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Der BITKOM vertritt mehr als 1.000 Unternehmen, davon 850 Direktmitglieder

mit 120 Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Beschéftigten. Hierzu zahlen Gerate-
Hersteller, Anbieter von Software, IT- und Telekommunikationsdiensten sowie
Content.

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie hat am 13. Juni 2007 einen
Fragebogen zur kiinftigen Regelung der Anbieterhaftung im TMG veréffentlicht. Die-
ser dient ausweislich seiner Begriindung dazu, im Hinblick auf die jingste Rechtspre-
chungsentwicklung in Deutschland, einen BeurteilungsmalRstab zu erhalten, ob weite-
re Verbesserungen im Bereich der Haftungsregeln mdglich sind. Er soll insoweit eine
etwaige Novellierung des TMG vorbereiten. Dies geschieht parallel zur Evaluierung
der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EG) im Hinblick auf die Verantwortlichkeitsrege-
lungen durch Europaische Kommission.

Der BITKOM begrif3t die Initiative des Bundeswirtschaftsministeriums, die im Rah-
men der Zusammenfihrung von TDG und MDStV zum TMG nicht behandelte offene
Frage der Anbieterhaftung nun politisch in Angriff zu nehmen. Wir nehmen gerne die
Gelegenheit wahr, uns zu diesem aus Sicht der Internetwirtschaft zentralen Problem-
komplex umfassend zu &uRern. Aus Sicht des BITKOM gibt es hier dringenden Uber-
arbeitungsbedarf, um inzwischen zu Tage getretene Fehlentwicklungen einer teils
widersprichlichen, teils exzessiven Rechtsprechung entgegenzuwirken.

Wir sehen die in Deutschland zu Tage getretenen Probleme jedoch eher in den Ent-
wicklungen der Rechtsprechung begriindet und nicht in der Richtlinie selbst. Daher
halten wir eine Revision der Richtlinie nicht fiir notwendig und angesichts méglicher
Gefahren fUr zentrale Elemente, wie das Herkunftslandprinzip auch nicht fir geboten.

SchlieRlich begrif3t der BITKOM auch die erfolgte Notifizierung der BGH-
Rechtsprechung zur Storerhaftung von Host-Providern bei der Européaischen Kom-
mission. Wir erhoffen uns von diesem Verfahren erste Aussagen zur Vereinbarkeit der
Rechtsprechungspraxis des BGH mit der E-Commerce-Richtlinie, nachdem das Ge-
richt selbst leider stets von einer Vorlage der Auslegungsfragen zur E-Commerce-
Richtlinie zum EuGH abgesehen hatte.

BITKOM erlaubt sich, bei der Beantwortung des Fragebogens von der vorgegebenen
Struktur abzuweichen, um die zentralen Problemkomplexe und unsere Vorschlage fir
eine kunftige Ausgestaltung im Zusammenhang darstellen zu kénnen.
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Zusammenfassung

BITKOM betont zunéchst, dass es sich bei dem Verantwortlichkeitsschema des TMG
wie auch der E-Commerce-Richtlinie um ein ausgewogenes und in sich geschlosse-
nes Regime handelt, das hinsichtlich seiner grundlegenden Vorgaben beibehalten
werden sollte. Die Rechtsunsicherheit, der sich die Branche in der Praxis gegeniber-
sieht, ist insoweit weniger eine Folge der gesetzgeberischen Vorgaben, als vielmehr
das Ergebnis der Anwendung und Auslegung durch die Rechtsprechