* Dies hat der BGH aber bisher vermieden.?’

[11] Die vorstehend skizzierte Haltung scheint auch im
Lichte der neueren Rechtsprechung des E#GH nicht
mehr fortfihrbar. Der EuGH wendet die Haftungsprivi-
legierung fiir Host-Provider ohne die von dem BGH fiir
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriche angenomme-
ne Differenzierung an. So hat der Gerichtshof etwa in

19 Vgl. BGH, a.a.0O., Rz. 19.

20 Vgl. BT-Drucks. 14/6098, 23, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de
/dip21/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).

21 Vgl. dazu Sieber/Hofinger in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-
Recht, Stand Oktober 2007, 18.1 Rz. 21 ff. m.w.N.

22 BGH, Urt. v. 11.3.2004 — I ZR 304/01 - Internet-Versteigerung I, CR
2004, 763 m. Anm. Volkmann = AfP 2004, 584 = GRUR 2004, 860 ff.;
Urt. v.27.3.2007 - VI ZR 101/06 — Meinungsforen, AfP 2007,350 = CR
2007, 586 m. Anm. Schuppert = GRUR 2007, 724 ff.; Urt. v. 19.4.2007
—1ZR 35/04 - Internet-Versteigerung I1, CR 2007, 523 m. Anm. Réssel
= AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 = GRUR 2007, 708 (712 ff.); Urt. v.
12.7.2007 — 1 ZR 18/04 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay, AfP
2007,477 =CR 2007, 729 m. Anm. Héirting = MMR 2007, 634 ff.; Urt.
v. 30.4.2008 — I ZR 73/05 — Internet-Versteigerung 111, MMR, 2008,
531 ff.; Urt.v. 22.7.2010 -1 ZR 139/08 — Kinderhochstiible im Internet,
CR2011,259 = MMR 2011, 172 ff.; Urt.v. 25.10.2011 - VI ZR 93/10
- Blogspot, MMR 2012, 82 ff.

23 Vgl. Leible/Sosnitza, Neues zur Storerhaftung von Internet-Auktions-
hiusern, NJW 2004, 3225, 3226; dies., Haftung von Internet-Auktions-
hiusern - reloaded, NJW 2007, 3324 ff.; Riicker, Notice an take down-
Verfahren fiir die deutsche Providerhaftung? CR 20085, 347 ff.; Sobola/
Kobhl, Haftung von Providern fiir fremde Inhalte, CR 2005, 443, 448 ff.;
Spindler, Prizisierung der Storerhaftung im Internet — Besprechung des
BGH-Urteils ,,Kinderhochstiihle im Internet“, GRUR 2011, 101; Ohly
in Ohly/Sosnitza, UWG § 8 Rz. 124.

24 Vgl. ausfiihrlich zur Kritik und zur Verletzung der Vorlagepflicht des
BGH Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Access-Provider in
den Telemedien, 2009, Rz. 206 ff. Das BVerfG qualifiziert die Verlet-
zung der Vorlagepflicht zum EuGH auch als Verletzung des Rechts auf
den gesetzlichen Richter gem. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, vgl. BVerfG,
Beschl. v. 30.8.2010 — 1 BvR 1631/08, CR 2010, 701 — Drucker und
Plotter, GRUR 2010, 999 ff.

25 Vgl. z.B. auch die ausdriicklichen Ablehnungen der Vorlage, BGH, Urt.
v. 16.5.2013 -1ZR 216/11, CR 2014, 50 — Kinderhochstiible im Inter-
net 11,ZUM-RD 2014,4,11 Rz. 62; Urt.v. 5.2.2015-1ZR 240/12, CR
2015, 386 — Kinderhochstiible im Internet III, GRUR 2015, 485, 493
Rz. 81 ff.
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den Rechtssachen C-324/09 — L‘Oréal/eBay*® und C-
360/10 — Netlog?” die Regeln zur Privilegierung von
Host-Providern nach der Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr angewandt, obwohl es in den
Vorlageverfahren (auch) um Unterlassungsverpflichtun-

gen ging.

[12] Der I. Zivilsenat des BGH hat sich sodann in seiner
Entscheidung Stiftparfiim vom 17.8.2011 umfangreich
mit der L‘Oréal-Rechtsprechung des EuGH auseinan-
dergesetzt, ohne seine Rechtsprechung zur Unanwend-
barkeit der §§ 7, 10 TMG auf die Unterlassungspflich-
ten von Host-Providern zu wiederholen.?® Trotzdem hat
der u.a. fur die personlichkeitsrechtlichen Streitigkeiten
zustindige VI. Zivilsenat der BGH in einer Entschei-
dung vom 25.10.2011 ausdriicklich entschieden, dass
die Haftungsbeschrankung des § 10 TMG nicht fir Un-
terlassungsanspriiche gilt.” Eine nihere Auseinander-
setzung mit dem EuGH fehlt in diesem Zusammenhang,
obgleich der VI. Zivilsenat die L‘Oréal-Rechtsprechung
durchaus erwiahnt. Er hilt einen Host-Provider im Rah-
men der Storerhaftung fiir Rechtsverletzungen nur dann
fiir verantwortlich, sobald der Host-Provider Kenntnis
von der Rechtsverletzung hat, wobei sich der VI. Zivilse-
nat hierzu auf die Entscheidung Stiftparfiim des 1. Zivil-
senats und die Entscheidung L‘Oréal des EuGH be-
ruft.’® Dass die Haftungsbeschrinkung des § 10 TMG
nicht fur Unterlassungsanspriuche gilt, hat der VI. Zivil-
senat in einer Entscheidung vom 27.3.2012 zur Einbin-
dung von RSS-Feeds durch ein Informationsportal wie-
derholt, dieses Mal allerdings ohne jeden Rekurs auf die
Rechtsprechung des E#xGH und des BGH zu Internet-
Marktplitzen.?! Danach erwihnt auch der VI. Zivilse-
nat des BGH die Nichtanwendbarkeit der Haftungspri-
vilegierungen des TMG auf Unterlassungsanspriiche
nicht mehr, sondern formuliert jetzt weiter, dass ,, Diens-
teanbieter gem. §§ 8 bis 10 TMG nur eingeschrankt“ fur
Fremdinhalte verantwortlich sind.3? In einem Urteil vom
23.9.2014 hat der VI. Zivilsenat des BGH im Hinblick
auf Unterlassungsanspriiche sogar darauf verwiesen,
dass eine Verpflichtung zur Beseitigung von bekannt ge-
machten, nachweislich rechtswidrigen Auflerungen
moglich sei, ,,was letztlich schon aus § 10 Satz 1 Nr. 2
TMG “ folge.?? Die Entwicklung der Rechtsprechung des
I. und VI. Zivilsenats des BGH kann daher als deut-
liches Signal gewertet werden, dass der BGH insgesamt
nach und nach von seiner alten Rechtsprechung ab-
ruckt.?*

[13] Trotz dieser klaren Zeichen des BGH wird in dem
vorgelegten Gesetzentwurf im Zusammenhang mit der
Haftung von WLAN-Betreibern — ohne Auseinanderset-
zung mit der aktuellen Rechtsprechung des BGH — wei-
terhin unterstellt, dass die Haftungsprivilegierungen des

26 EuGH, Urt.v. 12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm. Volk-
mann — L*OréalleBay, EU:C:2011:474.

27 EuGH, Urt.v.16.2.2012-Rs. C-360/10, AfP2012,138 = CR 2012,265
- Netlog, EU:C:2012:85.

28 BGH, Urt. v. 17.8.2011 — I ZR 57/09, CR 2011, 817 = GRUR 2011,
1038 (1039 Rz. 20 ff.).

29 BGH, Urt. v.25.10.2011 - VIZR 93/10 - Blogspot, MMR 2012, 82 ff.
Rz. 19.

30 BGH, Urt.v. 25.10.2011 - VIZR 93/10 - Blogspot, MMR 2012, 82 ff.
Rz. 24.

31 BGH, Urt. v.27.3.2012 - VI ZR 144/11 — RSS-Feeds, AfP 2012, 264 =
CR 2012, 464 = GRUR 2012, 751 Rz. 9.

32 BGH, Urt. v. 14.5.2013 - VI ZR 269/12 — Autocomplete-Funktion,
BeckRS 2013, 08626 Rz. 20.

33 BGH, Urt. v. 23.9.2014 — VI ZR 358/13 — Arztebewertungsportal, AfP
2014, 529 = CR 2015, 116 = MMR 2015, 106, 110.

34 Vgl. dazu auch Obhly, Die Verantwortlichkeit von Intermedidren, ZUM
2015, 308, 312.

TMG nicht die verschuldensunabhingige Inanspruch-
nahme von Diensteanbietern auf Beseitigung oder Unter-
lassung ausschlieflen.?’ Der ausschliefSliche Hinweis auf
die idltere BGH-Rechtsprechung zur Unanwendbarkeit
und die nur im Zusammenhang mit dem Regelungsvor-
schlag fiir WLAN-Betreiber in § 8 Abs. 4 TMG-E einge-
fugte Klarstellung, dass nunmehr unter bestimmten Be-
dingungen auch Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriiche von der Privilegierung fiir WLAN-Betreiber er-
fasst sein sollen, diirfte daher erneut fiir erhebliche
Rechtsunsicherheit sorgen. Stattdessen hitte eine gene-
relle Klarstellung nahegelegen, dass es sich bei den Haf-
tungsprivilegierungen um anspruchs- und rechtsgebiets-
ubergreifende Querschnittsregelungen handelt, die da-
mit auch Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche um-
fassen.

[14] In der Begrundung des Gesetzentwurfs wird zudem
mit keinem Wort auf die Initiativen auf Unionsebene zur
Neuregelung der Haftungsprivilegierung von Host-Pro-
vidern eingegangen. Diese Uberlegungen werden nach-
folgend kurz skizziert.

II. Initiativen auf EU-Ebene zur Erganzung der
Host-Provider-Privilegierung

[15] Die Europdische Kommission hat bereits am
11.1.2012 eine Mitteilung tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr und andere Online-Dienste verabschie-
det.?® Basierend auf einer offentlichen Konsultation
stellt diese Mitteilung die Vision der Kommission zum
Potential von Online-Diensten im Hinblick auf Wachs-
tum und Beschiftigung vor, nennt die wichtigsten
Hemmnisse fiir die Entwicklung des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs und der Online-Dienste und identifiziert
fiinf Schwerpunkte, begleitet von einem Aktionsplan.3”
In einem Arbeitspapier werden auch die Regeln zur Haf-
tungsprivilegierung von Diensteanbietern analysiert und
die Frage nach der Notwendigkeit eines sog. ,,Notice &
Action-Verfahrens*™ aufgeworfen.3®

[16] Das Thema , Notice & Action” im Kontext des
Art. 14 der Richtlinie tber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr hat die Kommission in der Folgezeit ver-
tieft und eine weitere Konsultation durchgefithrt.?® Am
23.4.2013 hat sie ein Arbeitspapier mit einem ,, E-Com-
merce Action Plan 2012-2015 “ vorgelegt.*® Darin kiin-
digt sie eine horizontale Initiative fiir ein ,, Notice & Ac-
tion-Verfabren® an, mit der Art. 14 der Richtlinie iiber
den elektronischen Geschiftsverkehr erginzt werden
soll, ohne indes die Novellierung der Richtlinie selbst in
Angriff nehmen zu wollen. Im Hinblick auf die Wahlen
zum Europdischen Parlament und die Neubesetzung der
Kommission scheint das Projekt aufgrund seiner politi-
schen Sensibilitit danach ins Stocken geraten zu sein.*!

35 Gesetzentwurf, S. 2.

36 Abrufbar unter hitp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/Lex UriServ.do?ur
i=COM:2011:0942:FIN:DE:PDF (zuletzt abgerufen am 20.8.2015).

37 Weitere Informationen abrufbar unter: bttp://ec.europa.eulinternal_ma
rket/e-commercelcommunication_2012_de.htm.

38 Abrufbar unter http:/lec.europa.eulinternal_market/e-commerce/docs/
communication2012/SEC2011_1641_en.pdf (zuletzt abgerufen am
21.8.2015).

39 Vgl. die Roadmap der Kommission aus dem Jahre 2012, abrufbar unter
http:/lec.europa.eu/smart-regulation/impact/planned_ia/docs/2012_m
arkt_007_notice_and_takedown_procedures_en.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 21.8.2015).

40 Abrufbar unter http://ec.europa.eulinternal_market/e-commerce/docs/
communications/130423_report-ecommerce-action-plan_en.pdf (zu-
letzt abgerufen am 21.8.2015).

41 Vgl. ausfithrlich zu der Entwicklung Kuczerawy, Intermediary Liabili-
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[17] In der schlieSlich von der neuen Kommission unter
Kommissionsprisident Juncker am 6.5.2015 angenom-
menen Mitteilung fiir eine ,,Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt fiir Europa“** macht die Kommission
deutlich, dass sie sich intensiv mit den rechtlichen Rah-
menbedingungen fur Plattformen und Mittler beschaf-
tigt.*3 Fiir die so u.a. adressierten Host-Provider verweist
die Kommission darauf, dass unterschiedliche einzel-
staatliche Verfahrensweisen die Rechtsdurchsetzung be-
hindern und das Vertrauen in die Online-Welt untergra-
ben konnten. AufSerdem sei es nicht immer einfach,
Grenzen dafur zu ziehen, was Mittler mit den von ihnen
ubermittelten, gespeicherten oder bereitgehaltenen In-
halten eigentlich tun diirfen, ohne die ihnen im Rahmen
der Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr
gewihrte Haftungsfreistellung zu verlieren.** Daher
kindigt die Kommission an, vor Ende des Jahres 2015
eine umfassende Untersuchung tiber die Rolle von Platt-
formen und Mittlern im Internet einzuleiten. In einem
weiteren Arbeitspapier vom 6.5.2015 vertieft die Kom-
mission die in der erwahnten Mitteilung aufgeworfenen
Fragen im Hinblick auf das Haftungsregime der Online-
Vermittler.* Auch hier verweist sie besonders auf die
Fragmentierung nationaler Regeln und auf die Probleme
widerspriichlicher Rechtsprechung in den Mitgliedstaa-
ten.* Gleichzeitig beschreibt sie ihre Uberlegungen fiir
eine Ergidnzung des bestehenden Rechtsrahmens.*”

[18] Insgesamt ist festzustellen, dass die Kommission
vielfaltige MafSnahmen fiir die Klarung des Haftungsre-
gimes fur Host-Provider angestofSen hat. Gerade vor
dem Hintergrund der Diskussion tiber eine Ergianzung
der unionsrechtlichen Regeln im Hinblick auf die Unter-
schiede in den Mitgliedstaaten sorgt der deutsche Ge-
setzentwurf zu § 10 TMG-E daher fir Erstaunen. Im
Lichte der Zielsetzung, den digitalen Binnenmarkt zu
verwirklichen, erscheint dieser nationale Alleingang —
unabhingig von der Frage seiner nachfolgend niher ge-
pruften Kompatibilitat mit dem Unionsrecht — politisch
nicht opportun.

ITII. Inhalt des Gesetzentwurfs zur Host-
Providerhaftung

[19] Ausweislich der Notifizierung des Gesetzentwurfs
zum TMG-E nach der Transparenzrichtlinie soll u.a. in
§ 10 TMG-E ,,die Reichweite des Haftungsprivilegs fiir
Hostprovider, die einen besonders gefahrgeneigten
Dienst anbieten, klargestellt werden . Die ,Klarstellung
zur Haftung der Hostprovider™ trage ,,dem Umstand
Rechnung, dass im Internet immer leichter und in gréfSe-
rem AusmafS Rechte am geistigen Eigentum verletzt wer-
den konnen. “ Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs

ty & Freedom of expression: Recent developments in the EU Notice &
Action Initiative, Computer Law and Security Review, 20135, S. 46.

42 Abrufbar unter hitp://ec.europa.eu/priorities/digital-single-market/doc
s/dsm-communication_de.pdf (zuletzt abgerufen am 21.8.20135).

43 Vgl. Punkt 3.3. der Mitteilung ,,Strategie fiir einen digitalen Binnen-
markt fiir Europa“,S. 13 f.

44 Vgl. Punkt 3.3. der Mitteilung ,,Strategie fiir einen digitalen Binnen-
markt fiir Europa“,S. 13 f.

45 Vgl. Kommission, Arbeitspapier — A Digital Single Market Strategy for
Europe — Analysis and Evidence, SWD(2015) 100 final, abrufbar unter
http:/lec.europa.eu/priorities/digital-single-market/docs/dsm-swd_en.
pdf, S. 55 ff. (zuletzt abgerufen am 21.8.2015).

46 Vgl. Kommission, Arbeitspapier, S. 55 f.

47 Vgl. Kommission, Arbeitspapier, S. 55 f. Der Vollstandigkeit halber sei
an dieser Stelle auch auf die mit Beschluss vom 6.5.2015 eingeleitete
wettbewerbsrechtliche Sektoruntersuchung der Kommission zum elek-
tronischen Handel (C(2015) 3026 final) verwiesen, abrufbar unter
http:/lec.europa.eu/competition/antitrust/ecommerce_decision_de.pdf
(zuletzt abgerufen am 21.8.2015).

ist es Ziel des § 10 TMG-E, ein Vorgehen gegen Host-
Provider, deren ,, Geschiiftsmodell“ im Wesentlichen auf
einer Verletzung von Urheberrechten beruht, zu erleich-
tern.*8 Damit wird bereits deutlich, dass es nicht nur um
eine ,, Klarstellung®“ gehen soll, sondern auch um eine
»Erleichterung® des Vorgehens gegen Host-Provider.

[20] Weiter wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs
ausgefuhrt, dass nach Art. 14 Abs. 1 Buchst. a) der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr ein
Host-Provider fur die im Auftrag eines Nutzers gespei-
cherten Informationen nicht haftet, sofern er ,,keine tat-
sdchliche Kenntnis“ von der Rechtsverletzung hat. Fur
Geschiftsmodelle, die iberwiegend auf der Verletzung
von Rechten aufbauen, soll die tatsiachliche Kenntnis zu-
kiinftig unterstellt werden. Wortlich heifst es:

,»Von Kenntnis ist nach dem vorliegenden Gesetzent-
wurf insbesondere dann auszugehen, wenn das Ge-
schiftsmodell weit tiberwiegend auf der Verletzung
von z.B. Urheberrechten aufbaut, was bei Auslegung
des geltenden Rechts auch heute schon der Fall sein
durfte. Dies unzweideutig festzulegen, bezweckt der
Gesetzentwurf.

[21] Nach Art. 1 Nr. 4 TMG-E wird der bisherige § 10
TMG zu § 10 Abs. 1, und es wird ein Abs. 2 hinzuge-
fugt. § 10 TMG-E hat demnach in der notifizierten Ent-
wurfsfassung folgenden Wortlaut:

»$§ 10 Speicherung von Informationen

(1) 'Diensteanbieter sind fiir fremde Informationen,
die sie fiir einen Nutzer speichern, nicht verantwort-
lich, sofern

1. sie keine Kenntnis von der rechtswidrigen Hand-
lung oder der Information haben und ihnen im Falle
von Schadensersatzanspriichen auch keine Tatsachen
oder Umstinde bekannt sind, aus denen die rechts-
widrige Handlung oder die Information offensicht-
lich wird, oder

2. sie unverziiglich titig geworden sind, um die Infor-
mation zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sper-
ren, sobald sie diese Kenntnis erlangt haben.

2Satz 1 findet keine Anwendung, wenn der Nutzer
dem Diensteanbieter untersteht oder von ihm beauf-
sichtigt wird.

(2) 'Die Kenntnis von Tatsachen oder Umstinden
nach Abs. 1, aus denen die rechtswidrige Handlung
oder die Information offensichtlich wird, wird ver-
mutet, wenn es sich bei dem angebotenen Dienst um
einen besonders gefahrgeneigten Dienst handelt.
2Ein besonders gefabrgeneigter Dienst liegt in der Re-
gel dann vor, wenn

1. die Speicherung oder Verwendung der weit iiber-
wiegenden Zahl der gespeicherten Informationen
rechtswidrig erfolgt,

2. der Diensteanbieter durch eigene MafSnabhmen
vorsdtzlich die Gefabr einer rechtsverletzenden Nut-
zung fordert,

3. invom Diensteanbieter veranlassten Werbeauftrit-
ten mit der Nichtverfolgbarkeit bei RechtsverstofSen
geworben wird oder

4. keine Moglichkeit bestebt, rechtswidrige Inhalte
durch den Berechtigten entfernen zu lassen.” [Her-

48 Vgl. Gesetzentwurf, S. 2, 3, 12, 16.
49 Vgl. Gesetzentwurf, S. 10.
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vorhebung der vorgeschlagenen Ergidnzung des § 10
TMG hinzugefiigt]

[22] Durch die Erganzung des § 10 TMG um einen zwei-
ten Absatz soll es danach tatbestandlich fir die Haf-
tungsprivilegierung von Host-Providern bei ,,besonders
gefabrgeneigten Diensten® nicht mehr auf die Kenntnis
der relevanten Handlungen und Informationen ankom-
men. Vielmehr soll diese Kenntnis ankniipfend an die
Qualitit des Dienstes gesetzlich fingiert werden; auf die-
se Weise sollen — so die Begriindung des Gesetzentwurfs
- Dienste, die ,,die von der Rechtsprechung mittlerweile
als ,gefabrgeneigte Dienste“° bezeichnet wiirden, in
dem Tatbestand der Haftungsprivilegierung integriert
werden. ,, Um hier fiir mebr Rechtsklarbeit und Rechissi-
cherbeit zu sorgen,” — so die Begriindung des Gesetzent-
wurfs weiter — ,,zdblt das Gesetz, dieser [Rechtspre-
chung]| folgend, Fallkonstellationen auf, bei denen von
einem besonders gefabrgeneigten Dienst ausgegangen
werden kann. 3! [Klammerzusatz hinzugefiigt].

[23] Dem Gesetzentwurf liegt damit offenbar die Vor-
stellung zugrunde, es existiere eine etablierte und kontu-
rierte Rechtsprechung zu ,,gefabrgeneigten Diensten”,
gleichsam eine durch die Rechtsprechung entwickelte
Rechtsfigur der ,gefabrgeneigten Dienste“. Dies ist
nicht der Fall. Soweit ersichtlich, hat der BGH den Be-
griff der ,,besonderen Gefahrgeneigtheit“ in der Ent-
scheidung Sedo’? in seine Rechtsprechung eingefiihrt.
Der BGH verwendet diese Begrifflichkeit dort im Hin-
blick auf den Umfang von Priifungspflichten im Rahmen
der durch die Rechtsprechung im Wege der Rechtsfort-
bildung entwickelten Storerhaftung. Das Berufungsge-
richt habe in dem zu entscheidenden Fall zu Recht eine
Prufungspflicht der Anbieterin eines Domain-Parking-
Dienstes, die bereits vor Erlangung der Kenntnis von
konkreten Verletzungen einer Marke oder einer ge-
schiftlichen Bezeichnung einsetzt, mangels ,einer be-
sonderen Gefahrgeneigtheit des fraglichen Domain-
programms verneint.

[24] Im Hinblick auf die Frage nach der Reichweite von
Priifungspflichten im Rahmen der Stérerhaftung auf-
grund der ,besonderen Gefahrgeneigtheit” stellt der
BGH in der Entscheidung Sedo folgenden abstrakten
Grundsatz auf: Wenn ,,das Geschiftsmodell eines Ge-
werbetreibenden von vornberein auf Rechtsverletzun-
gen durch die Nutzer seiner Leistungen angelegt™ ist
oder wenn der Gewerbetreibende ,,durch eigene Mafs-
nabmen die Gefahr einer Nutzung, die in Rechte Dritter
eingreift”, fordert, ist der Gewerbetreibende verpflich-
tet, die Gefahr auszurdumen.? Der BGH beruft sich da-
bei auf seine Entscheidung Cybersky,’* die ein Jahr zuvor
erging. Er entwickelt diesen abstrakten Maf$stab im
Kontext der von ihm bis dahin schon in den Entschei-
dungen Internet-Versteigerung I, Internet-Versteige-
rung I und Jugendgefibrdende Medien bei eBay he-
rausgebildeten Rechtsprechung, nach der einem Diens-
teanbieter keine Kontrollmafinahmen auferlegt werden
durfen, die ,,sein Geschdftsmodell gefdhrden oder seine
Tatigkeit unverbdltnismdfSig erschweren®, vorausge-
setzt es handelt sich ,,um ein von der Rechisprechung ge-
billigtes Geschdftsmodell“.’> In der jlingeren, zu dem

50 Vgl. Gesetzentwurf, S. 15.

51 Vgl. Gesetzentwurf, S. 15.

52 BGH, Urt. v. 18.11.2010 - I ZR 155/09 — Sedo, BeckRS 2011, 13391
Rz. 44.

53 BGH, Urt. v. 18.11.2010 — I ZR 155/09 - Sedo, BeckRS 2011, 13391
Rz. 45.

54 BGH, Urt.v. 15.1.2009 -1 ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009, 563 —
Cybersky, MMR 2009, 625, 626 Rz. 21 f.

File-Hosting-Dienst Rapidshare ergangenen Entschei-
dung File-Hosting-Dienst sowie einer weiteren Entschei-
dung vom gleichen Tag verdichtet der BGH diese Recht-
sprechung wie folgt:

»Weitergehende Priifungspflichten kénnen bei einer
besonderen Gefahrgeneigtheit des angebotenen
Dienstes bestehen. Eine solche ist anzunehmen, wenn
das Geschiftsmodell von vornherein auf Rechtsver-
letzungen durch die Nutzer angelegt ist oder der Ge-
werbetreibende durch eigene Mafinahmen die Ge-
fahr einer rechtsverletzenden Nutzung fordert. “5

[25] Eine ausdifferenzierte Kasuistik dazu, unter wel-
chen Voraussetzungen eine ,,besondere Gefahrgeneigt-
heit“ eines Dienstes vorliegt, d.h. ,,ein Geschdftsmodell
von vornberein auf Rechtsverletzungen durch die Nut-
zer seiner Leistungen angelegt ist“ oder unter welchen
Voraussetzungen ein Gewerbetreibender ,,durch eigene
Mafnabmen die Gefabr einer rechtverletzenden Nut-
zung fordert®, ldsst sich diesen Entscheidungen nicht
entnehmen. Vor allem verkntpft der BGH die besondere
Gefahrgeneigtheit eines angebotenen Dienstes nur mit
der Frage, welche SorgfaltsmafSstibe im Rahmen der
Storerhaftung anzulegen sind. Der BGH konzentriert
die Frage der besonderen Gefahrgeneigtheit eines Diens-
tes also auf die Reichweite der einschlagigen Anspruchs-
grundlage. Er schlieft indes nicht aus dem Vorliegen
einer besonderen Gefahrgeneigtheit eines Dienstes auf
die nach § 10 TMG bzw. Art. 14 der Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr erforderliche Kenntnis
eines Host-Providers. Anders als der Gesetzentwurf ver-
sucht der BGH damit nicht, den Tatbestand der Haf-
tungsprivilegierung fir Host-Provider zu modifizieren.

[26] In der Begriindung des Gesetzentwurfs wird daher
falschlicherweise eine Normierung der Rechtsprechung
des BGH zur ,besonderen Gefabhrgeneigtheit eines
Dienstes unterstellt. Die in den Vermutungstatbestanden
des mit dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen § 10 Abs. 2
TMG-E wiedergebenden Konstellationen hat der BGH
weder im Einzelnen in seiner Rechtsprechung behandelt
noch stellen sie vermeintlich durch diese Rechtspre-
chung etablierte Elemente zur Auslegung der Haftungs-
privilegierungen des § 10 TMG bzw. des Art. 14 der
Richtlinie uber den elektronischen Geschiftsverkehr
dar. Vielmehr betrifft die Rechtsprechung lediglich die
Storerhaftung als Anspruchsgrundlage und die daraus
abgeleiteten Prufungspflichten. Auf die Differenzierung
zwischen Anspruchsgrundlage und Haftungsprivilegie-
rung wird im Lichte der unionsrechtlichen Vorgaben zu-
riickzukommen sein.

C. Rechtliche Bewertung des Gesetzentwurfs
zur Anderungen der Host-Providerhaftung
im Lichte des Unionsrechts

[27] § 10 TMG dient der Umsetzung von Art. 14 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr. Al-
le durch den Gesetzentwurf eingefiigten Anderungen
missen sich daher an dieser Richtlinie, zu dessen Umset-
zung die Bundesrepublik Deutschland gem. Art. 288

55 BGH, Urt. v. 11.3.2014 - I ZR 304/01 - Internet-Versteigerung I,
BGHZ 158,236 (251); Urt. v. 19.4.2007 -1 ZR 35/04, CR 2007, 523 m.
Anm. Réssel = AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 — Internet-Versteige-
rung II, GRUR 2007, 708 (712 Rz. 47); Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR 18/04,
AfP 2007,477 = CR 2007, 729 m. Anm. Hirting — Jugendgefihrdende
Medien bei eBay, GRUR 2007, 890 Rz. 39.

56 BGH, Urt.v. 15.8.2013 =1 ZR 80/12 - File-Hosting-Dienst, AfP 2013,
403 =CR2013,728 =MMR 2013, 733 (734 Rz. 31); Urt. v. 15.8.2013
—1ZR 79/12, BeckRS 2013, 15388 Rz. 26.
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Abs. 3 AEUV verpflichtet ist, und insbesondere an ihrem
Art. 14 sowie an der dazu ergangenen Rechtsprechung
des EuGH messen lassen.

I. Unionsrechtliche Vorgaben zur Host-
Providerhaftung

[28] Fiir die Frage der Kompatibilitit des § 10 TMG-E
mit Unionsrecht ist entscheidend, ob diese Bestimmung
den unionsrechtlich vorgegebenen Regelungsgehalt der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr zu
der Verantwortlichkeit von Diensteanbietern im Allge-
meinen und Art. 14 der Richtlinie im Besonderen unan-
getastet lasst.

1. Haftungsfreistellung fiir Host-Provider nach
Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschaftsverkehr

[29] Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie hat folgenden Wort-
laut:

»Hosting

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass im Fall
eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der in
der Speicherung von durch einen Nutzer eingegebe-
nen Informationen besteht, der Diensteanbieter nicht
fur die im Auftrag eines Nutzers gespeicherten Infor-
mationen verantwortlich ist, sofern folgende Voraus-
setzungen erfullt sind:

a) Der Anbieter hat keine tatsachliche Kenntnis von
der rechtswidrigen Tatigkeit oder Information, und,
in Bezug auf Schadenersatzanspriiche, ist er sich auch
keiner Tatsachen oder Umstinde bewusst, aus denen
die rechtswidrige Tatigkeit oder Information offen-
sichtlich wird, oder

b) der Anbieter wird, sobald er diese Kenntnis oder
dieses Bewusstsein erlangt, unverziglich titig, um
die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr
zu sperren.

[30] Hintergrund des Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr wie auch der Parallel-
vorschriften der Art. 12 (fur Access-Provider) und
Art. 13 (fur Anbieter von Caching-Diensten) ist, Unter-
schiede in den Rechtsvorschriften und der Rechtspre-
chung der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Verantwort-
lichkeit von Diensteanbietern, die als Vermittler han-
deln, zu beseitigen.’’

[31] Die Diensteanbieter sollen nur unter bestimmten
Voraussetzungen dazu verpflichtet sein, aktiv zu werden,
um rechtswidrige Tatigkeiten zu verhindern oder abzu-
stellen. Um dies zu erreichen, wirken Art. 12 bis 15 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr wie
ein ,, Filter“ gegeniiber den haftungsrechtlichen Ansprii-
chen.’® Wie bereits unter Rz. 6 dieses Gutachtens ausge-
fuhrt, handelt es sich um rechtsgebietsubergreifende
Querschnittsregelungen, aufgrund derer die Haftung
von Anbietern von Diensten der Informationsgesell-

57 Erwigungsgrund 40 Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr.

58 Vgl. BR-Drucks. 136/01,49. Vgl. dazu auch Frey/Rudolph, Haftungsre-
gime fir Host- und Access-Provider im Bereich der Telemedien, S. 16
Rz. 7. Nach a.A. sind Art. 12-14 Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr bzw. die nationalrechtlichen Umsetzungen dieser Rege-
lungen in den herkémmlichen Normaufbau zu integrieren, etwa auf Tat-
bestands- oder Verschuldensebene, sog. ,Integrationslosung®; dazu
Gounalakis/Rbhode, Personlichkeitsschutz im Internet, 2002, Rz. 264
m.w.N. In der Sache hat dies jedoch keine Auswirkungen.

schaft eng begrenzt ist. Die Bestimmungen begriinden
weder selbst Verantwortlichkeiten von Diensteanbietern
noch erweitern sie die Haftung nach den allgemeinen
Gesetzen,’? d.h. Art. 12 bis 15 der Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr begriinden — wie nach-
folgend noch niher ausgefiihrt wird — insbesondere
selbst keine Anspriiche gegen Host-Provider oder andere
Diensteanbieter.

[32] Um eine Beschrankung der Verantwortlichkeit in
Anspruch nehmen zu konnen, muss ein Host-Provider
wunverziiglich titig werden, sobald ibm rechtswidrige
Tatigkeiten bekannt oder bewusst werden”, um die be-
treffende Information zu entfernen oder den Zugang zu
ihr zu sperren.®® Ebenso wie Access-Provider und Anbie-
ter von Caching-Diensten trifft einen Host-Provider je-
doch gem. Art. 15 der Richtlinie iber den elektronischen
Geschaftsverkehr keine allgemeine Verpflichtung, die
von ihm gespeicherten Informationen zu tberwachen
oder aktiv nach Umstianden zu forschen, die auf eine
rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Die Bestimmung
wird durch § 7 Abs. 2 S. 1 TMG in deutsches Recht um-
gesetzt. Dies ldsst Uberwachungspflichten in spezifi-
schen Fillen und Anordnungen, die von einzelstaat-
lichen Behorden nach innerstaatlichem Recht getroffen
werden, unberiihrt.®' Die Mitgliedstaaten konnen zu-
dem von Host-Providern verlangen, die nach vernunfti-
gem Ermessen von ihnen zu erwartende und in inner-
staatlichen Rechtsvorschriften niedergelegte Sorgfalts-
pflicht anzuwenden, um bestimmte Arten rechtswidriger
Titigkeiten aufzudecken und zu verhindern.5?

2. Rechtsprechung des EuGH zur
Haftungsprivilegierung fiir Host-Provider

[33] Der EuGH hat den durch die Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiaftsverkehr vorgegebenen Rahmen
in seinen Entscheidungen prazisiert. Da die Kompatibili-
tat des mit dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen § 10
TMG-E mit den unionsrechtlichen Vorgaben ein zentra-
ler Priifungsgegenstand des vorliegenden Rechtsgutach-
tens ist, steht bei der Auseinandersetzung mit der Recht-
sprechung des EuGH im Fokus, wie die Zustandigkeiten
zwischen nationalem Recht und Unionsrecht abzugren-
zen sind.

[34] Dazu ist zunichst die Rechtsprechung des EuGH
zum Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtlinie tiber
den elektronischen Geschiftsverkehr zu untersuchen
(vgl. dazu nachstehend die Rz. 35 ff.). Dartiber hinaus
ist das Zusammenspiel zwischen nationalen Anspruchs-
grundlagen und unionsrechtlichen Privilegierungstatbe-
standen zu analysieren (vgl. dazu die nachstehend die
Rz. 42 ff.). SchlieSlich ist zu klaren, welcher Raum dem
nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung der unions-
rechtlichen Privilegierungstatbestiande verbleibt (vgl. da-
zu die nachstehend die Rz. 46 ff.).%3

a) Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtlinie iiber
den elektronischen Geschiftsverkebr

[35] Der EuGH hat in seiner jiingeren Rechtsprechung
zu den Grenzen des Anwendungsbereichs der Haftungs-

59 Vgl. BT-Drucks. 14/6098, 23, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de
/dip21/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).

60 Erwigungsgrund 46 Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr.

61 Erwigungsgrund 47 Richtlinie iber den elektronischen Geschiftsver-
kehr.

62 Erwigungsgrund 48 Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr.

63 Vgl. allgemein zu Leitlinien fiir gesetzgeberische Initiativen die Rz. 98 ff.
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privilegierung fiir Host-Provider mehrfach Stellung ge-
nommen. Er hat die Anwendung des Art. 14 der Richtli-
nie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr davon ab-
hangig gemacht, ob ein Host-Provider eine ,neutrale”
oder aber eine ,,aktive” Rolle einnimmt.

[36] Die Bedeutung einer ,,neutralen Rolle“ fiir die Frage
der Anwendbarkeit des Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Rechtsverkehr stellte der ExGH erstmals
in der Rechtssache Google France in seinem Urteil vom
23.3.2010 heraus. Es sei zu priifen,

,,ob die Rolle dieses Anbieters insofern neutral ist, als
sein Verhalten rein technischer, automatischer und
passiver Art ist und er weder Kenntnis noch Kontrol-
le tiber die weitergeleitete oder gespeicherte Informa-
tion besitzt. “64

[37] In der Rechtssache L‘Oréal/eBay entwickelte der
EuGH diese Rechtsprechung weiter. In diesem Urteil
vom 12.7.2011 deutet der Gerichtshof an, dass die Ver-
steigerungsplattform eBay eine ,,aktive Rolle“ einneh-
men konne, indem sie die Modalitaten festlegt, unter de-
nen die Verkaufe stattfinden und Hilfestellung mit dem
Ziel leistet, bestimmte Verkaufsangebote zu optimieren
oder zu bewerben. Wortlich fithrt der EuGH dazu aus:

»Hat dieser Betreiber hingegen Hilfestellung geleis-
tet, die u.a. darin bestand, die Prisentation der be-
treffenden Verkaufsangebote zu optimieren oder die-
se Angebote zu bewerben, ist davon auszugehen, dass
er zwischen dem fraglichen als Verkaufer auftreten-
den Kunden und den potentiellen Kiufern keine
neutrale Stellung eingenommen, sondern eine aktive
Rolle gespielt hat, die ihm eine Kenntnis der diese An-
gebote betreffenden Daten oder eine Kontrolle tiber
sie verschaffen konnte. Hinsichtlich dieser Daten
kann er sich mithin nicht auf die in Art. 14 der Richt-
linie 2000/31 genannte Ausnahme im Bereich der
Verantwortlichkeit berufen.“¢

[38] Der ExGH begrundet die so zwischen ,,neutraler
und ,aktiver® Rolle eines Host-Providers gezogene
Grenze fiir den Anwendungsbereich der Haftungsprivi-
legierung zunichst mit einem Wortlautargument: Aus
der Uberschrift des Abschnitts 4 der Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr ergebe sich, dass das in
diesen Artikeln geregelte Verhalten eines Diensteanbie-
ters auf das eines ,, Vermittlers“ beschrinkt sei.®® In sys-
tematischer Hinsicht verweist der Gerichtshof auf Erwi-
gungsgrund 42¢7 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr. Dieser Erwagungsgrund umschreibt
die Tatigkeiten des Access-Providing und des Caching
und besagt, dass die Ausnahmen von der Verantwort-
lichkeit nur die Fille erfassen sollen,

»in denen die Titigkeit des Anbieters von Diensten
der Informationsgesellschaft rein technischer, auto-
matischer und passiver Art ist, was bedeutet, dass der
Anbieter weder Kenntnis noch Kontrolle uiber die
weitergeleitete oder gespeicherte Information be-
sitzt.“

64 FEuGH, Urt. v. 23.3.2010, verb. Rs. C-236-238/08 — Google France,
EU:C:2008:389 Rz. 114.

65 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm.
Volkmann — L*OréalleBay, EU:C:2011:474 Rz. 116.

66 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm.
Volkmann — L*OréalleBay, EU:C:2011:474 Rz. 112; Urt.v. 11.9.2014 -
Rs. C-291/13 - Papasavvas/Fileleftheros, EU:C:2014:2209 Rz. 39.

67 Vgl. EuGH, Urt.v. 23.3.2010, verb. Rs. C-236-238/08 — Google France,
EU:C:2008:389 Rz. 113; Urt. v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 - Papasav-
vas/Fileleftheros, EU:C:2014:2209 Rz. 40.

[39] Diese Formulierung iibernimmt der EuGH fast
wortlich in seiner Rechtsprechung tiber den Anwen-
dungsbereich der Haftungsprivilegierung fir Host-Pro-
vider. Nur ein Host-Provider, der danach eine ,,neutrale
Rolle” einnimmt, fillt nach der Rechtsprechung des
EuGH in den Anwendungsbereich des Art. 14 der Richt-
linie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr und
kann sich auf die Haftungsprivilegierung berufen, sofern

er die dort geregelten Tatbestandsvoraussetzungen er-
fulle.8

[40] Die ,neutrale Rolle“ eines Host-Providers wird
dem EuGH zufolge aber nicht dadurch in Frage gestellt,
dass ein Dienst entgeltlich ist, dass die Vergiitungsmoda-
litaiten vom Diensteanbieter festgelegt werden und dass
er seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt.®® Zu
der ,aktiven Rolle” des Host-Providers, die zur Folge
hat, dass dieser Diensteanbieter hinsichtlich der konkre-
ten Handhabung von Daten, die er fur Dritte speichert,
nicht in den Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtli-
nie uber den elektronischen Geschiftsverkehr fallt, hat
der EuGH zuletzt in dem Urteil vom 11.9.2014 in der
Rechtssache Papasavvas/Fileleftheros’ Stellung genom-
men. Dort fasst er seine bisherige Rechtsprechung zum
Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung in den
Randnummern 43 bis 45 wie folgt zusammen:

»Dagegen ist von Bedeutung, welche Rolle der Diens-
teanbieter bei der Abfassung der den Werbelink be-
gleitenden Werbebotschaft oder bei der Festlegung
oder der Auswahl der Schlisselworter spielt (vgl. Ur-
teil Google France und Google, EU:C:2010:159,
Rz. 118).

Leistet der Diensteanbieter Hilfestellung, die u.a. da-
rin besteht, die Prisentation der betreffenden Ver-
kaufsangebote zu optimieren oder diese Angebote zu
bewerben, nimmt er zwischen dem fraglichen als Ver-
kdufer auftretenden Kunden und den potentiellen
Kaufern keine neutrale Stellung ein, sondern spielt
eine aktive Rolle, die ihm eine Kenntnis der diese An-
gebote betreffenden Daten oder eine Kontrolle tiber
sie verschaffen kann (Urteil L‘Oréal u.a.,
EU:C:2011:474, Rz. 116).

Da eine Presseverlagsgesellschaft, die auf ihrer Web-
site die elektronische Fassung einer Zeitung verof-
fentlicht, grundsitzlich von den von ihr veroffent-
lichten Informationen Kenntnis hat und eine Kon-
trolle iber diese Informationen austibt, kann sie folg-
lich nicht als ,,Vermittler 1.S.d. Art. 12 bis 14 der
Richtlinie 2000/31 angesehen werden, und zwar un-
abhingig davon, ob der Zugang zur Website kosten-
pflichtig oder unentgeltlich ist.“

[41] Die Entscheidung uiber die ,,neutrale“ oder ,,aktive
Rolle eines Host-Provider stellt damit nach der Recht-
sprechung des Eu GH die entscheidende Weichenstellung
dar, anhand derer festzustellen ist, ob der betreffende
Anbieter in den Anwendungsbereich der unionsrechtlich
determinierten Haftungsprivilegierung fillt oder ob sei-

68 FEuGH, Urt. v. 23.3.2010, verb. Rs. C-236-238/08 — Google France,
EU:C:2008:389 Rz. 114; Urt. v. 12.7.2011 - Rs. C-324/09, CR 2011,
597 m. Anm. Volkmann — L‘OréalleBay, EU:C:2011:474 Rz. 113; Urt.
v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 - Papasavvas/Fileleftheros, EU:C:2014:
2209 Rz. 41.

69 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.2010, verb. Rs. C-236-238/08 — Google France,
EU:C:2008:389 Rz. 116; Urt. v. 12.7.2011 - Rs. C-324/09, CR 2011,
597 m. Anm. Volkmann — L‘OréalleBay, EU:C:2011:474 Rz. 115; Urt.
v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 - Papasavvas/Fileleftheros, EU:C:2014:
2209 Rz. 42.

70 EuGH, Urt. v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 - Papasavvas/Fileleftheros,
EU:C:2014:2209.
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ne Verantwortlichkeit sich allein nach den Anspruchs-
grundlagen richtet, die die Mitgliedstaaten etabliert ha-
ben. Relevant sind fur die einzelstaatliche Gesetzgebung
in diesem Bereich insofern die Fragen, wo einerseits die
Schnittstelle zwischen der Anwendung nationalen
Rechts und Unionsrecht verliduft und andererseits, wie-
viel Spielraum dem nationalen Gesetzgeber verbleibt, die
Haftungsprivilegierungen auszufiillen.

b) Zusammenspiel zwischen nationalen Anspruchs-
grundlagen und unionsrechtlichen Privilegierungs-
tatbestinden

[42] Der EuGH hat zu dem Zusammenspiel zwischen
nationalem Recht und Unionsrecht in den unter den
Rz. 36 ff. dieses Rechtsgutachtens angefithrten Urteilen
ebenfalls Stellung bezogen. Er fithrt aus, dass die An-
spruchsgrundlagen fiir eine etwaige Haftung eines Host-
Providers dem nationalen Recht zu entnehmen sind. Die
in nationales Recht umzusetzende Haftungsprivilegie-
rung aus Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr fiihrt dagegen zu einer Beschrankung
der Verantwortlichkeit des Anbieters, die sich aufgrund
einer mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlage ergeben
konnte. Wie bereits unter Rz. 9 dieses Gutachtens her-
vorgehoben, bezeichnet auch der deutsche Gesetzgeber
diese Funktion der Haftungsprivilegierungen zutreffend
als Filter, der selber weitergehende Verantwortlichkeiten
von Diensteanbietern weder begriindet noch die Haf-
tung nach den allgemeinen Gesetzen erweitert.”!

[43] Wortlich fithrt der EuGH zu dem Verhiltnis zwi-
schen nationalen Anspruchsgrundlagen und der Haf-
tungsprivilegierung fur Diensteanbieter in der Rechtssa-
che L°OréalleBay wie folgt aus:

»Wie der Gerichtshof bereits ausgefuhrt hat, sollen
die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31 die Falle be-
schrianken, in denen nach dem einschligigen nationa-
len Recht die Vermittler von Diensten der Informa-
tionsgesellschaft zur Verantwortung gezogen werden
konnen. Die Voraussetzungen fur die Feststellung
einer solchen Verantwortlichkeit sind daher dem na-
tionalen Recht zu entnehmen, wobei jedoch nach den
vorgenannten Artikeln dieser Richtlinie in bestimm-
ten Fillen keine Verantwortlichkeit dieser Vermittler
festgestellt werden darf (Urteil Google France und
Google, Rz. 107).

Somit hat zwar das vorlegende Gericht zu ermitteln,
unter welchen Voraussetzungen eine Verantwortlich-
keit wie die von L‘Oréal gegeniiber eBay geltend ge-
machte gegeben ist, doch hat der Gerichtshof zu prii-
fen, ob der Betreiber eines Online-Marktplatzes sich
auf die in der Richtlinie 2000/31 festgelegte Ausnah-
me im Bereich der Verantwortlichkeit berufen
kann.“7?

[44] Die Reichweite der Haftungsprivilegierung ist da-
nach allein dem Unionsrecht zu entnehmen und durch
den EuGH auszulegen. Den Mitgliedstaaten bleibt es an-
dererseits unbenommen, allgemeine Anspruchsgrundla-
gen zu formulieren, die vorbehaltlich der Filterfunktion
der Haftungsprivilegierung zu einer Inanspruchnahme
von Diensteanbietern fithren konnten. Letzteren Aspekt
macht der Gerichtshof in der Rechtssache Papasavvas/
Fileleftheros besonders deutlich. Hier heifdt es:

71 Vgl. BT-Drucks. 14/6098, 23, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de
/dip21/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).

72 EuGH, Urt.v. 12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm. Volk-
mann — L‘Oréal/eBay, EU:C:2011:474 Rz. 107 f.

»Der Gerichtshof mochte dem vorlegenden Gericht
gleichwohl den Hinweis geben, dass sich diese Arti-
kel [Art. 12 bis 14 der Richtlinie 2000/31] ihrem Ge-
genstand nach nicht auf die Voraussetzungen bezie-
hen, unter denen gegen diese Diensteanbieter Klagen
wegen zivilrechtlicher Verantwortlichkeit erhoben
werden konnen, die in Ermangelung einer Prazisie-
rung im Unionsrecht vorbehaltlich der Grundsitze
der Aquivalenz und der Effektivitit in die alleinige
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen.“”? [Klam-
merzusitze hinzugefigt|

[45] Anders gewendet, kann aber auch die aufgrund von
Art. 14 der Richtlinie tber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr vorgesehen Haftungserleichterung nicht
dazu fithren, dass ein Host-Provider nach nationalem
Recht zur Verantwortung gezogen wird, wenn das natio-
nale Recht selbst keine entsprechenden Anspruchs-
grundlagen vorsieht. Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr kann also nicht dazu
herangezogen werden, um eine Haftung erst zu begriin-
den oder auszuweiten.

¢) Keine einzelstaatliche Erweiterung oder Verengung
der Tatbestandsmerkmale der Haftungsprivilegie-
rung fiir Host-Provider

[46] Wie bereits unter der Rz. 8 dieses Rechtsgutachtens
ausgefuhrt, haben die Bestimmungen tiber die Verant-
wortlichkeit von Diensteanbietern das Ziel einer Voll-
harmonisierung. Bereits hieraus und aus der vorstehend
dargestellten Rechtsprechung des EuGH zur Bestim-
mung des Zusammenspiels zwischen nationalem Recht
und Unionsrecht ldsst sich entnehmen, dass die Mitglied-
staaten nicht berechtigt sind, die Regelungsinhalte der
Art. 12 bis 15 der Richtlinie tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr einzelstaatlich zur erweitern oder zu ver-
engen. Der EuGH grenzt klar die nationale Kompetenz
zur Schaffung von Anspruchsgrundlagen, nach denen
Host-Provider zur Verantwortung gezogen werden
konnten, von der unionsrechtlichen Zustandigkeit ab,
EU-weit geltende und durch den Gerichtshof auszule-
gende Ausnahmen von dieser Verantwortlichkeit zu be-
stimmen. Diese Vorgabe aus der Rechtsprechung des
EuGH konnte nicht erreicht werden, wenn es den Mit-
gliedstaaten moglich wire, das zur Umsetzung der
Art. 12 bis 15 der Richtlinie tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr erlassene Recht nach eigenen Vorstellun-
gen zu erweitern oder zu verengen.

3. Schlussfolgerungen aus der EnGH-
Rechtsprechung

[47] Wie vorstehend gezeigt, ist auch der Rechtspre-
chung des EuGH zu entnehmen, dass mit den Bestim-
mungen iiber die Verantwortlichkeit von Diensteanbie-
tern eine Vollharmonisierung erreicht werden soll.”*
Hitten die Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, weitere
oder engere Regeln im nationalen Recht zu treffen, wiir-
de die durch den EuGH festgestellte Zustandigkeitsver-
teilung aufgelost und der durch die Art. 12 bis 15 der
Richtlinie uber den elektronischen Geschiftsverkehr in-
tendierte einheitliche EU-weite Rahmen fiir die Bestim-
mungen der Haftungsprivilegierung von Diensteanbie-
tern unmoglich gemacht.”’

73 FEuGH, Urt. v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 — Papasavvas/Fileleftheros,
EU:C:2014:2209 Rz. 53.

74 Vgl. dazu auch die Ausfithrungen unter derRz. 8 dieses Rechtsgutach-
tens.

75 Auch der BGH geht — wie bereits ausgefiihrt — von einer Vollharmonisie-
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[48] Nimmt der Host-Provider eine ,,neutrale Rolle“ bei
der Handhabung gespeicherter Informationen Dritter
ein, ist der Anwendungsbereich der Haftungsprivilegie-
rungen eroffnet, deren Reichweite sich allein anhand des
Art. 14 der Richtlinie tber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr bestimmt. Die Entgeltlichkeit oder Un-
entgeltlichkeit eines Dienstes stellt die ,,neutrale Rolle®
des Anbieters und damit die Anwendbarkeit des Art. 14
dieser Richtlinie nicht in Frage. Gleiches gilt fiir den Um-
stand, dass ein Host-Provider die Vergiitungsmodalita-
ten des Dienstes festgelegt oder seinen Kunden Auskiinf-
te allgemeiner Art erteilt. Unterstutzt dagegen z.B. der
Anbieter einer Internetversteigerungsplattform den sei-
nen Dienst nutzenden Dritten, indem er die Priasentation
der gespeicherten Daten optimiert oder indem er die An-
gebote des Dritten bewirbt, nimmt dieser Host-Provider
eine ,,aktive Rolle” ein. Solche Handlungen fallen nicht
unter den Anwendungsbereich der Haftungsprivilegie-
rung.

[49] Wo die Grenze des Anwendungsbereichs der Haf-
tungsprivilegierung im Hinblick auf spezifische Tatig-
keiten eines Host-Providers verlduft und — soweit der
Anwendungsbereich eroffnet ist — wie die Tatbestands-
merkmale der Norm, also z.B. die tatsachliche Kenntnis
von der rechtswidrigen, fiir einen Dritten gespeicherten
Information, auszulegen ist, bestimmt der ExuGH. Fur
eine autoritative Auslegung der unionsrechtlich determi-
nierten Haftungsprivilegierungen ist nur der EuGH zu-
standig. Diese kann nicht durch einzelstaatliche Rege-
lungen der Mitgliedstaaten ersetzt werden. Letzteren
verbleibt das Recht, Anspruchsgrundlagen zu schaffen.
Solche nationalen Anspruchsgrundlagen diirfen aber
nicht die Fragen der Anwendbarkeit und Reichweite der
Haftungsprivilegierungen fur Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft bestimmen.

II. Verstof$ des durch den Gesetzentwurf
vorgeschlagenen § 10 TMG-E gegen
unionsrechtliche Vorgaben

[50] Im Lichte der vorstehend herausgearbeiteten
unionsrechtlichen Vorgaben lisst sich die Frage beant-
worten, ob die in § 10 Abs. 2 TMG-E nach dem deut-
schen Gesetzentwurf vorgesehene Vermutung der
Kenntniserlangung anhand (nicht abschlieSender) ge-
setzlicher Tatbestande zu ,gefabrgeneigten Diensten”
gegen die Richtlinie tiber den elektronischen Geschifts-
verkehr und insbesondere ihren Art. 14 verstofSt.

[51] Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs wird un-
terstellt, dass die vorgeschlagenen Bestimmungen ledig-
lich die bestehenden Regelungen des TMG sowie die von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze der Sto-
rerhaftung prizisieren. Daraus lasse sich die Vereinbar-
keit des Entwurfs mit der Richtlinie {iber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr ableiten.”® Diese Schlussfolge-
rung im Gesetzentwurf erstaunt bereits unabhingig von
den vorstehend herausgearbeiteten unionsrechtlichen
Vorgaben: Aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts
und der nationalen Rechtsprechung wird auf die ver-
meintliche Kompatibilitit mit den Vorgaben der Richtli-
nie uiber den elektronischen Geschaftsverkehr geschlos-
sen. Dies geschieht ohne nahere Auseinandersetzung mit
den Vorgaben der Richtlinie und der dazu ergangenen
vorstehend dargelegten Rechtsprechung des EuGH.

rung der Regeln zur Verantwortlichkeit aus, vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2013
—1ZR 39/12, AfP 2014, 145 — Terminhinweise auf Kartenausschnitten,
MMR 2014, 121, 122 Rz. 19.

76 Vgl. Gesetzentwurf, S. 11.

[52] Die ndhere Auseinandersetzung mit Art. 14 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr
und der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH
zeigt dagegen, dass der deutsche Gesetzentwurf mit § 10
TMG-E gegen die unionsrechtlichen Vorgaben verstofst.
Dies betrifft sowohl den Regelungsansatz des Gesetzent-
wurfs als auch die einzelnen Tatbestandsmerkmale.

1. Regelungsansatz des Gesetzentwurfs

[53] Der Regelungsansatz des mit dem Gesetzentwurf
vorgeschlagenen § 10 Abs. 2 TMG-E verstofSt bereits
gegen Unionsrecht.

a) Gesetzentwurf vermischt Elemente der Stérerbaf-
tung mit der Haftungsprivilegierung

[54] Die in der Begriindung des deutschen Gesetzent-
wurfs angesprochene, durch richterliche Rechtsfortbil-
dung entwickelte Storerhaftung stellt eine Anspruchs-
grundlage dar, die auch gegenuber Host-Providern in
Ansatz gebracht werden kann. Die Storerhaftung als ge-
setzlich nicht ausdriicklich normierte Anspruchsgrund-
lage fiihrt wegen ihrer inhaltlichen Unbestimmtheit in
der Praxis zwar zu Rechtsunsicherheit.”” Fiir sich ge-
nommen steht es aus unionsrechtlicher Perspektive den
Mitgliedstaaten und damit auch Deutschland aber zu-
néchst frei, eine solche Regelung zu etablieren oder auf-
rechtzuerhalten.

[55] Demgegentber verfolgt der deutsche Gesetzentwurf
mit § 10 Abs. 2 TMG-E den Ansatz, den Tatbestand der
Haftungsprivilegierung durch eine Kenntnisvermutung
zu verengen, sofern ein ,gefabrgeneigter Dienst™ vor-
liegt, dessen Merkmale nach der Begriindung des Gesetz-
entwurfs aus der Rechtsprechung zur Storerhaftung
kondensiert wurde. Diese Vermischung von Anspruchs-
grundlage und Privilegierungstatbestand widerspricht
damit diametral dem mit Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr verfolgten Regelungs-
ansatz. Die vorstehend unter den Rz. 42 ff. dieses
Rechtsgutachtens aufgezeigte, durch den EuGH vorge-
gebene Trennung zwischen nationaler Anspruchsgrund-
lage und unionsrechtlich determinierter Haftungsprivi-
legierung wird durch den Gesetzentwurf aufgelost. Eine
einheitliche EU-weite Anwendung des durch die Richtli-
nie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr etablier-
ten Systems der Haftungsprivilegierung fiir Anbieter von
Diensten der Informationsgesellschaft wird unmdoglich
gemacht.

b) Gesetzentwurf missachtet Vollbarmonisierung

[56] Der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz, in
§ 10 TMG-E eine Kenntnisvermutung unter Verweis auf
gefahrgeneigte Dienste“ zu etablieren, missachtet
ebenfalls, dass Art. 14 der Richtlinie tiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr eine Vollharmonisierung’® ver-
wirklichen soll. Dem deutschen Gesetzgeber ist es — wie
er selbst in der Begriindung des Regierungsentwurfs des
Gesetzes tiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den
elektronischen Geschiftsverkehr anerkannt hat” — da-
her nicht moglich, durch eine grundlegende Modifika-
tion der Tatbestandsmerkmale der EU-rechtlich be-
stimmten Haftungsprivilegierungen fiir Host-Provider

77 Vgl. Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Access-Provider im
Bereich der Telemedien, Rz. 354; Ohly, Die Verantwortlichkeit von In-
termedidren, ZUM 2015, 308, 311 ff.

78 S. hierzu bereits Rz. 8 und 46 dieses Gutachtens.

79 BT-Drucks. 14/6098,22, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de/dip2
1/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).
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eine Verscharfung der Haftung herbeizufihren. Wie un-
ter den Rz.46 dieses Rechtsgutachtens ausgefiihrt,
schliefst auch der EuGH eine einzelstaatliche Erweite-
rung oder Verengung der Tatbestandsmerkmale der Haf-
tungsprivilegierung fur Host-Provider aus. Gleiches gilt
fir den BGH, der ebenfalls von einer Vollharmonisie-
rung ausgeht.8°

¢) Gesetzentwurf versucht vertikale Haftungsverschir-
fung herbeizufiibren

[57] Wie bereits unter Rz. 6 dieses Rechtsgutachtens
ausgefiihrt, stellen die Haftungsprivilegierungen rechts-
gebietsiibergreifende Querschnittsregelungen dar. Sie
gelten fur simtliche Rechtsmaterien und entfalten damit
eine horizontale Wirkung. Die Entscheidungen des
EuGH in den Rechtssachen Google France und L*Oréal/
eBay®! betrafen z.B. das Markenrecht. Der Rechtssache
Papasavvas/Fileleftheros®? lag ein duflerungsrechtlicher
Streit zugrunde.

[58] Die Begriindung des Gesetzentwurfs deutet dagegen
an, dass mit § 10 Abs. 2 TMG-E eine Sonderregelung fir
das Urheberrecht intendiert ist. Auf Seite 9 des Gesetz-
entwurfs heifst es insoweit wortlich, ,,dass Plattformen,
deren Geschiftsmodell im Wesentlichen auf der Verlet-
zung von Urheberrechten aufbaut®, nicht linger das
Haftungsprivileg der Host-Provider genieflen sollen. Ein
weiterer Beleg findet sich auf Seite 16 des Gesetzent-
wurfs. Dort heifSt es:

»Hierdurch [durch die Aufzihlung von Fallkonstel-
lationen gefabrgeneigter Dienste] tragt die Bundesre-
gierung dem Umstand Rechnung, dass bei Urheber-
rechtsverletzungen im Internet ein Vorgehen der be-
troffenen Rechteinhaber gegen Diensteanbieter, de-
ren Geschiftsmodelle im Wesentlichen auf Rechts-
verletzungen beruht, vielfach schwierig, wenn nicht
unmoglich ist. [Klammerzusitze hinzugefugt]

[59] Auch dadurch, dass nach dem Gesetzentwurf eine
Sonderregelung bezuiglich der Haftungsprivilegierung
im Bereich des Urheberrechts intendiert ist, verstofdt
§ 10 Abs. 2 TMG-E gegen die unionsrechtlichen Vorga-
ben der Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr. Bei der unionsrechtlich vorgegebenen Haftungspri-
vilegierung fir Host-Provider handelt es sich gerade um
eine horizontale Querschnittsregelung, die vertikale
Haftungsverscharfungen durch Mitgliedstaaten nicht
zuldsst. Selbst wenn man den Gesetzentwurf horizontal
verstanden wissen wollte, zeigt die Begriindung, dass
ausschliefSlich Gesichtspunkte des Urheberrechts oder
des geistigen Eigentums fiir seine Formulierung herange-
zogen wurden. AufSerungsrechtliche Gesichtspunkte
sind beispielsweise in der Begriindung nicht angespro-
chen. Die besondere Relevanz der Haftungsprivilegie-
rung fir die MeinungsdaufSerungsfreiheit, welche etwa
Erwigungsgrund 46 der Richtlinie tiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr hervorhebt, ist bei dem Gesetz-
entwurf mithin nicht berticksichtigt worden.

d) Gesetzentwurf kann nicht die Grenzen des Anwen-
dungsbereichs der Haftungsprivilegierung fiir Host-
Provider bestimmen

[60] Wie unter den Rz. 35 ff. dieses Rechtsgutachtens
ausgefihrt, bestimmt der EuGH die Grenzen des An-

80 BGH, Urt. v. 4.7.2013 —1 ZR 39/12, AfP 2014, 145 — Terminhinweise
auf Kartenausschnitten, MMR 2014, 121, 122 Rz. 19.

81 EuGH, Urt. v.12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm. Volk-
mann — L‘Oréal/eBay, EU:C:2011:474.

82 FEuGH, Urt. v. 11.9.2014 - Rs. C-291/13 - Papasavvas/Fileleftheros,
EU:C:2014:2209.

wendungsbereichs der Haftungsprivilegierung anhand
der Unterscheidung zwischen der ,,neutralen” und der
waktiven“ Rolle eines Diensteanbieters im Hinblick auf
die von ihm gespeicherten Daten. Die von dem EuGH
hierzu entwickelte jiingere Rechtsprechung wirft im Ein-
zelnen noch Fragen auf, so dass insgesamt die Abgren-
zung keinesfalls als ,acte clair® gelten kann. Die sog.
wacte clair“-Doktrin®3 ist durch den EuGH zur Vorlage-
pflicht fiir letztinstanzliche Gerichte im Hinblick auf
auslegungsbediirftige Rechtsakte entwickelt worden.
Die Vorlagepflicht ist unerlisslich fiir die ordnungsge-
mifle Anwendung des Unionsrechts.?* Sie stellt insbe-
sondere die einheitliche Auslegung des Unionsrechts in
allen Mitgliedstaaten sicher. Ein Absehen von der Vorla-
ge ist danach fur letztinstanzliche Gerichte nur unter
sehr engen Bedingungen moglich, wenn keine Zweifel an
der Auslegung des Unionsrechts bestehen konnen.® In
der Union durfen Fragen des Unionsrechts nicht zu un-
terschiedlicher Auslegung im Rahmen nationaler Ge-
richtsentscheidungen fithren.% Wenn dies aber schon fiir
die letztinstanzlichen Gerichte gilt, dann sind nationale
Gesetzgeber erst recht daran gehindert, auslegungsbe-
durftiges Unionsrecht — noch dazu wenn die Vollharmo-
nisierung verwirklicht werden sollte — durch nationale
Rechtsakte zu determinieren. Eine weitere Prazisierung
der Haftungsprivilegierung fiir Host-Provider obliegt
damit dem ExGH oder einer Initiative des Unionsgesetz-
gebers.?”

[61] Selbst wenn mit dem Gesetzentwurf lediglich die
Grenzen des Anwendungsbereichs bestimmt werden
sollten, was weder aus der Entwurfsformulierung noch
aus der Begriindung hervorgeht, wiirde der deutsche Ge-
setzgeber durch eine Kenntnisvermutung anhand der ge-
setzlichen Regelung ,gefabrgeneigter Dienste inner-
halb der Haftungsprivilegierung seine Kompetenzen
uberschreiten. Wenn z.B. in § 10 Abs. 2 Nr. 1 TMG-E
ein quantitatives Kriterium fir die Bestimmung der Ge-
fahrgeneigtheit eines Dienstes verwendet wird, wider-
spricht dies dem Ansatz des EuGH, der eine ,,aktive Rol-
le“ an dem Verhalten des Dienstanbieters festmacht. Da-
ruber hinaus ist es im Lichte der Rechtsprechung des
EuGH unmoglich, die grundsitzlichen Grenzen des An-
wendungsbereichs der Haftungsprivilegierung fiir Host-
Provider durch eine Veranderung einzelner Tatbestands-
merkmale der zur Umsetzung des Art. 14 der Richtlinie
tiber den elektronischen Geschiftsverkehr erlassenen
Regelungen zu erreichen. Da mit der Bestimmung — wie
bereits ausgefiithrt — eine Vollharmonisierung intendiert
ist, konnen die Tatbestandsmerkmale der Haftungsprivi-
legierung nur durch den Unionsgesetzgeber verandert
werden.

[62] Die mit dem Gesetzentwurf bezweckte Verschir-
fung des Tatbestandsmerkmals der ,,Kenntnis“ durch
die Schaffung neuer Vermutungstatbestinde kommt da-
nach ebenfalls nicht unter dem Blickwinkel der grund-
satzlichen Grenzen des Anwendungsbereichs der Haf-
tungsprivilegierung in Betracht.

83 EuGH, Urt. v. 6.10.1982 — Rs. C-283/81 - C.I.L.EL.T, EU:C:1982:335
Rz. 13-16. Der EuGH nimmt in der genannten Entscheidung Anleihen
an die im franzgsischen Recht bekannte acte clair-Doktrin.

84 EuGH, Urt. v. 4.6.2002 — Rs. C-99/00 — Kenny Roland Lyckeskog,
EU:C:2002:329 Rz. 14; Urt. v. 4.11.1997 — Rs. C-337/95 - Parfums
Christian Dior, EU:C:1997:517 Rz. 25.

85 Vgl. dazu im Einzelnen EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81 —
C.I.L.EL.T,EU:C:1982:335 Rz. 13-16.

86 EuGH, Urt. v. 4.6.2002 — Rs. C-99/00 — Kenny Roland Lyckeskog,
EU:C:2002:329 Rz. 15.

87 Vgl. zu den laufenden Initiativen auf Unionsebene die Rz. 15 ff. dieses
Gutachtens.



CR-Beilage 11/2015

Frey/Rudolph/Oster 15

Die Host-Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts

e) Fazit zum Regelungsansatz des Gesetzentwurfs

[63] Der mit dem Gesetzentwurfim § 10 Abs. 2 TMG-E
verfolgte Regelungsansatz verstofSt gleich unter mehre-
ren Gesichtspunkten gegen die unionsrechtlichen Vorga-
ben.

[64] Der mit dem Gesetzentwurfzu § 10 Abs. 2 TMG-E
verfolgte Ansatz, den Tatbestand der Haftungsprivile-
gierung durch eine Kenntnisvermutung zu verengen, so-
fern ein ,gefabrgeneigter Dienst“ vorliegt, vermischt
Elemente der national bestimmten Anspruchsgrundlage
mit dem unionsrechtlich determinierten Privilegierungs-
tatbestand. Dies widerspricht der Rechtsprechung des
EuGH und dem mit Art. 14 der Richtlinie tiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr verfolgten Regelungsan-
satz. Die Norm dient der Vollharmonisierung, was eine
Verinderung des Tatbestandsmerkmals der Kenntnis in
§ 10 Abs. 2 TMG-E durch den deutschen Gesetzgeber
ausschliefSst. Zudem widerspricht der Ansatz des Gesetz-
entwurfs, eine Verschirfung der Haftung von Host-Pro-
vidern nur mit Blick auf Urheberrechtsverletzungen bzw.
Rechten des geistigen Eigentums erreichen zu wollen,
dem horizontal wirkenden Art. 14 der Richtlinie iiber
den elektronischen Geschaftsverkehr. Die rechtsgebiets-
ubergreifende  Haftungsprivilegierung erfasst alle
Rechtsmaterien. SchliefSlich kann der deutsche Gesetz-
geber auch nicht die Grenzen des Anwendungsbereichs
des Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr bestimmen. Selbst wenn dies intendiert
war, was dem Gesetzentwurf nicht zu entnehmen ist,
steht es einem Mitgliedstaat im Lichte der Rechtspre-
chung des EuGH nicht frei, durch die Verinderung ein-
zelner Tatbestandsmerkmale der zur Umsetzung des
Art. 14 der Richtlinie tber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr erlassenen Regelung den Anwendungs-
bereich der Haftungsprivilegierung festzulegen. Hierzu
ist allein der EuGH beziehungsweise der Unionsgesetz-
geber berufen.

2. Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr verlangt konkrete Kenntnis
und kann nicht durch einen nationalen
Vermutungstatbestand erganzt werden

[65] Nicht nur der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Re-
gelungsansatz fiihrt zu einem Verstof§ gegen die unions-
rechtlichen Vorgaben. Auch eine Betrachtung des durch
den Entwurf neu gefassten Tatbestands, der der Umset-
zung des Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr in deutsches Recht dient, unterstreicht
diesen Befund.

[66] Wie bereits mehrfach aufgezeigt, soll mit den Haf-
tungsprivilegierungen der Richtlinie eine Vollharmoni-
sierung verwirklicht werden. Daraus folgt, dass dem
deutschen Gesetzgeber bei der Umsetzung von Art. 14
der Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr
in deutsches Recht kein eigener Gestaltungsspielraum
verbleibt. Der deutsche Gesetzgeber darf die Haftungs-
privilegierung nicht selbst konkretisieren und weitere
oder engere Regeln im nationalen Recht treffen. Auch
eine tatbestandliche Betrachtung fiihrt vor diesem Hin-
tergrund zu dem Ergebnis, dass die in dem Gesetzent-
wurf vorgenommene Ergianzung des § 10 Abs. 1 TMG
durch den vorgeschlagenen § 10 Abs. 2 TMG-E, der
rechtskonstruktiv eine Kenntnisvermutung schafft und
durch eine Reihe von neuen Vermutungstatbestinden
die Tatbestandsvoraussetzung der ,, Kenntnis “ erweitert,
nicht im Einklang mit Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr steht.

[67] Nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie iiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr ist ein Host-Provider solange
nicht firr die im Auftrag eines Nutzers gespeicherten In-
formationen verantwortlich, wie er ,,keine tatsdchliche
Kenntnis von der rechtswidrigen Titigkeit oder Infor-
mation hat“. In Bezug auf Schadensersatzanspriiche gilt
dies, solange er sich auch keiner Tatsachen oder Umstan-
de bewusst ist, aus denen die rechtswidrige Tatigkeit
oder Information offensichtlich wird. Nach der Recht-
sprechung des EuGH verliert ein Host-Provider im letz-
teren Fall seine Privilegierung, wenn er auf der Grundla-
ge der ihm ,,bewussten™ Tatsachen oder Umstinde als
sorgfiltiger Wirtschaftsteilnehmer die in Rede stehende
Rechtswidrigkeit hitte ,,feststellen™ konnen und nicht
unverziiglich vorging, um die Information zu entfernen
oder den Zugang zu ihr zu sperren.? Daraus folgt auch
in dieser Konstellation, dass ein Host-Provider konkrete
Kenntnis von Tatsachen oder Umstinden haben muss,
aus denen die rechtwidrige Tatigkeit oder Information
offensichtlich wird. In beiden Alternativen muss ein
Host-Provider folglich konkrete Kenntnisse entweder
von der rechtswidrigen Tatigkeit oder Information
selbst oder aber von Tatsachen und Umstdnden haben,
aus denen die rechtswidrige Tatigkeit oder Information
offensichtlich wird. Ohne diese konkreten Kenntnisse ist
nach Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr eine Verantwortlichkeit eines Host-Pro-
viders ausgeschlossen.

[68] Durch die vorgesehene Regelung des § 10 Abs. 2
TMG-E in dem Gesetzentwurf soll im Gegensatz zu
Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr eine Kenntnis nur anhand von Vermu-
tungstatbestinden fingiert werden. Es soll also gerade
von dem Erfordernis der tatbestandlich vorausgesetzten
konkreten Kenntnis eines Host-Providers durch die
Etablierung von Vermutungstatbestinden abgesehen
werden. Die erforderliche Kenntnis soll immer dann ver-
mutet werden, wenn der von dem Host-Provider ange-
botene Dienst nach den abstrakten Vermutungstatbe-
standen des § 10 Abs. 2 TMG-E allein nach deutschem
Recht als ,,besonders gefabrgeneigter Dienst“ eingestuft
wird. Der Tatbestand des Art. 14 Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr sieht jedoch einen sol-
chen rechtskonstruktiven Ansatz nicht vor.

[69] Die durch § 10 Abs. 2 TMG-E beabsichtigte tatbe-
standliche Verinderung des Erfordernisses der Kenntnis
durch Einfuhrung von Vermutungstatbestinden steht
folglich nicht im Einklang mit Art. 14 Abs. 1 der Richtli-
nie Uber den elektronischen Geschiftsverkehr. Der Ge-
setzentwurf stellt damit nicht lediglich eine tatbestand-
liche Prazisierung dar, die mit der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr in Einklang stiinde —
wie es auf Seite 11 des Gesetzentwurfs heifdt —, sondern
er verstoft gegen das Unionsrecht.

3. Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr trifft keine Regelungen zu
»gefahrgeneigten Diensten

[70] Der Entwurf des § 10 Abs. 2 TMG-E erschopft sich
nicht darin, entgegen den Vorgaben des Art. 14 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr
Vermutungstatbestinde einzufithren. Laut der Begriin-
dung des Gesetzentwurfs zu Art. 10 Abs. 2 TMG-E sol-
len diese Vermutungstatbestinde zusitzlich mit der

88 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.07.2011, Rs. C-324/09, CR 2011, 597 m. Anm.
Volkmann — L‘OréalleBay, EU:C:2011:474 Rz. 120.
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BGH-Rechtsprechung zur Gefahrgeneigtheit von Diens-
ten verbunden werden. Mit dem Gesetzentwurf wird das
ausdriickliche Ziel verfolgt, die Rechtsprechung zu ,,ge-
fabrgeneigten Diensten® tatbestandlich in die Haftungs-
privilegierung zu integrieren.?® Wie bereits ausgefiihrt,
ist die Gefahrgeneigtheit eines Dienstes nach der BGH-
Rechtsprechung indes ein Element der Storerhaftung.
Mit dem Gesetzentwurf sollen also Elemente einer durch
die nationale Rechtsprechung entwickelten Anspruchs-
grundlage in den Tatbestand der Haftungsprivilegierung
implementiert werden.

[71] Fur die Ergianzung des § 10 TMG durch in dem Ge-
setzentwurf vorgesehene Vermutungstatbestinde ist der
Umstand einer unionrechtlichen Vollharmonisierung
der Haftungsprivilegierung durch Art. 14 der Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr Mafstab und
Grenze zugleich. Auch die durch § 10 Abs. 2 TMG-E be-
absichtigte Einbindung des durch den BGH entwickel-
ten abstrakten Grundsatzes fir ,,gefabrgeneigte Diens-
te“ muss sich an diesem MafSstab und an dieser Grenze
messen lassen. Tatbestandlich sieht Art. 14 der Richtli-
nie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr eine Diffe-
renzierung der Dienste danach, ob sie moglicherweise
»gefabrgeneigt sind, aber gerade nicht vor und kann
daher nach unionsrechtlichen Kriterien nicht zum tatbe-
standlichen Maf$stab gemacht werden.

[72] Dariiber hinaus ist der Ansatz des Gesetzentwurfs,
die Rechtsprechung des BGH zur Gefahrgeneigtheit von
Diensten in den Tatbestand der Haftungsprivilegierung
fur Host-Provider zu integrieren, auch mit Blick auf den
vom BGH aufgestellten Grundsatz selbst verfehlt. Der
BGH verwendet diesen Begriff im Zusammenhang mit
dem Umfang von bestehenden Prifungspflichten im
Rahmen der durch die Rechtsprechung im Wege der
Rechtsfortbildung entwickelten Storerhaftung. Er ver-
sucht, die Gefahrgeneigtheit von Diensten also im Rah-
men der Anspruchsgrundlage selbst fruchtbar zu ma-
chen. Der BGH nutzt diesen Grundsatz aber nicht, um
hierdurch die nach § 10 TMG bzw. Art. 14 der Richtli-
nie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr erforder-
liche tatbestandliche Kenntnis zu fingieren. Im Gegenteil
wendet der BGH diesen Grundsatz der Gefahrgeneigt-
heit von Diensten zur Begriindung von Priifungspflich-
ten im Rahmen der Storerhaftung auch dann an, wenn
der Host-Provider keine Kenntnis von konkret bevorste-
henden (Urheberrechts-)Verletzungen hat.”® Diese
Rechtsprechung, die sich auf die Voraussetzungen der
Haftungsgrundlage bezieht, ist fur sich genommen
unionsrechtlich konsequent und provoziert nicht die
gleiche Kritik, die den Gesetzentwurf trifft. Mit § 10
TMG-E werden namlich ganz bewusst Elemente der An-
spruchsgrundlage mit der unionsrechtlich determinier-
ten Haftungsprivilegierung vermischt. Der BGH be-
hauptet dagegen nicht, dass die Gefahrgeneigtheit eines
Dienstes Element fiir den Verlust der Haftungsprivilegie-
rung ist. Die Kritik an der Rechtsprechung des BGH
richtet sich vielmehr gegen die Unbestimmtheit der St6-
rerhaftung selbst und gegen die mangelnde Anwendung
des § 10 TMG in Unterlassungssituationen (vgl. dazu
bereits die Ausfithrungen unter den Rz. 9 ff. dieses
Rechtsgutachtens). Mit seiner Rechtsprechung zur Ge-
fahrgeneigtheit eines Dienstes im Zusammenhang mit
der Storerhaftung vermischt der BGH aber nicht im glei-
chen MafSe — wie dies aus dem Gesetzentwurf zutage tritt
— die Verteilung der Ausgestaltungshoheit der An-

89 Vgl. Gesetzentwurf, S. 15.
90 Vgl. Urt. v. 15.8.2013 — I ZR 80/12 - File-Hosting-Dienst, AfP 2013,
403 = CR 2013, 728 = MMR 2013, 733 (734 Rz. 36).

spruchsgrundlage durch den Mitgliedstaat (und seine
Gerichte) einerseits und der unionsrechtlich determinier-
ten Haftungsprivilegierung andererseits.

4. Vermutungstatbestande des § 10 Abs. 2
TMG-E

[73] Die vorstehend aufgezeigten Verstofle des § 10
Abs. 2 TMG-E gegen die unionsrechtlichen Vorgaben
des Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr setzen sich fort in den einzelnen Regelbei-
spielen des § 10 Abs. 2 Satz 2 TMG-E. Verscharfend
kommt hinzu, dass die vorgeschlagenen Vermutungstat-
bestinde nicht abschlieflend sind, sondern eine erwei-
ternde Auslegung der Kenntnisfiktion nur anhand des
abstrakten Begriff der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes
moglich ist.

a) §10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TMG-E

[74] Nach § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TMG-E liegt ein be-
sonders gefahrgeneigter Dienst in der Regel dann vor,
wenn ,,die Speicherung oder Verwendung der weit iiber-
wiegenden Zahl der gespeicherten Informationen
rechtswidrig erfolgt“. Die bei Vorliegen dieser Voraus-
setzungen ausgeloste Kenntnisvermutung entspricht je-
doch nicht den Anforderungen des Art. 14 der Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr, wonach kon-
krete Kenntnis von Tatsachen und Umstinden in jedem
Einzelfall verlangt wird.

[75] Anders als die Begriindung des Gesetzentwurfs sugge-
riert, existiert im Ubrigen auch keine ,,allgemeine Lebens-
erfabrung® dafir, dass ein Diensteanbieter konkrete
Kenntnis von einer Rechtsverletzung hat, wenn ganz iiber-
wiegend Informationen mit rechtswidrigen Inhalten ge-
speichert oder die ganz tiberwiegende Zahl der gespeicher-
ten Informationen in rechtswidriger Weise verwendet wer-
den.”! Dabei ist nicht klar, ob hier ein Bezug zu den von
einem Diensteanbieter insgesamt gespeicherten Informa-
tionen hergestellt werden soll oder ob bereits die fiir einen
einzelnen Nutzer gespeicherten (rechtswidrigen) Informa-
tionen den Vermutungstatbestand auslosen konnen soll.
In jedem Fall wire eine ,allgemeine Lebenserfabrung*
nicht ausreichend, einen Haftungsausschluss im Einzelfall
zu begriinden. Art. 14 der Richtlinie tber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr bleibt anwendbar, sofern der
Diensteanbieter eine ,,neutrale Rolle im Sinne der Recht-
sprechung des EuGH einnimmt. Der Umfang fiir etwaige
weitergehende Sorgfaltspflichten, die ggf. aus der Storer-
haftung nach der BGH-Rechtsprechung abzuleiten sind,
wiren zudem fiir diesen Fall durch Art. 15 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschiftsverkehr begrenzt.

[76] Dariiber hinaus ist im Lichte der unionsrechtlichen
Vorgaben besonders bedenklich, dass der Host-Provider
nach § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TMG-E sein Haftungspri-
vileg nicht aufgrund eigener vorwerfbarer Handlungen
verlieren soll, sondern aufgrund objektiver, vom Diens-
teanbieter nur begrenzt beeinflussbarer, ausschliefSlich
nach quantitativen Kriterien zu beurteilender Umstande.
Wie und wann ein solches quantitatives Element festge-
stellt werden muss und was geschehen soll, wenn sich die
Zahlen in dem dynamischen Internetumfeld verandern,
beantwortet der Gesetzentwurf nicht. Dies zeigt, dass
mit dem Gesetzentwurf weitere Rechtsunsicherheit vor-
programmiert ware.

[77] SchliefSlich soll mit dem Vorschlag eine neue tatbe-
standliche Dienstekategorie geschaffen werden, die in

91 So aber der Gesetzentwurf, S. 16.
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Art. 14 der Richtlinie tber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr nicht vorgesehen ist. Das Regelbeispiel
verstofst folglich gegen die Vorgaben des Art. 14 der
Richtlinie uber den elektronischen Geschaftsverkehr
und damit gegen Unionsrecht.

b) § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TMG-E

[78] Nach § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TMG-E liegt ein be-
sonders gefahrgeneigter Dienst, der die Kenntnisvermu-
tung nach § 10 Abs. 1 TMG bewirken soll, in der Regel
dann vor, ,,wenn der Diensteanbieter durch eigene Mafs-
nabmen vorsdtzlich die Gefabr einer rechtsverletzenden
Nutzung fordert“. Auch hier gilt, dass dies nicht den An-
forderungen des Art. 14 der Richtlinie tiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr entspricht, der konkrete
Kenntnis von Tatsachen und Umstianden in jedem Ein-
zelfall verlangt.

[79] Wie oben unter den Rz. 35 ff. dieses Rechtsgutach-
tens dargestellt, ist nach der Rechtsprechung des EuGH
der Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtlinie uber
den elektronischen Geschiftsverkehr, und folglich auch
der des § 10 TMG, dann nicht eroffnet, wenn der Host-
Provider bei der Bereitstellung der Information eine ,,ak-
tive Rolle” gespielt hat. Wiirde § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
TMG-E nur auf diese Fille abzielen, wire er nicht nur
uberflissig, sondern wiirde auch in die Irre fithren, da
unabhingig von der Rechtsprechung des EuGH neue
Kriterien durch den nationalen Gesetzgeber etabliert
werden.

[80] Die Begrundung zu § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TMG-
E zeigt jedoch, dass die Bestimmung weitergehend aus-
gelegt werden soll. Anders als im Bereich des Cloud
Computing — so die Begriindung des Gesetzentwurfs —
fordere der Diensteanbieter gezielt die Gefahr einer
rechtswidrigen Nutzung, wenn ,,fiir die Bereitstellung
von Speicherplatz kein Entgelt verlangt, sondern seine
Einnahmen von der Downloadhdufigkeit der hochgela-
denen (rechtswidrigen) Dateien abhdngig sind“. Nicht
ausreichend ist es dabei laut Begriindung des Gesetzent-
wurfs, wenn MafsSnahmen lediglich auch die Gefahr
einer rechtsverletzenden Handlung fordern. Bei einem
Geschaftsmodell, das im bloflen Angebot einer Cloud
bestehe, werde die Gefahr einer rechtsverletzenden Nut-
zung nicht gefordert.”? Das Abstellen auf die Entgeltlich-
keit der Bereitstellung von Speicherplatz widerspricht
aber bereits der Rechtsprechung des EuGH, wonach es
fiir die Frage der ,,neutralen” oder ,aktiven® Rolle eines
Diensteanbieters gerade nicht darauf ankommt, ob ein
Angebot entgeltlich ist oder nicht (vgl. dazu bereits oben
unter den Rz. 40 und 48 dieses Rechtsgutachtens). Es
handelt sich damit um eine nationale Regelung zur Fest-
legung neuer Kriterien innerhalb der durch Art. 14 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr de-
terminierten Haftungsprivilegierung, die dem Unionsge-
setzgeber vorbehalten ist.

[81] Auch aus praktischer Perspektive ist die angefiithrte
Begrindung des Gesetzentwurfs bedenklich. Viele
Cloud-Computing-Anbieter halten bis zu bestimmten
GB-Grenzen unentgeltlichen Speicherplatz vor (z.B.
Dropbox, Google, Microsoft) oder bepreisen diesen im
Rahmen eines Gesamtangebots jedenfalls nicht (z.B.
Deutsche Telekom). Auch das Angebot, das Nutzer Da-
teien mit Dritten teilen, also zum Herunterladen anbie-
ten konnen, gehort zum typischen Funktionsumfang al-
ler Cloud-Computing-Anbieter. Auch solche Anbieter
liefen danach Gefahr, unter die genannte Norm subsu-

92  Gesetzentwurf, S. 16.

miert zu werden. Jedenfalls brachte die Regelung eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit mit sich.

[82] Generell soll auch hier eine neue tatbestandliche
Dienstekategorie geschaffen werden, die in Art. 14 der
Richtlinie tuber den elektronischen Geschiftsverkehr
nicht vorgesehen ist. Das Regelbeispiel verstofit folglich
ebenfalls gegen die Vorgaben des Art. 14 der Richtlinie
iber den elektronischen Geschiftsverkehr und damit ge-
gen Unionsrecht.

c) §10Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 TMG-E

[83] Der mit dem Gesetzentwurf vorgeschlagene § 10
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 TMG-E leidet an denselben Mingeln
wie § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TMG-E. Nach diesem Re-
gelbeispiel liegt ein besonders gefahrgeneigter Dienst,
der die Vermutung der Kenntnis von der rechtswidrigen
Handlung auslosen soll, in der Regel dann vor, wenn in
vom Diensteanbieter veranlassten Werbeauftritten mit
der Nichtverfolgbarkeit bei RechtsverstofSen geworben
wird.

[84] Auch in solchen Fillen diirfte dem Host-Provider
teilweise eine ,,aktive Rolle“ im Sinne der ExGH-Recht-
sprechung zukommen konnen, die fir den Anwendungs-
bereich des Art. 14 der Richtlinie iber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr relevant ist. Wiirde § 10 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 TMG-E nur auf diese Fille abzielen, wire er
ebenfalls nicht nur Gberfliissig, sondern fithrte auch in
die Irre, da unabhingig von der Rechtsprechung des
EuGH zusitzliche Kriterien durch einen nationalen Ge-
setzgeber etabliert werden.

[85] Da dieses Regelbeispiel an vom Diensteanbieter ver-
anlasste Werbung anknupft, kann hierin zusatzlich eine
Inkorporierung des Lauterkeitsrechts in den Tatbestand
der Haftungsprivilegierung von Art. 14 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschiftsverkehr gesehen wer-
den. Es handelt sich bei § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 TMG-E
um eine versteckte lauterkeitsrechtliche Vorschrift, die
sachrechtlich — wire sie gewollt — im Lauterkeitsrecht zu
verankern wire.

[86] Zudem entspricht das Regelbeispiel nicht den Vor-
gaben des Art. 14 der Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr, wonach konkrete Kenntnis von Tatsa-
chen und Umstinden in jedem Einzelfall vorausgesetzt
werden. Vielmehr soll ein tatbestandliches Kriterium in
Bezug auf Dienste geschaffen werden, das in Art. 14 der
Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr
nicht vorgesehen ist. Das Regelbeispiel verstofit folglich
ebenfalls gegen Art. 14 der Richtlinie tiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr und damit gegen Unionsrecht.

d) §10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 TMG-E

[87] Der Gesetzentwurfregeltin § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4
TMG-E ein weiteres Regelbeispiel. Danach liegt ein be-
sonders gefahrgeneigter Dienst in der Regel dann vor,
wenn ,,keine Moglichkeit besteht, rechtswidrige Inhalte
durch den Berechtigten entfernen zu lassen®. Auch dies
soll wiederum die Vermutung der Kenntnis von der
rechtswidrigen Handlung auslosen. Dieses Regelbeispiel
ist fiir sich gesehen bereits unschliissig. Die objektiv feh-
lende Moglichkeit eines Rechteinhabers, rechtswidrige
Inhalte entfernen zu lassen, steht in keiner Verbindung
mit der subjektiven Kenntnis des Host-Providers von der
Rechtswidrigkeit der Handlungen Dritter.

[88] Soweit unausgesprochene Zielrichtung dieser Be-
stimmung des Gesetzeswurfs sein sollte, Probleme bei
der Rechtsdurchsetzung gegen den Verletzer als ein Kri-
terium zu etablieren, das die Kenntnisvermutung nach
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§ 10 Abs. 2 TMG-E zur Folge hat, zeigt sich hieran er-
neut, dass neue Kriterien in den nationalen Tatbestand
der Haftungsprivilegierung implementiert werden sol-
len, die keine Entsprechung in Art. 14 der Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr haben.

[89] Das Regelbeispiel ist im Ubrigen sehr unbestimmt,
so dass es schwer fillt, iberhaupt die genaue Zielrich-
tung zu bestimmen. Sollte es lediglich um die Verpflich-
tung gehen, ausreichende Kontaktdaten zur Geltendma-
chung eines Rechtsanspruch vorzuhalten, so ist dies we-
der eine Frage der konkreten Kenntnis von einer Rechts-
verletzung noch generell eine Frage der Haftungsprivile-
gierung fiir Host-Provider. Vielmehr wiirde unter dieser
Primisse systemwidrig eine andere Ordnungsvorschrift
ahnlich wie § 10 Abs. 2 Satz2 Nr. 3 TMG-E in § 10
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 TMG-E inkorporiert, hier namlich
das Transparenzgebot des Art. 5 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr. Nach dieser Vorschrift
muss der Diensteanbieter den Nutzern des Dienstes und
den zustindigen Behorden bestimmte Informationen
leicht, unmittelbar und stiandig verfiigbar machen, ins-
besondere seinen Namen, seine Anschrift und Angaben,
die eine schnelle Kontaktaufnahme ermoglichen sollen.
Ein Verstof$ gegen diese Vorgabe kann aufsichtsrecht-
liche Mafsnahmen nach sich ziehen; es ist jedoch nicht
Sinn und Zweck dieser Regelung, tiber das Schicksal von
Haftungsprivilegien von Diensteanbietern zu bestim-
men.

III. Ergebnis zur Bewertung des Gesetzentwurfs
im Lichte des Unionsrechts

[90] Die in dem Gesetzentwurf vorgeschlagene Neurege-
lung des § 10 TMG-E verstofSt gleich aufgrund mehrerer
Gesichtspunkte gegen die unionsrechtlichen Vorgaben.

[91] Bereits der Regelungsansatz des Gesetzentwurfs ist
nicht kompatibel mit Art. 14 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr und der dazu ergange-
nen Rechtsprechung des EuGH. Der mit § 10 Abs. 2
TMG-E verfolgte Ansatz, den Tatbestand der Haftungs-
privilegierung durch eine Kenntmsvermutung zu modifi-
zieren, sofern ein ,,gefahrgeneigter Dienst“ vorliegt, wi-
dersprlcht diametral dem mit Art. 14 der Richtlinie tber
den elektronischen Geschiftsverkehr verfolgten Rege-
lungsansatz.

[92] Die mit dem Gesetzentwurf bezweckte Modifizie-
rung des Tatbestandsmerkmals der ,Kenninis“ durch
die Schaffung neuer Vermutungstatbestinde kann nicht
dadurch in das unionsrechtliche System der Haftungs-
privilegierung integriert werden, dass —entgegen der Re-
gelungstechnik des Gesetzentwurfs — lediglich eine ein-
zelstaatliche Festlegung des Anwendungsbereichs des
Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr unterstellt wird. Nimmt der Host-Provi-
der eine ,neutrale Rolle” bei der Handhabung gespei-
cherter Informationen Dritter ein, ist der Anwendungs-
bereich der Haftungsprivilegierung eroffnet. Die Ent-
geltlichkeit oder Unentgeltlichkeit eines Dienstes stellt
die ,,neutrale Rolle” des Anbieters und damit die An-
wendbarkeit des Art. 14 dieser Richtlinie dabei ebenso
wenig in Frage wie der Umstand, dass ein Host-Provider
die Vergiitungsmodalitidten des Dienstes festgelegt oder
seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt. Unter-
stutzt der Host-Provider dagegen Nutzer seines Dienstes
in qualifizierter Art und Weise, kann er nach der Recht-
sprechung des EuGH eine ,aktive Rolle” einnehmen:
Eine solche ,,aktive Rolle” hat der EuGH z.B. im Hin-

blick auf eine Internetversteigerungsplattform ange-
nommen, die die Prasentation der gespeicherten Daten
fur Nutzer optimiert oder indem sie die Angebote von
Nutzern bewirbt. Solche Handlungen fallen nicht in den
Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung. Die
Vermutungstatbestinde des Gesetzentwurfs in § 10
Abs. 2 TMG-E beruhen indes nicht auf diesen Kriterien
zur Bestimmung des Anwendungsbereichs.

[93] Wo die Grenze des Anwendungsbereichs der Haf-
tungsprivilegierung im Hinblick auf spezifische Tatig-
keiten eines Host-Providers verlduft und — soweit der
Anwendungsbereich eréffnet ist — wie die Tatbestands-
merkmale der Norm, also z.B. die Kenntnis von der
rechtswidrigen, fiir einen Nutzer gespeicherten Informa-
tion, auszulegen sind, bestimmt im Ubrigen der EuGH.
Fir eine autoritative Auslegung der unionsrechtlich de-
terminierten Haftungsprivilegierungen ist nur der
EuGH zustindig. Diese kann nicht durch nationale Re-
gelungen der Mitgliedstaaten ersetzt werden. Letzteren
verbleibt das Recht, Anspruchsgrundlagen zu schaffen.
Solche nationalen Anspruchsgrundlagen durfen indes
nicht die Fragen der Anwendbarkeit und Reichweite der
Haftungsprivilegierungen fiir Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft bestimmen.

[94] Weiterer Kritikpunkt, der die Inkompatibilitit der
in dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen des
§ 10 TMG-E mit Art. 14 der Richtlinie iiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr indiziert, ist der vertikale Re-
gelungsansatz, der laut Begriindung des Gesetzentwurfs
nur der besseren Durchsetzung des Urheberrechts dienen
soll. Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr stellt dagegen eine horizontale Haftungs-
privilegierung dar, die als Querschnittsregelung rechts-
gebietstibergreifend wirkt.

[95] Der mit dem Gesetzentwurfin § 10 Abs. 2 TMG-E
verfolgte Ansatz, den Tatbestand der Haftungsprivile-
gierung durch eine Kenntnisvermutung unter Heranzie-
hung von durch die Rechtsprechung zur Storerhaftung
als Anspruchsgrundlage entwickelter Gesichtspunkte zu
verengen, sofern ein ,,gefabrgeneigter Dienste“ vorliegt,
widerspricht diametral dem mit Art. 14 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschiftsverkehr verfolgten
Regelungsansatz. Der EuGH setzt in seiner Rechtspre-
chung eine klare Trennung zwischen nationaler An-
spruchsgrundlage und unionsrechtlich determinierter
Haftungsprivilegierung voraus. Diese Trennung wird
durch den Gesetzentwurf aufgelost. Eine einheitliche
EU-weite Anwendung des durch die Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr etablierten Systems der
Haftungsprivilegierung fiir Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft wirde damit unmoglich ge-
macht.

[96] Die Ergdnzung des § 10 Abs. 1 TMG durch den in
dem Gesetzentwurf vorgesehenen § 10 Abs. 2 TMG-E,
der rechtskonstruktiv eine Kenntnis fingiert, steht nicht
im Einklang mit dem Tatbestand des Art. 14 der Richtli-
nie iiber den elektronischen Geschaftsverkehr. Aufgrund
bestimmter Vermutungstatbestinde, die die Gefahrge-
neigtheit eines Dienstes beschreiben sollen, wird das zen-
trale Kriterium der Kenntnis verdndert. Art. 14 der
Richtlinie tber den elektronischen Geschiftsverkehr
kennt weder die Figur eines ,,gefabrgeneigten Dienstes*
noch fingiert er anhand von Vermutungstatbestinden
die Kenntnis. Auch diese Form der tatbestandlichen Auf-
ladung des § 10 TMG durch Anleihen an die Rechtspre-
chung des BGH zur Storerhaftung verstofSt gegen die
unionsrechtlichen Vorgaben.
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[97] Die Auseinandersetzung mit den einzelnen Vermu-
tungstatbestinden zeigt schliefSlich, dass diese nicht die
konkrete Kenntnis einer rechtsverletzenden Handlung
Dritter umschreiben. Vielmehr handelt es sich um einzel-
ne Regelbeispiele, mit denen tatbestandlich neue Diens-
tekategorien geschaffen werden, die in Art. 14 der Richt-
linie tber den elektronischen Geschiftsverkehr nicht
vorgesehen sind. Diese Regelbeispiele verstoflen folglich
nicht nur gegen die Vorgaben des Art. 14 der Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr, sondern fiih-
ren auch zu erheblicher Rechtsunsicherheit.

D. Leitlinien fiir gesetzgeberische Initiativen

[98] Die Analyse des Gesetzentwurfs zur Anderungen
der Host-Providerhaftung hat verdeutlicht, dass die vor-
geschlagene Neuregelung des § 10 TMG-E aufgrund
mehrerer Gesichtspunkte gegen unionsrechtliche Vorga-
ben verstofft. Im Lichte des ausfithrlich unter den
Rz. 28 ff. dieses Rechtsgutachtens dargelegten Befunds
sollten die Anderungen durch den von der Bundesregie-
rung vorgeschlagenen Gesetzentwurf zu § 10 TMG-E
nicht weiterverfolgt werden.

[99] Der Gesetzentwurf leidet systematisch besonders
unter dem Versuch, mit dem Begriff der ,,gefahrgeneig-
ten Dienste® die Rechtsprechung des BGH zur Storer-
haftung mit dem unionsrechtlich determinierten Filter
der Haftungsprivilegierung des § 10 TMG zu verschmel-
zen. Wie bereits unter den Rz. 25 f. dieses Rechtsgutach-
tens ausgefiihrt, verkniipft der BGH die besondere Ge-
fahrgeneigtheit eines angebotenen Dienstes indes nur
mit der Frage, welche SorgfaltsmafSstibe im Rahmen der
Storerhaftung anzulegen sind und konzentriert die Prii-
fung damit auf die Reichweite der einschligigen An-
spruchsgrundlage. Anders als der Gesetzentwurf
schliefst der BGH nicht aus dem Vorliegen einer beson-
deren Gefahrgeneigtheit eines Dienstes auf dienach § 10
TMG bzw. Art. 14 der Richtlinie tiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr erforderliche Kenntnis eines
Host-Providers. Mit dem Gesetzentwurf wird dagegen
der Tatbestand der Haftungsprivilegierung fiir Host-
Provider modifiziert. Dadurch wiirde neue Rechtsunsi-
cherheit in einem Feld geschaffen, in dem es aufgrund
der fehlenden gesetzlichen Statik der durch die Recht-
sprechung entwickelten Storerhaftung bereits an Kontu-
ren fehlt.”

[100] Die unionsrechtliche Inkompatibilitit des Gesetz-
entwurfs zu § 10 TMG-E hat indes nicht zur Folge, dass
jegliche gesetzgeberische Aktivitat im Kontext der Host-
Providerhaftung ausgeschlossen ist. Im Lichte der Ana-
lyse der unionsrechtlichen Vorgaben in diesem Rechts-
gutachten konnen Leitlinien fiir solche gesetzgeberische
Initiativen abgeleitet werden. Dazu soll zunichst der
Frage nachgegangen werden, welche Rolle eine Ge-
schiaftsmodell-Betrachtung als HaftungsmafSstab ein-
nehmen kann (s. dazu die Ausfilhrungen unter den
Rz. 101 ff. dieses Rechtsgutachtens). Im Lichte dessen
soll anschliefSend skizziert werden, wie eine Anspruchs-
grundlage gegen ,,von der Rechtsordnung missbilligte
Geschiftsmodelle“ konstruiert werden konnte (s. dazu
die Ausfithrungen unter den Rz. 147 ff. dieses Rechts-
gutachtens). SchliefSlich soll kurz beleuchtet werden,
welche Vorteile ein gesetzlich geregeltes ,,Notice & Ta-
kedown-Verfabren® haben konnte (vgl. dazu die Aus-
fithrungen unter den Rz. 153 ff. dieses Rechtsgutach-
tens).

93 Vgl. zu der Kritik bereits Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und
Access-Provider im Bereich der Telemedien, Rz. 399.

I. Geschiftsmodell-Betrachtung als
Haftungsmaf3stab

[101] Nach der Begrundung des Gesetzentwurfs wird
durch § 10 Abs. 2 TMG-E das Ziel verfolgt, ein Vorge-
hen gegen Host-Provider, deren ,,Geschaftsmodell“ im
Wesentlichen auf einer Verletzung von Urheberrechten
beruht, zu erleichtern.’* Damit wird das Bemiihen zum
Ausdruck gebracht, eine Geschiftsmodell-Betrachtung
stirker zum MafSstab der Gesetzgebung fiir die Frage der
Verantwortlichkeit von Host-Providern zu machen. In
der Begriindung des Gesetzentwurfs wird dazu auf den
Koalitionsvertrag Bezug genommen und ausgefiihrt,
dass dessen Vorgaben umgesetzt werden sollen.”> Im Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD wurde fol-
gendes vereinbart:

»Wir wollen die Rechtsdurchsetzung insbesondere
gegenuber Plattformen verbessern, deren Geschafts-
modell im Wesentlichen auf der Verletzung von Urhe-
berrechten aufbaut. Wir werden dafiir sorgen, dass
sich solche Diensteanbieter nicht langer auf das Haf-
tungsprivileg, das sie als sog. Hostprovider geniefSen,
zurickziehen kénnen und insbesondere keine Werbe-
einnahmen mehr erhalten.“%¢

[102] Wenn der Koalitionsvertrag Geschiftsmodelle in
Bezug nimmt, die auf Rechtsverletzungen aufbauen, ver-
weist diese Formulierung auf die Rechtsprechung des
BGH, der die Figur der ,,von der Rechtsordnung nicht
gebilligten Geschiiftsmodelle“ geprigt hat.’” In dem vor-
geschlagenen Gesetzestext folgt der Gesetzentwurf die-
sem Ansatz jedoch nicht, sondern hebt auf den Begriff
der ,,gefahrgeneigten Dienste“ ab. Eine ausdifferenzierte
Kasuistik hat die Rechtsprechung zu gefahrgeneigten
Diensten bisher nicht entwickelt. Gleichwohl werden in
dem Gesetzentwurf unter dem Begriff der ,gefahrge-
neigten Dienste“ eine Reihe von neuen Vermutungstat-
bestinden geschaffen,’® mit denen die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Haftungsprivilegierung fur Host-
Provider in § 10 TMG modifiziert werden. Zudem soll
es sich nur um Regelbeispiele handeln, die den Begriff
der , gefabrgeneigten Dienste daher nicht abschliefSend
umschreiben. Wie unter den Rz. 28 ff. dieses Rechtsgut-
achtens ausfiihrlich dargelegt, ist dieser Regelungsansatz
sowie die konkrete tatbestandliche Umsetzung mit einer
Kenntnisfiktion, die durch Vermutungstatbestinde zu
»gefabrgeneigten Diensten™ ausgelost werden soll, mit
den unionsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar.

[103] Der in der neueren Rechtsprechung des BGH ge-
pragte Begriff eines gefahrgeneigten Dienstes umfasst so-
wohl die Figur eines von der Rechtsordnung ,,gebillig-
ten“ bzw. ,,missbilligten* Geschiftsmodells als auch die
weitergehende Frage, ob ein Host-Provider durch eigene
MafSnahmen die Gefahr einer rechtsverletzenden Nut-
zung fordert. Das Kriterium hat damit einen weiteren,
weniger konturierten Bedeutungsgehalt, da selbst Ge-
schiftsmodelle, die von der Rechtsordnung gebilligt
sind, gleichwohl ein , gefabrgeneigter Dienst sein kon-
nen.

[104] Der BGH setzt sich bei der Priifung der ,, Gefabr-
geneigtheit eines Dienstes in einem ersten Schritt damit
auseinander, ob das Geschiftsmodell eines Host-Provi-

94 Vgl. Gesetzentwurf, S. 2, 3,12, 16.

95 Vgl. Gesetzentwurf, S. 8,9 f.

96 Koalitionsvertrag 2013 zwischen CDU, CSU und SPD, S. 93.

97 Vgl. BGH, Urt. v. 15.1.2009 -1 ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009,
563 — Cybersky, MMR 2009, 625.

98 Vgl. zu der Kritik an dieser Begriindung bereits die Ausfiihrungen unter
den Rz. 23 ff. dieses Rechtsgutachtens.
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ders grundsitzlich schiitzenswert ist.”” Er unterscheidet
dabei in einer abstrahierenden Betrachtung zwischen
Geschiftsmodellen, die von der Rechtsordnung gebilligt
sind und solchen, die nicht gebilligt sind. AnschliefSend
priift er in einem zweiten Schritt, ob mit der konkreten
Ausgestaltung eines Angebots zusitzlich Rechtsverlet-
zungen der Nutzer gefordert werden.

[105] Die vorstehend skizzierte Unterscheidung zwi-
schen den ,,von der Rechtsordnung missbilligten Ge-
schdftsmodellen und dem umfassenderen Kriterium
der ,,Gefabrgeneigtheit eines Dienstes “ hat Relevanz fur
die Gesetzgebung, sofern in Anlehnung an die BGH-
Rechtsprechung Geschiftsmodelle zum Haftungsmafs-
stab gemacht werden sollen. Das genaue Verstandnis der
unterschiedlichen Bedeutungsgehalte ist fiir eine hieran
ankniipfende Gesetzgebung von zentraler Bedeutung, da
das Konfliktpotential mit den unionsrechtlichen Vorga-
ben unterschiedlich ausgepragt ist. Im Hinblick auf et-
waige Leitlinien fir gesetzgeberische Initiativen wird da-
her auf diesen Umstand unter den Rz. 139 ff. dieses
Rechtsgutachtens niher eingegangen.

[106] Bei der Betrachtung in Anlehnung an die BGH-
Rechtsprechung ist ebenfalls von Bedeutung, dass de le-
ge lata beide genannten Kriterien keinen unmittelbaren
Anspruch, der sich gegen einen Diensteanbieter richtet,
vermitteln. Sie stellen nachgelagerte Bewertungselemen-
te dar, die im Rahmen einzelfallbezogener Anspruchs-
grundlagen (z.B. bei der Verletzung des Urheberrechts an
einem konkreten Werk) herangezogen werden, um Sorg-
faltsanforderungen zu bestimmen. Vor jeder Betrach-
tung der Schutzwurdigkeit eines Geschaftsmodells bzw.
der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes steht daher die Fra-
ge nach dem Vorliegen konkreter Rechtsverletzungen im
Zusammenhang mit dem Angebot eines Host-Providers.
Die Verantwortlichkeit eines Diensteanbieters setzt also
eine Anspruchsgrundlage voraus, nach der dieser grund-
satzlich als Tater, Teilnehmer oder Storer haftet (s. dazu
sogleich unter den Rz. 107 ff.).100

1. Allgemeiner Rahmen fiir die
Verantwortlichkeit von Host-Providern

[107] Zur Klarung der Verantwortlichkeit eines Host-
Providers fiir Rechtsverletzungen sind nach dem Vorge-
sagten zundchst die allgemeinen deliktischen Haftungs-
mafSstibe heranzuziehen. Es muss gefragt werden, ob
der Diensteanbieter als Tater, Teilnehmer oder Storer
z.B. fiir die Verletzung eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werks in Anspruch genommen werden kann.!'?!

a) Haftung als Téiter oder Teilnebhmer

[108] Eine Verantwortlichkeit eines Host-Providers
kann sich hier einerseits anhand der allgemeinen, aus
dem Strafrecht abgeleiteten Kategorien von Taterschaft
und Teilnahme ergeben. Andererseits nimmt die Recht-

99 BGH, Urt.v. 15.8.2013-1ZR 80/12, AfP2013,403 = CR 2013, 728 -
File-Hosting-Dienst, MMR 2013, 733 Rz. 34; Urt.v. 12.7.2012-1ZR
18/11, CR 2013, 190 m. Anm. Tinnefeld — Alone in the dark, GRUR
2013, 370 Rz. 23.

100 Dariiber hinaus stellt sich die Frage einer Privilegierung nach den
§§ 7 ff. TMG. Wie bereits ausfiihrlich unter den Rz. 4 ff. dieses Rechts-
gutachtens ausgefiihrt, haben die unionsrechtlich determinierten Privi-
legierungstatbestinde eine Filterfunktion, die eine Haftung nach allge-
meinen deliktischen MafSstiben voraussetzen, aber SELBST keine Ver-
antwortlichkeit begriinden.

101 Vgl. ausfiihrlich zu Haftungsszenarien im Hinblick auf Sharehoster
auch Heckmann, Legalitit von File-Hosting-Diensten, Stand:
30.1.2015, S. 21 ff., abrufbar unter http://www.for-net.infolwp-conte
ntiuploads/2015/08/Gutachten_Cyando_AG.pdf (zuletzt abgerufen
am 3.9.2015).

sprechung in bestimmten Konstellationen eine titer-
schaftliche Haftung an, wenn sich ein Diensteanbieter
eine Rechtsverletzung ,zu Eigen macht“ oder gegen
wettbewerbsrechtliche Verkehrspflichten verstof3t.

(1) Strafrechtliche Kategorien der Taterschaft und Teil-
nahme

[109] Die Frage, ob sich jemand als Tater bzw. Mittiter
oder Teilnehmer (insb. Gehilfe) in einer die zivilrecht-
liche Haftung begriindenden Weise an einer deliktischen
Handlung eines Dritten beteiligt hat, beurteilt sich nach
den im Strafrecht entwickelten Rechtsgrundsitzen.!%?
Tater ist danach derjenige, der die Zuwiderhandlung
selbst oder in mittelbarer Taterschaft begeht (§ 25
Abs. 1 StGB). Mittaterschaft erfordert eine gemein-
schaftliche Begehung, also ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken (vgl. § 830 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die
Teilnehmerhaftung als Gehilfe setzt neben einer objekti-
ven Beihilfehandlung zumindest einen bedingten Vorsatz
auch in Bezug auf die Haupttat voraus, der das Bewusst-
sein der Rechtswidrigkeit einschliefen muss (§ 27
Abs. 1 StGB).103

[110] Eine unmittelbare Taterschaft bzw. Mittiterschaft
im vorstehend beschriebenen Sinne ist bei Host-Provi-
dern, die Informationen fiir ihre Nutzer speichern,
grundsitzlich die Ausnahme. Anders wire dies zu be-
werten, wenn ein Dienst so konstruiert ist, dass ein Host-
Provider selbst z.B. urheberrechtsverletzende Inhalte
einstellt, um seinen Nutzern diese zum Download anzu-
bieten. Dann liegt zweifellos ein Fall der gewerbsmafi-
gen unerlaubten Verwertung gem. §§ 106, 108a UrhG
vor, welche nach deutschem Recht strafrechtlich mit
Freiheitsstrafen bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe sank-
tioniert wird. Entsprechendes gilt im Falle eines bewuss-
ten und gewollten Zusammenwirkens mit einem Mitta-
ter, welcher z.B. fiir den Host-Provider die urheber-
rechtsverletzenden Inhalte einstellt. Neben der straf-
rechtlichen Sanktion sind hier insbesondere zivilrecht-
liche Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche nach
§ 97 UrhG gegeben. Fiir eine tdterschaftliche Verant-
wortlichkeit kann auf das Beispiel ,,kino.t0“ verwiesen
werden, bei dem die Betreiber ein auf Urheberrechtsver-
letzungen ausgelegtes System aus Link-Plattform und Fi-
lehostern aufbauten.'04

[111] Fur eine titerschaftliche Verantwortlichkeit muss
gleichwohl immer die vorsitzliche Verletzung eines ur-
heberrechtlich geschiitzten Werks nachgewiesen wer-
den. Soweit die rechtswidrigen Informationen von Nut-
zern im Rahmen eines automatischen Verfahrens ohne
vorherige Kenntnisnahme des Host-Providers eingestellt
werden, scheidet daher eine (mit-)taterschaftliche Haf-
tung mangels Vorsatz aus. Es fehlt dann an der erforder-
lichen positiven Kenntnis von den rechtswidrigen Hand-
lungen Dritter.'% Fiir ein vorsitzliches Zusammenwir-

102 Vgl. BGH, Urt. v. 29.10.1974 — VI ZR 182/73, BGHZ 63, 124 (126);
Urt. v. 24.1.1984 - VI ZR 37/82, BGHZ 89, 383 (389).

103 BGH, Urt. v. 11.3.2004 — I ZR 304/01, CR 2004, 763 m. Anm. Volk-
mann = AfP 2004, 584 — Internet-Versteigerung I, GRUR 2004, 860
(863) m.w.N.; Urt. v. 19.4.2007 -1 ZR 35/04, CR 2007, 523 m. Anm.
Rossel = AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 - Internet-Versteigerung 11,
GRUR 2007, 708 (710 Rz. 31); Urt. v. 22.7.2010 -1 ZR 139/08, CR
2011, 259 - Kinderbhochstiible im Internet, MMR 2011, 172 ff.
Rz. 30 ff.; Urt.v. 5.2.2015-1ZR 240/12, CR 2015, 386 — Kinderhoch-
stiihle im Internet 111, GRUR 2015, 485 (493 Rz. 35).

104 Vgl. zu den Einzelheiten des Falls ,kino.to“ LG Leipzig, Urt. v.
14.6.2012 - 11 KLs 390 Js 191/11, ZUM 2013, 338.

105 Vgl. BGH, Urt. v. 22.7.2010 - I ZR 139/08, CR 2011, 259 — Kinder-
hocbhstiible im Internet, MMR 2011, 172 ff. Rz. 31; Urt. v. 5.2.2015 —
1ZR 240/12,CR 2015, 386 — Kinderhochstiihle im Internet 111, GRUR
2015, 485 (493 Rz. 36 f).
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ken eines Host-Providers mit Dritten ist die Kenntnis
von konkret drohenden Haupttaten Voraussetzung.'%
Unter Heranziehung der strafrechtlichen und zivilrecht-
lichen Kriterien ist dabei auf menschliche Kenntnis abzu-
stellen.'®” Host-Provider und ihre Mitarbeiter wirken in-
des z.B. bei einem Cloud-Angebot tiblicherweise gerade
nicht willentlich und wissentlich bei der Verwirklichung
von Urheberrechtsverletzungen mit Dritten zusammen.
Eine Inanspruchnahme als (Mit-)Téater scheidet damit
regelmifSig aus.

[112] Far eine Beihilfe durch ein ,,positives Tun“ durfte
im Bereich des Host-Providings der vorstehend beschrie-
bene Befund ebenfalls gelten. Ein anderes Ergebnis
kommt allenfalls in der ,, Megaupload.com* vorgewor-
fenen Konstellation in Frage, namlich dann, wenn — wie
berichtet wurde — eine Belohnung fiir das Einstellen ur-
heberrechtsverletzender Inhalte von ,,Megauplo-
ad.com* versprochen wird.!08

[113] Fiir den Bereich des Immaterialgiiterrechts hat der
BGH bisher offen gelassen, ob auch eine Gehilfenhaf-
tung in Betracht kommt, wenn ein Host-Provider ihn
treffende Priifungspflichten nachhaltig verletzt.'%? Fiir
diesen Fall wird eine ,,Beibilfe durch Unterlassen® dis-
kutiert.''® Ausgangspunkt fiir eine Teilnehmerhaftung
ware hier die Frage, ob einen Host-Provider eine Erfolgs-
abwendungspflicht trifft, bei deren vorsatzlicher Verlet-
zung eine Haftung als Teilnehmer einer Immaterialgiiter-
rechtsverletzung in Betracht kommt. Dies setzt jedenfalls
den Vorsatz bezuglich einer konkret drohenden Haupt-
tat voraus,!!! welcher bei einem Host-Provider allenfalls
angenommen werden kann, wenn er sich beharrlich wei-
gert, einen rechtsverletzenden Inhalt, auf den er wieder-
holt hingewiesen wurde, zu entfernen.!!?

[114] Eine Beihilfe durch Unterlassen setzt zudem vor-
aus, dass ein Host-Provider eine Garantenstellung inne-
hat, die ihn verpflichtet, den deliktischen Erfolg abzu-
wenden.!"3 Auch dies diirfte die Ausnahme sein. Der
BGH hat eine solche ,,Erfolgsabwendungspflicht“ bis-
her nur in einer wettbewerbsrechtlichen Konstellation
fir den ungepriiften Vertrieb jugendgefihrdender, volks-
verhetzender und gewaltverherrlichender Medien iiber
eine Internet-Versteigerungsplattform bejaht. Grund
hierfiir ist nach Auffassung des BGH die grofSe Gefahr,

106 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR 18/04, AfP 2007, 477 = CR 2007,
729 m. Anm. Hirting — Jugendgefihrdende Medien bei eBay, GRUR
2007, 890 Rz. 21.

107 Vgl. Spindler, Prazisierung der Storerhaftung im Internet — Besprechung
des BGH-Urteils ,,Kinderhochstiihle im Internet“, GRUR 2011, 101,
103.

108 Vgl. Miiller, Sind wir alle Piraten?, CHIP 4/2012, 22, 23.

109 Vgl. BGH, Urt. v. 11.3.2004 — I ZR 304/01, CR 2004, 763 m. Anm.
Volkmann = AfP 2004, 584 — Internet-Versteigerung I, GRUR 2004,
860, 864; Urt. v. 19.4.2007 -1ZR 35/04, CR 2007, 523 m. Anm. Ros-
sel = AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 — Internet-Versteigerung II,
GRUR 2007, 708, 711 Rz. 32; Urt. v. 22.7.2010 - I ZR 139/08, CR
2011,259 - Kinderbochstiible im Internet, MMR 2011, 172 ff. Rz. 33.

110 Vgl. dazu Heckmann, Legalitit von File-Hosting-Diensten, Stand:
30.1.2015, S. 37 ff., abrufbar unter http:/www.for-net.infolwp-conte
nt/uploads/2015/08/Gutachten_Cyando_AG.pdf (zuletzt abgerufen
am 3.9.2015).

111 BGH, Urt.v.5.2.2015 -1ZR 240/12, CR 20135, 386 — Kinderhochstiih-
le im Internet I11, GRUR 20135, 485 (493 Rz. 42); Urt. v. 15.8.2013 -1
ZR 80/12, AfP 2013, 403 = CR 2013, 728 — File-Hosting-Dienst,
MMR 2013,733 Rz. 28; Urt.v. 12.7.2012-1ZR 18/11, CR 2013, 190
m. Anm. Tinnefeld — Alone in the dark, GRUR 2013, 370 Rz. 17.

112 Vgl. zu der Konstellation und der Diskussion auf der Ebene der Unter-
gerichte Heckmann, Legalitit von File-Hosting-Diensten, Stand:
30.1.2015, S. 41, abrufbar unter http://www.for-net.info/wp-content/
uploads/2015/08/Gutachten_Cyando_AG.pdf (zuletzt abgerufen am
3.9.2015).

113 Vgl. BGH, Urt. v. 18.6.2014 — 1 ZR 242/12 - Geschiftsfiibrerhaftung,
GRUR 2014, 883 (884 Rz. 16).

die von dem Vertrieb dieser verbotenen Produkte tiber
die Internetplattform wegen der Anonymitit der Ver-
kaufer, der problemlosen Abwicklung im Fernabsatz
und der fur das Internet typischen, deutlich herabgesetz-
ten Hemmschwelle potentieller Kiufer ausgeht.!'

[115] Fir die Annahme von Erfolgsabwendungspflich-
ten besteht allerdings keine verallgemeinerungsfahige
Basis.!> Die Notwendigkeit einer konkreten Betrach-
tung der betroffenen Rechtsguter und des Grads ihrer
Bedrohung lasst kaum eine Grenzziehung zu, die sich an
einer generellen Betrachtung des Geschiftsmodells eines
Host-Providers orientiert.

[116] Die abstrakte Definition von Erfolgsabwendungs-
pflichten zur Vermeidung einer Beihilfe durch (vorsitz-
liches) Unterlassen wiirde im Ubrigen zu einem Aufwei-
chen der Vorsatzvoraussetzungen fithren und dem Ver-
bot allgemeiner Uberwachungspflichten in § 7 Abs. 2
S. 1 TMG und Art. 15 der Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiiftsverkehr widersprechen.!1®

(2) Tdterschaftliche Haftung wegen der Verletzung
wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten

[117] In dem bereits angesprochenen Urteil Jugendge-
fabrdende Medien bei eBay''” hat der BGH das Institut
einer taterschaftlichen Haftung wegen der Verletzung
wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten entwickelt.
Bei der Verletzung von Verkehrspflichten handelt es sich
um tatbestandliche Elemente des § 3 UWG, anhand de-
rer das Vorliegen eines WettbewerbsverstofSes bestimmt
wird.!'® Wer durch sein Handeln im geschiftlichen Ver-
kehr die Gefahr schafft, dass Dritte durch das Wettbe-
werbsrecht geschiitzte Interessen von Marktteilnehmern
verletzen, ist nach dem BGH wettbewerbsrechtlich dazu
verpflichtet, diese Gefahr im Rahmen des Moglichen
und Zumutbaren zu begrenzen. Zur Konkretisierung der
wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflichten nimmt der
BGH, wie bei der nachfolgend naher beschriebenen Sto-
rerhaftung, auf Priifungspflichten Bezug. Die Priifungs-
pflicht, also die Pflicht zur Prifung der Rechtswidrigkeit
eines Sachverhalts, geht dabei dem BGH zufolge Hand
in Hand mit einer Pflicht des Host-Providers zum Ein-
greifen, um die identifizierte Gefahr zu bekimpfen.'?”

[118] Verkehrssicherungspflichten im allgemeinen De-
liktsrecht stehen unter der Bedingung, dass sich voraus-
schauend fir ein sachkundiges Urteil die naheliegende
Gefahr ergibt, dass Rechtsgtiter anderer verletzt werden

114 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR 18/04, AfP 2007, 477 = CR 2007,
729 m. Anm. Hdrting — Jugendgefihrdende Medien bei eBay, GRUR
2007, 890 Rz. 25.

115 Vgl. Spindler, Prizisierung der Storerhaftung im Internet — Besprechung
des BGH-Urteils ,,Kinderhochstiihle im Internet“, GRUR 2011, 101
(103 f).

116 Vgl. Spindler, Prizisierung der Storerhaftung im Internet — Besprechung
des BGH-Urteils ,,Kinderhochstiihle im Internet“, GRUR 2011, 101
(103 f.), der allerdings auch auf die Fallgruppe der sog. ,,neutralen Bei-
hilfe“ verweist und darlegt, dass die zivilrechtliche Rechtsprechung es
hier fiir ausreichend erachtet, dass ein auslindischer Brocker die sitten-
widrigen Geschiftsmodelle eines deutschen Terminoptionsvermittlers
nicht kontrolliert, sondern bewusst keine Kontrolle ausiibt, so dass er
die Augen vor den Risiken verschlosse und damit bedingt vorsitzliche
Beihilfe leiste.

117 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR 18/04, AfP 2007, 477 = CR 2007,
729 m. Anm. Hirting — Jugendgefibhrdende Medien bei eBay, GRUR
2007, 890.

118 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.2007 -1 ZR 18/04, AfP 2007, 477 = CR 2007,
729 m. Anm. Hiirting — Jugendgefibrdende Medien bei eBay, GRUR
2007, 890 Rz. 22 ff.

119 Vgl. dazu umfassend Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Ac-
cess-Provider, 2009, Rz. 258 ff.; s. auch BGH, Urt.v. 18.6.2014 -1ZR
242/12 - Geschadftsfiibrerbaftung, GRUR 2014, 883 Rz. 21.
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konnen.'2? Es handelt sich um eine Pflicht, Dritte vor
Schaden zu bewahren, die sich dogmatisch allein aus
dem Bestehen von Gefahrenquellen in der Sphire des
Haftenden ableitet.'?! Wie oben unter der Rz. 113 {. die-
ses Rechtsgutachtens im Hinblick auf die Frage einer
»Erfolgsabwendungspflicht“ des Host-Providers im Im-
materialgtiterrecht angefuhrt, bringt der BGH in jlinge-
ren Entscheidungen indes selbst zum Ausdruck, dass das
Urteil Jugendgefihrdende Medien bei eBay einen Son-
derfall betraf, welcher nicht verallgemeinerungsfahig ist
und nur bei einer Gefahr fiir besonders hochrangige
Rechtsguter zu einer wettbewerbsrechtlichen Verkehrs-
pflicht fithren kann.!?? Enge Grenzen sind auch hier
durch das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten in
§ 7 Abs. 2S. 1 TMG und Art. 15 der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschaftsverkehr gesetzt.

[119] Gleichwohl wirde die dogmatische Einordnung
des Verhaltens eines Host-Providers als taterschaftlicher
Verstof$ gegen das Lauterkeitsgebot des § 3 UWG - ne-
ben Unterlassungsanspriichen — die Tur fur Schadenser-
satzanspriiche gem. § 9 UWG o6ffnen.'?® Die Haftung
wegen der Verletzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrs-
pflichten vergrofert insofern das wirtschaftliche Risiko
des in Anspruch Genommenen und konnte so aus einer
Wettbewerbsperspektive als besonders problematisch
empfundene Geschiftsmodelle in Frage stellen.!?*

(3) Tiaterschaftliche Haftung eines Host-Providers bei
rechtsverletzenden Informationen, die sich ,,zu Ei-
gen gemacht“ werden

[120] Eine taterschaftliche Haftung wird auch dann an-
genommen, wenn sich ein Host-Provider rechtsverlet-
zende Informationen seiner Nutzer ,,zu Eigen macht 123
Nach der Rechtsprechung werden solche Inhalte als ,,ei-
gene Informationen®1.S.d. § 7 Abs. 1 TMG behandelt,
fiir die Host-Provider dann z.B. nach § 97 UrhG auf Un-
terlassung und Schadensersatz haften. Die Figur des sich
»Zu-Eigen-Machens“ ist dem Presserecht entlehnt.
Auch hier wird eine Zurechnung von Behauptungen
Dritter vorgenommen, wenn sich der AufSernde von den
Behauptungen nicht klar distanziert.!?¢

120 Vgl. BGH, Urt. v. 15.7.2003 - VI ZR 155/02, NJW-RR 2003, 1459
(1460 m.w.N.)

121 Vgl. auch Leistner/Stang, Die Neuerung der wettbewerbsrechtlichen
Verkehrspflicht, WRP 2008, 533 (536, 538).

122 Vgl. BGH, Urt. v. 22.7.2010 - I ZR 139/08, CR 2011, 259 - Kinder-
hochstiible im Internet, MMR 2011, 172 ff. Rz. 36.

123 Vgl. Déring, Die Haftung fiir eine Mitwirkung an Wettbewerbsversto-
fen nach der Entscheidung des BGH ,,Jugendgefihrdende Medien bei
eBay“, WRP 2007, 1131, 1137; Obly, Die Verantwortlichkeit von In-
termediiren, ZUM 2015, 308, 312 ff.

124 Dogmatisch unterscheidet der BGH zwischen Erfolgsunrecht im Imma-
terialgiiterrecht und Verhaltensunrecht im Wettbewerbsrecht. Er hat
daher die Storerhaftung im Bereich des Wettbewerbsrechts aufgegeben,
vgl. BGH, Urt. v. 18.6.2014 — I ZR 242/12 — Geschiiftsfiibrerhaftung,
GRUR 2014, 883, 884 Rz. 11. Diese Unterscheidung zwischen Erfolgs-
unrecht im Immaterialgiiterrecht und Verhaltensunrecht im Wettber-
werbsrecht wird in der Literatur teilweise kritisiert, vgl. Spindler, Prazi-
sierung der Storerhaftung im Internet — Besprechung des BGH-Urteils
»Kinderhochstiihle im Internet“, GRUR 2011, 101, 103f sowie die
Nachweise Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Access-Pro-
vider, 2009, Rz. 253 ff. Vgl. auch Obly, Die Verantwortlichkeit von In-
termediiren, ZUM 2015, 308, 315.

125 So auch die Begriindung zum Elektronischen Geschiftsverkehr-Gesetz
—EGG, BT-Drucks. 14/6098, 23, abrufbar unter http://dipbt.bundesta
g.de/dip21/btd/14/060/1406098.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015).

126 Vgl. Wegner in Gotting/Schertz/Seitz, Hb. des Personlichkeitsrechts,
§ 32 Rz. 27; s. besonders im Hinblick auf die Kritik an dem Urteil des
LG Hamburg Christiansen, Anmerkung zum Urteil des LG Hamburg,
Urt. v. 3.9.2010 — 308 O 27/09, CR 2010, 818 m. Anm. Klingebiel —
Youtube, MMR 2010, 835 ff.

[121] Der BGH hat im Hinblick auf das Immaterialgii-
terrecht in seinem Urteil Marions Kochbuch vom
12.11.2009'%7 wie folgt dazu ausgefiihrt:

»Eigene Inhalte sind nicht nur selbst geschaffene,
sondern auch solche Inhalte, die sich der Anbieter zu
Eigen gemacht hat. MafSgeblich ist dafiir eine objek-
tive Sicht auf der Grundlage einer Gesamtbetrach-
tung aller relevanten Umstande*.

[122] Bei der Auseinandersetzung mit dem Angebot der
Plattform fiir Kochrezepte stellte der BGH fest, dass u.a.
die Prifung der hochgeladenen Rezepte und Bilder durch
den Diensteanbieter und deren Kennzeichnung durch ei-
gene Embleme zu einem ,,zu Eigen machen® der von Drit-
ten hochgeladenen Informationen fithre. Der BGH stellt
dazu eine Gesamtbetrachtung an: Es reiche nicht aus,
wenn ein Inhalt unter Hinweis auf den Aliasnamen eines
Nutzers veroffentlicht werde, um aus der Sicht eines ob-
jektiven Nutzers eine ernsthafte und geniigende Distan-
zierung des Diensteanbieters von den auf seiner Webseite
eingestellten Inhalten deutlich zu machen, wenn die Art
und Weise der Prisentation sowie die inhaltliche Kon-
trolle der Inhalte eine gegenteilige Wertung erzeuge.
Wenn Kontrolle hinsichtlich der Vollstindigkeit und
Richtigkeit der Inhalte ausgetbt werde, die (rechtsverlet-
zenden) Beitrage der Nutzer in ein eigenes Angebot integ-
riert und unter dem eigenen Emblem veréffentlicht wer-
de, erwecke der Diensteanbieter den zurechenbaren An-
schein, sich mit den fremden Inhalten zu identifizieren
und sich diese zu Figen zu machen.!?® Einen zusitzlichen
Hinweis darauf, dass sich ein Diensteanbieter Inhalte ,,zu
Eigenmacht*“, entnimmt der BGH in dem Urteil Marions
Kochbuch auch dem Umstand, dass der Diensteanbieter
sich umfassende Nutzungsrechte an den fremden Inhal-
ten einrdumen ldsst und Dritten anbietet, die Inhalte
kommerziell zu nutzen.!?’

[123] Die von der Rechtsprechung fiir die Begrundung
einer titerschaftlichen Haftung von Host-Providern im
Immaterialgiiterrecht sowie im Auflerungsrecht heran-
gezogene Figur des sich ,,Zu-Eigen-Machens“ wird in-
des in der Literatur teilweise kritisiert, da die in § 7
Abs. 1 TMG vorgenommene Unterscheidung zwischen
weigenen™ und ,fremden® Informationen nicht den
unionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie tiber den
elektronischen Geschiftsverkehr entspreche.’?® In der
Tat setzt Art. 14 der Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr fiir die Privilegierung des Host-Provi-
ding lediglich voraus, dass es sich um ,,vom Nutzer ein-
gegebene” Informationen handelt. Auch hier kann es da-
her zu Friktionen zwischen unionsrechtlichen Vorgaben
und der deutschen Praxis kommen.'3!

[124] Auch nach der vorstehend skizzierten Rechtspre-
chung des BGH zur Figur des sich ,, Zu-Eigen-Machens

127 BGH, Urt.v.12.11.2009-1ZR 166/07, AfP 2010, 369 = CR 2010, 468
m. Anm. Hoeren/Plattner — marions-kochbuch.de, GRUR 2010, 616
Rz. 23.

128 BGH, Urt.v. 12.11.2009-1ZR 166/07, AfP 2010,369 = CR 2010, 468
m. Anm. Hoeren/Plattner — marions-kochbuch.de, GRUR 2010, 616
Rz. 27 m.w.N.

129 BGH, Urt.v. 12.11.2009-1ZR 166/07, AfP 2010, 369 = CR 2010, 468
m. Anm. Hoeren/Plattner — marions-kochbuch.de, GRUR 2010, 616
Rz. 27.

130 Vgl. Sieber/Hofinger in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-Recht,
Stand Oktober 2007, 18.1 Rz. 39 ff.; Fitzner, Sind Haftungsbeschrin-
kungen fiir Host-Provider noch zeitgemif$?, GRUR-Int. 2012, 109
(113 f.); Christiansen, Anmerkung zum Urteil des LG Hamburg, Urt. v.
3.9.2010-308 O 27/09, CR 2010, 818 m. Anm. Klingebiel — Youtube,
MMR 2010, 835 ff.

131 Vgl. Fitzner, Sind Haftungsbeschrinkungen fiir Host-Provider noch
zeitgemif$?, GRUR-Int. 2012, 109 (113 f.).
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fremder Informationen und Rechtsverletzungen wird
eine Inanspruchnahme von Host-Providern eher die
Ausnahme bleiben. Dies gilt besonders fiir Webhosting-
Dienste sowie sonstige Anbieter von Speicherplatz und
Cloud-Losungen, bei denen jeweils nicht der Dienst des
Host-Providers im Zentrum steht, sondern die Inhalte
und Informationen, die fiir Dritte gespeichert werden.

(4) Zwischenergebnis

[125] Obwohl die einzelfallbezogenen Anspriiche und
Sanktionen der deutschen Rechtsordnung sich gegen
konkrete Rechtsverletzungen richten, kann eine Verant-
wortlichkeit als Tédter oder Teilnehmer mittelbar Aus-
wirkungen auf das Geschaftsmodell eines Diensteanbie-
ters entfalten. Wie z.B. der Fall kino.to zeigt, ist bei straf-
rechtlich relevanten Handlungen ein unmittelbares Vor-
gehen gegen die Verantwortlichen eines Unternehmens
und eine Beschlagnahme von Tatmitteln moglich.'3? Die
einzelfallbezogene Verantwortlichkeit fiir Rechtsverlet-
zungen kann einen Dienst auch zivilrechtlich jedenfalls
indirekt in Frage stellen. Aufgrund einer potentiell gro-
Sen Zahl von Anspriichen bzw. Anspruchstellern kann
ein Unternehmen einem erhohten Haftungsrisiko ausge-
setzt sein, was es finanziell zu gefahrlich erscheinen ldsst,
ein Angebot fortzufithren. Dieses Risiko ist insbesondere
bei einer deliktischen Haftung aufgrund der strafrecht-
lichen Kategorien von Téiterschaft und Teilnahme bei
Rechtsverletzungen gegeben. Tater und Teilnehmer haf-
ten zivilrechtlich nicht nur auf Unterlassung, sondern
auch auf Schadensersatz.

[126] Die Konstellationen, in denen nach der Rechtspre-
chung eine tdterschaftliche Haftung in Frage kommt,
wenn sich ein Host-Provider eine Rechtsverletzung Drit-
ter ,,zu Eigen macht™ oder gegen wettbewerbsrechtliche
Verkehrspflichten verstofSt, diirften auf spezifische Aus-
nahmefille begrenzt sein. Die von der Rechtsprechung
entwickelte Figur des ,,Sich-zu-Eigen-Machens setzt —
wie das Urteil Marions Kochbuch des BGH belegt — im
Immaterialgtiterrecht eine in besonderem MafSe qualifi-
ziert nach AufSen zutage tretende Aneignung fremder In-
formationen voraus. Fur ihre Anwendung ist daher z.B.
im Hinblick auf Webhosting-Dienste sowie sonstige An-
bieter von Speicherplatz und Cloud-Losungen kein
Raum. Auch wettbewerbsrechtliche Verkehrspflichten
konnen nur in besonderen Fillen angenommen werden.
Die besondere Pflicht eines Diensteanbieters, Dritte vor
Schaden zu bewahren, kommt nach der mit dem Urteil
Jugendgefibrdende Medien bei eBay begriindeten
Rechtsprechung des BGH nur in Sonderfillen in Be-
tracht. Der BGH verlangt insofern eine Gefahr fiir be-
sonders hochrangige Rechtsgiiter.

[127] In beiden Konstellationen kommen angesichts der
taterschaftlichen Haftung auch Anspriiche auf Scha-
densersatz in Betracht. Aufgrund des damit einhergehen-
den Haftungsrisikos ist es daher denkbar, dass durch die
von der Rechtsprechung entwickelte titerschaftliche
Haftung aufgrund eines sich ,,Zu-Eigen-Machens“
fremder Rechtsverletzungen oder einer Verletzung wett-
bewerbsrechtlicher Verkehrspflichten in den beschriebe-
nen Ausnahmefillen mit Einzelfallentscheidungen mit-
telbar Einfluss auf die Geschiftsmodelle der betroffenen
Diensteanbieter genommen wird.

b) Storerbaftung
[128] Die Verantwortlichkeit von Host-Providern wird

in der Praxis am haufigsten durch die Storerhaftung be-

132 LG Leipzig, Urt.v. 14.6.2012-11KLs 390 Js 191/11,ZUM 2013, 338.

grundet. Dieses von der Rechtsprechung entwickelte In-
stitut wird aus § 1004 BGB analog i.V.m. den rechtsge-
bietsspezifischen Anspruchsgrundlagen (im Urheber-
recht z.B. § 97 Abs. 1 UrhG) abgeleitet. Sie stellt den
zentralen Ansatz im Immaterialgiiterrecht dar, um Host-
Provider fiir Rechtsverletzungen Dritter in Anspruch zu
nehmen. Die Storerhaftung eréffnet allerdings nur An-
spriiche auf Unterlassung und Beseitigung von Rechts-
verletzungen Dritter. Thre tatbestandlichen Vorausset-
zungen wurden von der Rechtsprechung formuliert, um
im Rahmen einer Einzelfallabwigung unterschiedliche
Konstellationen abarbeiten zu konnen, in denen eine
Person, z.B. zu einer Urheberrechtsverletzung eines Drit-
ten beitrdgt. Nach stindiger Rechtsprechung kann als
Storer

»bei der Verletzung absoluter Rechte auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen werden, wer — ohne T4a-
ter oder Teilnehmer zu sein — in irgendeiner Weise
willentlich und adaquat kausal zur Verletzung eines

geschiitzten Gutes beitragt“.133

[129] Im Hinblick auf die Verletzung absoluter Rechte
im Immaterialguterrecht ist Ausgangspunkt einer Storer-
haftung zuniachst die adiquate (Mit-)Verursachung
eines rechtswidrigen Erfolgs, den Dritte herbeifithren
(z.B. Urheberrechtsverletzungen). Ein willentlich ada-
quater Beitrag liegt nach dem BGH bereits in der Unter-
stiitzung oder Ausnutzung der Handlung eines eigenver-
antwortlich handelnden Dritten, sofern der in Anspruch
Genommene die rechtliche Moglichkeit zur Verhinde-
rung dieser Handlung hatte. Wegen dieser sehr weitrei-
chenden Kausalitdtsbetrachtung der Rechtsprechung
dirfte dabei — anders als z.B. bei Access-Providern —
kaum ein Fall ersichtlich sein, in dem ein Host-Provider
durch seine Leistungen keinen addquat kausalen Beitrag
zu etwaigen Rechtsverletzungen Dritter in seiner Sphire
leistet. Dies gilt nach den von der Rechtsprechung aufge-
stellten Kriterien sowohl im Hinblick auf Online-Markt-
platze sowie bezuglich anderer Formen des Host-Provi-
dings wie z.B. Meinungsforen, Plattformen fiir User Ge-
nerated Content, Webhoster oder Anbieter von Cloud-
Diensten. Bei abstrakter Betrachtung haben Host-Provi-
der regelmifSig eine Zugriffsmoglichkeit auf die von ih-
ren Nutzern bereitgehaltenen Informationen und Ange-
bote, was ihnen aufgrund der bestehenden Vertragsbe-
ziehungen zumindest die rechtliche Moglichkeit der Ver-
hinderung immaterialgiiterrechtsverletzender Handlun-
gen eroffnet.

[130] Aufgrund der potentiell sehr weitreichenden Mog-
lichkeit, nach der angefiihrten Grundformel eine Haf-
tung zu begriinden, stellt die Verletzung von Priifungs-
pflichten eine weitere Voraussetzung der Storerhaftung
dar. Auch nach der Rechtsprechung des BGH darf die
Storerhaftung nicht tiber Gebuhr auf Dritte erstreckt
werden, die nicht selbst die rechtswidrige Beeintrachti-
gung vorgenommen haben. Daher wird auf die ,, Verlet-
zung von Priifungspflichten” abgestellt, wodurch die
Haftung des Storers ausgelost wird. Der Umfang der
Priifungspflichten bestimmt sich wiederum danach, ob
und inwieweit dem als Storer in Anspruch Genommenen
nach den Umstinden eine Priifung zuzumuten ist.'3* Die

133 Vgl. BGH, Urt. v. 5.2.2015 -1 ZR 240/12, CR 2015, 386 — Kinderhoch-
stiihle im Internet 111, GRUR 2015, 485 (493 Rz. 49.).

134 Vgl.BGH, Urt.v.5.2.2015-1ZR 240/12,CR 2015, 386 — Kinderhoch-
stiihle im Internet 111, GRUR 2015,485 (493 Rz. 49); Urt.v. 15.8.2013
—1ZR 80/12, AfP 2013, 403 = CR 2013, 728 - File-Hosting-Dienst,
MMR 2013, 733 Rz. 30; Urt.v. 12.7.2012-1ZR 18/11, CR 2013, 190
m. Anm. Tinnefeld — Alone in the dark, GRUR 2013, 370 Rz. 19; Urt.
v. 15.10.1998 — 1 ZR 120/96, CR 1999, 326 — Mébelklassiker, GRUR
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Verletzung von Priifungspflichten ist somit regelmafSig
Dreh- und Angelpunkt fiir die Frage, ob die Tatbestands-
voraussetzungen einer Storerhaftung bejaht werden
konnen. 13

[131] Der BGH beurteilt die Zumutbarkeit einer Prii-
fung, um Verletzungshandlungen zu vermeiden oder ab-
zustellen, nach den jeweiligen Umstianden des Einzelfalls
unter Berucksichtigung der Funktion und Aufgabenstel-
lung des Host-Providers sowie mit Blick auf die Eigen-
verantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beein-
trichtigung selbst unmittelbar vorgenommen hat.'3¢ Die
Reichweite der Priifungspflichten macht der BGH z.B.
davon abhingig, ob der als Storer in Anspruch Genom-
mene ohne Gewinnerzielungsabsicht zugleich im 6ffent-
lichen Interesse handelt oder aber eigene wirtschaftliche
Interessen verfolgt. AufSerdem ist nach der Rechtspre-
chung des BGH relevant, ob die geforderte Rechtsverlet-
zung eines Dritten auf Grund einer unklaren Rechtslage
erst nach eingehender rechtlicher oder tatsachlicher Pru-
fung festgestellt werden kann oder ob diese fur den in
Anspruch Genommenen offenkundig und unschwer zu
erkennen ist.13”

[132] Die Heterogenitit der unter der Rz.2 dieses
Rechtsgutachtens beschriebenen Erscheinungsformen
des Host-Providings mag den von dem BGH vertretenen
Ansatz erkldren, dass Prifungs- und Eingreifpflichten in
jedem Einzelfall im Wege einer Interessenabwigung un-
ter Beriicksichtigung der Funktion und Aufgabenstel-
lung sowie des Geschiftsmodells eines vermeintlichen
Storers zu ermitteln sind. Gleichzeitig ist aber die Reich-
weite der aus den Priifungspflichten abgeleiteten Sorg-
faltsanforderungen im Vorfeld fur Host-Provider nur
schwer abschitzbar.’3® Durch die weitreichenden Sorg-
faltspflichten zur Verhinderung gleichartiger Rechtsver-
letzungen verscharft sich dabei das Problem der durch
die Rechtsprechung ausgelésten Rechtsunsicherheit.'3?
Der Versuch, ein Sorgfaltsgebiude ohne gesetzliche Sta-
tik und allein auf der Grundlage der durch die Recht-
sprechung entwickelten Storerhaftung aufzubauen, wird
daher in der Literatur zu Recht kritisiert.'4

1999,418 (419); v. 17.5.2001 —1 ZR 251/99 — ambiente.de, AfP 2001,
507 = CR 2001, 850 m. Anm. Freytag = NJW 2001, 3265 (3266); Urt.
v. 11.3.2004 -1 ZR 304/01, CR 2004, 763 m. Anm. Volkmann = AfP
2004, 584 - Internet-Versteigerung I, GRUR 2004, 860 (864); v.
19.4.2007 —1ZR 35/04 — Internet-Versteigerung I, CR 2007, 523 m.
Anm. Réssel = AfP2007,352 = AfP2008,430= MMR 2007, 507, 511;
v. 30.4.2008 -1 ZR 73/0S — Internet-Versteigerung 111, CR 2008, 579
= MMR 2008, 531, 533.

135 Vgl. Leistner/Stang, Die Neuerung der wettbewerbsrechtlichen Ver-
kehrspflichten, WRP 2008, 533, 541.

136 Vgl.BGH, Urt.v.5.2.2015-1ZR 240/12,CR 2015, 386 — Kinderhoch-
stithle im Internet I1I, GRUR 2015, 485 (493 Rz. 50).

137 Vgl.BGH, Urt.v.5.2.2015-1ZR 240/12, CR 2015, 386 — Kinderhoch-
stiible im Internet I1I, GRUR 2015, 485 (493 Rz. 50 m.w.N.).

138 Der BGH will dabei die Zweifel an der notwendigen Bestimmtheit eines
im Erkenntnisverfahren festzustellenden Unterlassungstitels durch den
Hinweis auf das Vollstreckungsverfahren entkriften. Da einem Beklag-
ten stets nur schuldhafte VerstofSe zur Last gelegt werden konnten, er-
strecke sich ein Verbot nicht auf ein unverschuldetes Verhalten. Im Ub-
rigen lieflen sich die Grenzen dessen, was einem im Hinblick auf die
Rechtsverstofe Dritter Haftenden zuzumuten sei, im Erkenntnisver-
fahren moglicherweise nicht praziser bestimmen, weil weder die Art der
zukiinftigen Angebote noch die in der Zukunft bestehenden techni-
schen Moglichkeiten, klare Verdachtsfille herauszufiltern, abzusehen
sind. Die Verlagerung eines Teils des Streits in das Vollstreckungsver-
fahren sei daher nicht zu vermeiden, wenn nicht der auf einen durch-
setzbaren Unterlassungstitel zielende Rechtsschutz geopfert werden
solle. Vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2007-1ZR 35/04, CR 2007, 523 m. Anm.
Rossel = AfP 2007, 352 = AfP 2008, 430 — Internet-Versteigerung II,
GRUR 2007, 708 (712 Rz. 48).

139 Vgl. ausfithrlich zur Kritik an dieser Rechtsprechung Frey/Rudolph,
Haftungsregime im Bereich der Telemedien, Rz. 304 ff.

140 Vgl. ausfihrlich zur Kritik an dieser Rechtsprechung Frey/Rudolph,

¢) Fazit

[133] Einen zivilrechtlichen Anspruch, der sich unmittel-
bar gegen die Art und Weise richtet, in der ein Hosting-
Dienst angeboten wird, gibt es in der deutschen Rechts-
ordnung nicht.'*! Gleichwohl kénnen sich auch Einzel-
fallentscheidungen mittelbar auf die Geschiftsmodelle
auswirken. Dies gilt insbesondere in den Fillen einer
Verantwortlichkeit als Tater oder Teilnehmer, wenn auf-
grund einer Vielzahl von Rechtsverletzungen ein grofSes
Haftungsrisiko entsteht.

[134] In den meisten Fallen steht eine Verantwortlichkeit
von Host-Providern nach den Grundsitzen der Storer-
haftung zur Debatte. Anders als im Falle einer Verant-
wortung als Tater oder Teilnehmer haftet ein Storer hier
nur auf Unterlassung und Beseitigung. Gleichzeitig gilt
ein Akzessorietitserfordernis, nach dem eine rechtsver-
letzende Haupttat Voraussetzung fur die Haftung als
Storer ist. Wenn ein Host-Provider nach den von der
Rechtsprechung etablierten Grundsitzen als Storer haf-
tet, konnen ihm unterschiedlich weit reichende Sorg-
faltsverpflichtungen auferlegt werden. Aufgrund der
einzelfallbezogenen Rechtsprechung kann dies fur er-
hebliche Rechtsunsicherheit sorgen, was dazu fihrt,
dass es an einer Voraussehbarkeit von Sorgfaltsanforde-
rungen mangelt. Dies gefihrdet bestehende und hemmt
die Entwicklung neuer Geschiftsmodelle.

[135] Mit dem Gesetzentwurf zu § 10 TMG-E wiirde die
Rechtsunsicherheit, die aufgrund der unbestimmten
Sorgfaltsmafistabe der nur durch die Rechtsprechung
entwickelten Storerhaftung besteht, in den Bereich der
Haftungsprivilegierung fir Host-Provider verlangert. Es
wurde in diesem Zusammenhang bereits unter Rz. 99
dieses Rechtsgutachtens darauf hingewiesen, dass der
Gesetzentwurf systematisch besonders unter dem Ver-
such leidet, mit dem Begriff der ,,gefahrgeneigten Diens-
te“ die Rechtsprechung des BGH zur Storerhaftung mit
dem unionsrechtlich determinierten Filter der Haftungs-
privilegierung des § 10 TMG zu verschmelzen. Die vor-
geschlagene Modifikation des Tatbestands in § 10
TMG-E wiirde so die in Deutschland ohnehin bestehen-
de Rechtsunsicherheit in einen Bereich tibertragen, in
dem einheitliche Privilegierungstatbestinde gleiche
Standards fur Diensteanbieter in allen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union schaffen sollen.

[136] Der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz ist
auch insofern verfehlt, als er mit dem Begriff der gefahr-
geneigten Dienste Sachverhaltskonstellationen aufgreift,
bei denen hdufig der Anwendungsbereich der Haftungs-
privilegierung nach § 10 TMG bzw. Art. 14 der Richtli-
nie uiiber den elektronischen Geschaftsverkehr gar nicht
eroffnet ist. Ohne auf die Rechtsprechung des EuGH
einzugehen, werden mit der Gefahrgeneigtheit eines
Dienstes aber anders gelagerte, nationale Kriterien he-
rangezogen, was zu einer erheblichen Konfusion fiihrt.
Die Vermutungstatbestinde sollen offensichtlich sowohl
Dienste erfassen, die ohnehin aufSerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Haftungsprivilegierung agieren,'#? als

Haftungsregime im Bereich der Telemedien, Rz. 399; Heckmann, Lega-
litit von File-Hosting-Diensten, Stand: 30.1.2015, S. 56, 59 ff. m.w.M,
abrufbar unter http://www.for-net.infolwp-content/uploads/2015/08/
Gutachten_Cyando_AG.pdf (zuletzt abgerufen am 4.9.2015); Obly,
Die Verantwortlichkeit von Intermediiren, ZUM 2015, 308 (312 ff.).

141 Allerdings ist z.B. ein Vertriebsverbot fiir eine Software denkbar, wenn
diese die Moglichkeit zur Begehung von Urheberrechtsverletzungen er-
offnet und der Diensteanbieter damit wirbt, vgl. BGH, Urt. v.
15.1.2009 -1 ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009, 563 — Cybersky,
MMR 2009, 625.

142 Vgl. zu dem Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtlinie iiber den
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auch solche, deren Verhalten an dem Tatbestand des
§ 10 TMG zu messen sind. Die Modifikation der Tatbe-
standsmerkmale in § 10 TMG-E durch den Gesetzent-
wurf befordert damit das Missverstindnis, dass die Pri-
vilegierung von Host-Providern insgesamt stark be-
schrankt werden soll und dies unabhingig von dem
Unionsgesetzgeber erfolgen kann. Ein solches Signal un-
terstreicht nicht nur die unionsrechtliche Inkompatibili-
tat des Gesetzentwurfs. Es wiirde die bestehende Rechts-
unsicherheit wesentlich verscharfen und vielfiltige,
langwierige Rechtsstreitigkeiten zwischen Host-Provi-
dern und Rechteinhabern provozieren. Dabei wiren er-
neut konkrete Rechtsverletzungen Ausgangspunkt einer
Auseinandersetzung. Eine Geschiftsmodell-Betrach-
tung wire dabei weiterhin nur im Sinne eines nachgela-
gerten MafSstabs moglich, wenn eine Verantwortlichkeit
nach dem unter den Rz. 107 ff. dieses Rechtsgutachtens
skizzierten Rahmen fiir die deliktische Haftung in Ein-
zelfallentscheidungen angenommen wird.

[137] Hinsichtlich der mit dem Koalitionsvertrag inten-
dierten effektiveren Bekdmpfung von Plattformen, deren
Geschiftsmodelle auf Rechtsverletzungen aufbauen, er-
scheint der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz
ebenfalls nicht zielfihrend. Wie bereits unter Rz. 102
dieses Rechtsgutachtens ausgefiihrt, fokussiert der vor-
geschlagene Gesetzestext — anders als der Koalitionsver-
trag — nicht auf von der Rechtsordnung missbilligte Ge-
schiftsmodelle, sondern adressiert mit dem Begriff der
Gefahrgeneigtheit ein schwer abgrenzbares Spektrum an
Diensten.

[138] Leitlinien fiir nationale gesetzgeberische Initiati-
ven im Kontext der Host-Providerhaftung bediirfen in-
des eines eindeutigen Verstindnisses der zu regelnden
Sachverhalte. Das genaue Verstindnis der von der
Rechtsprechung entwickelten Kategorien ist fiir eine hie-
ran ankniipfende Gesetzgebung ebenfalls von zentraler
Bedeutung, da das Konfliktpotential mit den unions-
rechtlichen Vorgaben zu berticksichtigen ist.

2. ,,Von der Rechtsordnung missbilligte
Geschiftsmodelle“ und ,gefabrgeneigte
Dienste“

[139] Der BGH hat in seiner adlteren Rechtsprechung zu-
nichst nur danach unterschieden, ob ein Diensteanbieter
ein ,von der Rechtsordnung gebilligtes oder missbillig-
tes Geschdftsmodell” verfolgt.'*3 Dazu hat er ausge-
fithrt, dass ,,die Rechtsordnung keine Geschiftsmodelle
billigt, die auf einer Verletzung von Rechten Dritter
griinden“.'* Der Schutz der Berufsfreiheit oder anderer
Grundrechte konne fiir solche Geschiftsmodelle nicht in
Anspruch genommen werden.'* Um die Schutzwiirdig-
keit zu beurteilen, nimmt der BGH dabeli eine abstrahie-
rende Einordnung eines Angebotsspektrums vor.!#¢ Der
Vertrieb einer Software, mit der Urheberrechtsverletzun-
gen durchgefihrt werden konnen, ist z.B. ein von der
Rechtsordnung missbilligtes Geschiftsmodell, wenn die

elektronischen Geschiftsverkehr bereits ausfiihrlich die Ausfithrungen
unter den Rz. 35 ff.

143 Vgl. BGH, Urt. v. 22.7.2010 — 1 ZR 139/08, CR 2011, 259 - Kinder-
hochstiible im Internet, MMR 2011, 172 ff. Rz. 38 m.w.N.

144 BGH, Urt.v. 15.1.2009 -1ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009, 563 —
Cybersky, MMR 2009, 625 Rz. 33.

145 Vgl. BGH, Urt. v. 15.1.2009 -1 ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009,
563 — Cybersky, MMR 2009, 625 Rz. 33.

146 Vgl.dazuauch Heckmann, Legalitit von File-Hosting-Diensten, Stand:
30.1.20185, S. 1 ff., der neben der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG auch
weitere Rechtspositionen anfiihrt, abrufbar unter htp://www.for-net.i
nfolwp-content/uploads/2015/08/Gutachten_Cyando_AG.pdf (zu-
letzt abgerufen am 4.9.2015).

urheberrechtsverletzende Einsatzmoglichkeit gerade in
der Werbung herausgestellt wird. Dies hat der BGH
2009 in der Entscheidung Cybersky'*” festgestellt. Ein
plastisches Beispiel fir ein missbilligtes Geschaftsmodell
ist auch ,,kino.to“: Das LG Leipzig hat in dem Strafver-
fahren gegen den Haupttiter wie folgt wortlich ausge-
fuhrt:

»Das System kino.to war ein arbeitsteiliges Ge-
schiftsmodell. Es kam allen Tatbeteiligten vorrangig
darauf an, sich durch die systematische Verletzung
der Urheberrechte an Filmwerken dauerhaft person-
lich zu bereichern.

[140] Die urspringliche Unterteilung in durch die
Rechtsordnung gebilligte oder missbilligte Geschafts-
modelle hat der BGH dann in seiner jungeren Rechtspre-
chung durch die ,besondere Gefahrgeneigtheit“ eines
Dienstes erweitert. Den Begriff der ,,besonderen Gefahr-
geneigtheit“ hat er 2010 in der Entscheidung Sedo!*®
erstmals aufgegriffen und in den zu dem File-Hosting-
Dienst Rapidshare ergangenen Entscheidungen fortge-
fuhrt. Eine besondere Gefahrgeneigtheit des angebote-
nen Dienstes nimmt der BGH an, ,,wenn das Geschdfts-
modell von vornherein auf Rechtsverletzungen durch die
Nutzer angelegt ist oder der Gewerbetreibende durch ei-
gene MafSsnabmen die Gefabr einer rechtsverletzenden
Nutzung fordert.“'* Im Rahmen der Stoérerhaftung sol-
len einem Host-Provider, der einen gefahrgeneigten
Dienst anbietet, erweiterte Priffungs- und Eingreifpflich-
ten auferlegt werden konnen, welche faktisch eine Ande-
rung des Geschiftsmodells bewirken konnen.

[141] Unabhingig von der Schidlichkeit eines Angebots
fur die Rechte Dritter erscheint dabei bedenklich, dass
die Anderung eines Geschiftsmodells auf der Grundlage
eines einzelfallbezogenen Anspruchs bewirkt werden
kann. Mit der Storerhaftung handelt es sich zusatzlich
um einen von der Rechtsprechung entwickelten An-
spruch ohne gesetzliche Statik.!*? Diese Kritik gilt ganz
besonders aufgrund der durch den BGH in seiner jiinge-
ren Rechtsprechung vorgenommenen Erweiterung der
Geschiftsmodell-Betrachtung, indem die Forderung der
Gefahr einer rechtsverletzenden Nutzung unter dem Be-
griff der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes dem von vor-
neherein auf Rechtsverletzungen angelegten Geschifts-
modell, also dem missbilligten, gleichgesetzt wird.

[142] Anders als die grundsatzliche Frage, ob ein Ge-
schiftsmodell auf Rechtsverletzungen angelegt ist, lasst
das Merkmal der Forderung der Gefahr von Rechtsver-
letzungen einen grof$en Interpretationsspielraum zu. Im
Ubrigen stellen nach der Rechtsprechung des BGH auch
Dienste, die die Gefahr von Rechtverletzungen lediglich

fordern, von der Rechtsordnung gebilligte Geschaftsmo-
delle dar.15!

[143] Als Leitlinie fur die Gesetzgebung erscheint der Be-
zug auf gefahrgeneigte Dienste nach dem Vorgesagten
bedenklich. Hier stellen sich schwierige grundrechtliche
Abwigungsfragen. Im Lichte der unter den Rz. 27 ff.
dieses Rechtsgutachtens herausgearbeiteten Prinzipien

147 BGH, Urt.v. 15.1.2009-1ZR 57/07, AfP 2009, 373 = CR 2009, 563 -
Cybersky, MMR 2009, 625.

148 BGH, Urt. v. 18.11.2010 - I ZR 155/09 - Sedo, BeckRS 2011, 13391
Rz. 44.

149 BGH, Urt. v. 15.8.2013 -1 ZR 80/12 — File-Hosting-Dienst, AfP 2013,
403 =CR2013,728 =MMR 2013,733 (734 Rz. 31); Urt.v. 15.8.2013
—1ZR 79/12, BeckRS 2013, 15388 Rz. 26.

150 Frey/Rudolph, Haftungsregime fiir Host- und Access-Provider im Be-
reich der Telemedien, Rz. 399.

151 BGH, Urt.v.15.8.2013-1ZR 80/12, AfP2013,403 = CR 2013,728 -
File-Hosting-Dienst, MMR 2013, 733.
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zum Zusammenspiel zwischen nationalem Recht und
Unionsrecht ist der Konflikt mit den unionsrechtlichen
Vorgaben aufgrund der inhaltlichen Unbestimmtheit des
Begriffs der gefahrgeneigten Dienste — dies nicht nur
durch die konkrete Verwendung im Gesetzentwurf zu
§ 10 TMG-E - vorprogrammiert.

[144] Die Forderung der Gefahr einer Rechtsverletzung
ist auch bei einer neutralen Rolle des Host-Providers im
Sinne der Rechtsprechung des ExGH'? nicht ausge-
schlossen. In diesem Fall ist aber die unionsrechtlich de-
terminierte Haftungsprivilegierung nach Art. 14 der
Richtlinie uber den elektronischen Geschiftsverkehr an-
wendbar. Wie bereits unter den Rz. 41 f. dieses Rechts-
gutachtens ausgefiihrt, ist der Anwendungsbereich und
die inhaltliche Reichweite der unionsrechtlich determi-
nierten Haftungsprivilegierung allein durch den EuGH
autoritativ auszulegen bzw. durch den Unionsgesetzge-
ber gesetzlich zu prazisieren. Mit einer nationalen Rege-
lung darf die Host-Provider-Privilegierung aufgrund der
mit Art. 14 der Richtlinie tiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr verfolgten Vollharmonisierung daher
nicht verandert werden.

[145] Anders sind dagegen von der Rechtsordnung miss-
billigte Geschiftsmodelle zu beurteilen. Diese beruhen
von vorneherein auf Rechtsverletzungen. Ein Host-Pro-
vider, der ein solches Geschaftsmodell verfolgt, nimmt in
jedem Fall eine aktive Rolle im Sinne der Rechtspre-
chung des EuGH zum Anwendungsbereich der Host-
Provider-Privilegierung ein. Der nationale Gesetzgeber
wire daher in der Lage, gesetzgeberische MafSnahmen
zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung fiir solche Ge-
schiaftsmodelle zu ergreifen, ohne dabei in Konflikt mit
dem Unionsrecht zu kommen.

[146] Als Leitlinie fur den nationale Gesetzgeber kann
daraus abgeleitet werden, dass gegen gesetzgeberische
MafSnahmen, die an ,,von der Rechtsordnung missbillig-
te Geschdftsmodelle“ anknupfen, weder verfassungs-
rechtliche noch unionsrechtliche Griinde sprechen.
Auch wiirde der freie Wettbewerb nicht tiber Gebiihr be-
eintrachtigt, da ein zielgerichtetes Vorgehen gegen
grundsitzlich nicht schutzwiirdige Geschiaftsmodelle
angestrebt wird.

II. Anspruchsgrundlage gegen ,,von der
Rechtsordnung missbilligte
Geschiaftsmodelle

[147] Im Lichte der vorstehenden Priifung zu einer Ge-
schaftsmodell-Betrachtung als HaftungsmafSstab ist ins-
gesamt zu konstatieren, dass die einzelfallbezogene Ein-
beziehung einer Geschiftsmodell-Betrachtung nur eine
Hilfskonstruktion sein kann. Bereits heute entsteht viel-
fach der Eindruck, dass die Rechtsprechung den Rah-
men der richterlichen Rechtsfortbildung mit der Storer-
haftung tberspannt.

[148] Der Gesetzgeber konnte jedoch eine Anspruchs-
grundlage schaffen, die unmittelbar gegen von der
Rechtsordnung missbilligte Geschaftsmodelle in Ansatz
gebracht werden kann. Ein solches Vorgehen hitte den
groflen Vorteil, tatsichlich Geschiftsmodelle, die z.B.
auf Urheberrechtsverletzungen beruhen, zu isolieren
und aufgrund einer entsprechend formulierten An-
spruchsgrundlage deren Unterlassung anordnen zu kon-
nen. An rechtskriftig festgestellte und zu unterlassende

152 Vgl. zum Anwendungsbereich des Art. 14 der Richtlinie iiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr ausfiihrlich die Ausfithrungen unter den
Rz. 35 ff.

von der Rechtsordnung missbilligte Geschiftsmodelle
konnten zudem weitere Rechtsfolgen gekniipft werden.
Diese Rechtsfolgen miissten durch den Gesetzgeber an-
geordnet werden und konnten darin bestehen, dass die
Werbung bei Unternehmen mit nicht schutzwiirdigen
Geschiftsmodellen fiir Dritte verboten und auch die
Zahlungsabwicklung durch Finanzdienstleister unter-
sagt wird.

[149] Die Rechtsdurchsetzung konnte entsprechend der
Vorgaben des Koalitionsvertrags verbessert werden,
wenn der Gesetzgeber einen Anspruch schafft, welcher
ausschlieSlich auf Geschaftsmodelle ausgerichtet ist, die
von vorneherein auf Rechtsverletzungen angelegt sind.
So konnte das Kriterium des ,,von der Rechtsordnung
missbilligten Geschiftsmodells“, welches von der
Rechtsprechung entwickelt wurde, aufgenommen und
zu einer Anspruchsgrundlage ausgebaut werden, um z.B.
Rechteinhabern die Moglichkeit zu geben, unmittelbar
gegen illegale Dienste vorzugehen.

[150] Ein Diensteanbieter konnte damit in einem rechts-
staatlichen Verfahren von einem Verletzten auf Unterlas-
sung eines ,,von der Rechisordnung missbilligten Ge-
schdftsmodells“ in Anspruch genommen werden. Ein
derartiger Anspruch miisste an qualitative und quantita-
tive Voraussetzungen gekniipft werden, die es sorgfiltig
auszuarbeiten gilt. Gleichzeitig konnte ein Schadenser-
satzanspruch gegen den Anbieter eines von der Rechts-
ordnung missbilligten Geschiftsmodells geschaffen wer-
den. Damit wiirde Rechteinhabern ein effektives Instru-
ment an die Hand gegeben, um gegen nicht schutzwiirdi-
ge Geschiftsmodelle vorzugehen.

[151] Der Gesetzgeber konnte zudem weitere Regelun-
gen fur den Fall schaffen, dass ein entsprechendes Urteil
gegen einen ausldndischen Betreiber, dessen Angebote
auf den deutschen Markt zielen, nicht vollstreckt werden
kann. Hier konnte gesetzlich angeordnet werden, dass
ein rechtskriftiges Urteil zur Folge hat, dass Werbetrei-
bende und Zahlungsdienstleister fiir derartige Angebote
keine Werbung mehr schalten und entsprechende Zah-
lungsdienstleistungen erbringen diirfen. In diesem Zu-
sammenhang konnte auch geregelt werden, dass ein sol-
ches Verbot der Werbung und der Erbringung von Zah-
lungsdienstleistungen sowohl von Wettbewerbern der
Werbetreibenden und Zahlungsdienstleister als auch
von den Verletzten gerichtlich durchgesetzt werden
kann.

[152] Die hier skizzierten Regelungen sollten durch eine
eingehende Analyse der tatsichlichen und rechtlichen
Rahmenbedingungen weiter vertieft werden.

II. ,,Notice & Takedown-Verfahren*

[153] Auf der Basis des vorstehenden Befunds kann
schliefSlich erwogen werden, die Haftungsprivilegierung
fiir Host-Provider durch die Etablierung eines gesetzlich
umrissenen ,,Notice & Takedown-Verfabrens“ zu er-
ganzen. Ein solches Verfahren ist bereits in der Richtlinie
uber den elektronischen Geschiftsverkehr angedacht.
Erwagungsgrund 46 dieser Richtlinie ist wie folgt for-
muliert:

»Um eine Beschrinkung der Verantwortlichkeit in
Anspruch nehmen zu konnen, muss der Anbieter
eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der in
der Speicherung von Informationen besteht, unver-
ziiglich tdtig werden, sobald ihm rechtswidrige Ta-
tigkeiten bekannt oder bewusst werden, um die be-
treffende Information zu entfernen oder den Zugang
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zu ihr zu sperren. Im Zusammenhang mit der Entfer-
nung oder der Sperrung des Zugangs hat er den
Grundsatz der freien MeinungsdufSerung und die
hierzu auf einzelstaatlicher Ebene festgelegten Ver-
fahren zu beachten. Diese Richtlinie ldsst die Mog-
lichkeit der Mitgliedstaaten unberiihrt, spezifische
Anforderungen vorzuschreiben, die vor der Entfer-
nung von Informationen oder der Sperrung des Zu-
gangs unverziiglich zu erfiillen sind.

[154] Durch den Hinweis auf einzelstaatliche Verfahren
der Mitgliedstaaten, die einer Entfernung von Informa-
tionen oder deren Sperrung voran gehen konnen, wird in
der Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr
zum Ausdruck gebracht, dass die Mitgliedstaaten insbe-
sondere im Interesse der MeinungsdufSerungsfreiheit
einen prozeduralen Rahmen fiir die Entfernung oder die
Sperrung des Zugangs zu Informationen, die fur Dritte
gespeichert werden, vorsehen konnen.

[155] Dariiber hinaus ist auf Art. 21 Abs. 2 der Richtli-
nie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr zu verwei-
sen. Diese Bestimmung sieht vor, dass im Hinblick auf
eine etwaige Anpassung der Richtlinie auch zu prufen
ist, ob Vorschlige in Bezug auf Verfahren zur Meldung
und Entfernung rechtswidriger Inhalte (,,Notice & Ta-
kedown-Verfabren“) erforderlich sind. Damit wird auch
in der Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr perspektivisch vorgesehen, dass die Haftungsregeln
fiir das Host-Providing ggf. durch ein ,,Notice & Take-
down-Verfabhren“ zu erginzen sind. Wie unter den
Rz. 15 ff. dieses Rechtsgutachtens dargelegt, stellt auch
die Kommission entsprechende Uberlegungen an.

[156] Die Vorteile eines ,,Notice & Takedown-Verfah-
rens“ sind die Vermeidung von Gerichtsverfahren, die
schnelle und unkomplizierte Beseitigung einer Rechts-
verletzung, die Vermeidung ausufernder Uberwachungs-
pflichten, die Schaffung von Rechtssicherheit fiir durch
Art. 14 der Richtlinie uiber elektronischen Geschiftsver-
kehr privilegierte Host-Provider hinsichtlich ihrer Sorg-
faltspflichten sowie die Gewahrleistung einer weitestge-
hend unbeobachteten Kommunikation von Nutzern im
Internet. Im Ubrigen dient das Verfahren der Sicherstel-
lung eines moglichst schonenden Ausgleichs zwischen
den Rechten des vermeintlich Verletzten (z.B. dem Eigen-
tum aus Art. 14 GG bzw. dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht), den Rechten der Host-Provider (z.B. der Be-
rufsfreiheit aus Art. 12 GG) und den Rechten der betrof-
fenen Nutzer (z.B. dem Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung und der Meinungsduflerungs- und Informa-
tionsfreiheit).

[157] Im Lichte des Erwagungsgrundes 46 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschiftsverkehr kann davon
ausgegangen werden, dass eine rein verfahrensrechtliche
Absicherung der Entfernung bzw. der Sperrung des Zu-
gangs zu rechtswidrigen Informationen durch die gesetz-
liche Etablierung eines ,,Notice ¢& Takedown-Verfah-
rens” im Einklang mit der Richtlinie steht. Dies gilt je-
denfalls solange, wie es nicht zu einer materiellen Ande-
rung der zur Umsetzung von Art. 14 der Richtlinie tiber
den elektronischen Geschiftsverkehr ergangenen Be-
stimmung des § 10 TMG kommt. Da aber derzeit auch
die Kommission entsprechende Verfahren prift, er-
scheint es politisch sinnvoll, auf eine unionsweit geltende
gemeinsame Regelung hinzuwirken. So konnten die in
Deutschland gewonnenen Erkenntnisse in die Diskus-
sion auf Unionsebene eingebracht und nationale Sonder-
regelungen vermieden werden.

IV. Ergebnis zu Leitlinien fiir gesetzgeberische
Initiativen

[158] Leitlinien fur nationale gesetzgeberische Initiati-
ven im Kontext der Host-Providerhaftung erfordern ein
eindeutiges Verstandnis der zu regelnden Sachverhalte
und Rechtsbegriffe. Sofern in Anlehnung an die BGH-
Rechtsprechung Geschiftsmodelle zum Haftungsmafs-
stab gemacht werden sollen, miissen daher die Unter-
schiede zwischen den ,,von der Rechisordnung missbil-
ligten Geschdftsmodellen® und dem umfassenderen Kri-
terium der ,, Gefahrgeneigtheit eines Dienstes” klar he-
rausgestellt werden. Die unterschiedlichen Bedeutungs-
gehalte sind fiir eine hieran ankniipfende Gesetzgebung
von zentraler Bedeutung, da das Konfliktpotential mit
den unionsrechtlichen Vorgaben zu berticksichtigen ist.

[159] Der in der neueren Rechtsprechung des BGH ge-
pragte Begriff eines gefahrgeneigten Dienstes umfasst so-
wohl die Figur eines von der Rechtsordnung gebilligten
bzw. missbilligten Geschaftsmodells als auch die weiter-
gehende Frage, ob ein Host-Provider durch eigene Maf3-
nahmen die Gefahr einer Rechtsverletzung fordert. Das
Kriterium hat damit einen weiteren, weniger konturier-
ten Bedeutungsgehalt, da selbst Geschiftsmodelle, die
von der Rechtsordnung gebilligt sind, gleichwohl ,,ge-
fahrgeneigte Dienste® sein konnen.

[160] Einen zivilrechtlichen Anspruch, der sich unmittel-
bar gegen die Art und Weise richtet, in der ein Hosting-
Dienst angeboten wird, gibt es in der deutschen Rechts-
ordnung nicht. Gleichwohl kénnen sich auch Einzelfall-
entscheidungen mittelbar auf Geschaftsmodelle auswir-
ken. Dies gilt insbesondere in den Fillen einer Verant-
wortlichkeit als Tater oder Teilnehmer, wenn aufgrund
einer Vielzahl von Rechtsverletzungen ein grofSes Haf-
tungsrisiko entsteht.

[161] In den meisten Fillen steht aber eine Verantwort-
lichkeit von Host-Providern nach den Grundsitzen der
Storerhaftung zur Debatte. Anders als im Falle einer Ver-
antwortung als Tédter oder Teilnehmer haftet ein Storer
hier nur auf Unterlassung und Beseitigung. Wenn ein
Host-Provider nach den von der Rechtsprechung etab-
lierten Grundsitzen als Storer haftet, konnen ihm unter-
schiedlich weit reichende Sorgfaltsverpflichtungen auf-
erlegt werden. Mit dem Gesetzentwurf zu § 10 TMG
wirde die Rechtsunsicherheit, die aufgrund der nur
durch die Rechtsprechung entwickelten Storerhaftung
besteht, in den Bereich der Haftungsprivilegierung fiir
Host-Provider verlangert. Die vorgeschlagene Modifi-
kation des Tatbestands in § 10 TMG-E wiirde so die in
Deutschland ohnehin bestehende Rechtsunsicherheit in
einen Bereich Uibertragen, in dem einheitliche Privilegie-
rungstatbestinde gleiche Standards fiir Diensteanbieter
in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union schaf-
fen sollen.

[162] Ohne auf die Rechtsprechung des E#«GH einzuge-
hen, werden mit der Gefahrgeneigtheit eines Dienstes in
dem Gesetzentwurf nationale Kriterien herangezogen,
was zu einer erheblichen Konfusion fithrt, da die Vermu-
tungstatbestiande offensichtlich sowohl Dienste erfassen
sollen, die ohnehin aufSerhalb des Anwendungsbereichs
der Haftungsprivilegierung agieren, als auch solche, de-
ren Verhalten an dem Tatbestand des § 10 TMG zu mes-
sen sind. Die Modifikation der Tatbestandsmerkmale in
§ 10 TMG-E durch den Gesetzentwurf befordert damit
das Missverstiandnis, dass die Privilegierung von Host-
Providern insgesamt stark beschrinkt werden soll und
dies unabhingig von dem Unionsgesetzgeber erfolgen
kann. Es wiirde die bestehende Rechtsunsicherheit we-
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sentlich verschirfen und vielfiltige, langwierige Rechts-
streitigkeiten zwischen Host-Providern und Rechteinha-
bern provozieren. Dabei wiren erneut konkrete Rechts-
verletzungen Ausgangspunkt einer Auseinandersetzung.
Eine Geschaftsmodell-Betrachtung ware dabei weiterhin
nur im Sinne eines nachgelagerten MafSstabs moglich,
wenn eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen delikti-
schen Haftungsgrundsitzen anzunehmen ist.

[163] Hinsichtlich der mit dem Koalitionsvertrag inten-
dierten effektiveren Bekdmpfung von Plattformen, deren
Geschaftsmodelle auf Rechtsverletzungen aufbauen, er-
scheint der mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ansatz
nicht zielfithrend. Anders als der Koalitionsvertrag fo-
kussiert der vorgeschlagene Gesetzestext nicht auf von
der Rechtsordnung missbilligte Geschiftsmodelle, son-
dern adressiert mit dem Begriff der Gefahrgeneigtheit ein
schwer abgrenzbares Spektrum an Diensten.

[164] Der Gesetzgeber konnte jedoch eine Anspruchs-
grundlage schaffen, die unmittelbar gegen von der
Rechtsordnung missbilligte Geschaftsmodelle in Ansatz
gebracht werden kann. Ein solches Vorgehen hitte den
groflen Vorteil, tatsachlich Geschaftsmodelle, die z.B.
auf Urheberrechtsverletzungen beruhen, zu isolieren
und aufgrund einer entsprechend formulierten An-
spruchsgrundlage deren Unterlassung anordnen zu kon-
nen. An rechtskriftig festgestellte und zu unterlassende
von der Rechtsordnung missbilligte Geschaftsmodelle

konnten zudem weitere Rechtsfolgen gekniipft werden.
Diese Rechtsfolgen miissten durch den Gesetzgeber an-
geordnet werden und konnten darin bestehen, dass die
Werbung bei Unternehmen mit nicht schutzwiirdigen
Geschiftsmodellen fiir Dritte verboten und auch die
Zahlungsabwicklung durch Finanzdienstleister unter-
sagt wird. Die hier skizzierten Regelungen sollten durch
eine eingehende Analyse der tatsdchlichen und recht-
lichen Rahmenbedingungen weiter vertieft werden.

[165] Neben einem Anspruch gegen von der Rechtsord-
nung missbilligte Geschiftsmodelle konnte ein gesetz-
lich umrissenes ,Notice & Takedown-Verfahren“ zur
Verbesserung der Rechtsdurchsetzung erwogen werden.
Die Etablierung eines solchen Verfahrens wire im Lichte
der Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr
zulissig, wenn es allein der verfahrensrechtlichen Absi-
cherung der Entfernung bzw. der Sperrung des Zugangs
zu rechtswidrigen Informationen dient.

[166] Auch Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie tiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr nimmt auf ein ,,Notice &
Takedown-Verfahren® Bezug. Da die Kommission ent-
sprechende Verfahren derzeit prift, erscheint es gegen-
wirtig politisch sinnvoll, auf eine unionsweit geltende
gemeinsame Regelung hinzuwirken. So konnten die in
Deutschland gewonnenen Erkenntnisse in die Diskus-
sion auf Unionsebene eingebracht und nationale Sonder-
regelungen vermieden werden.
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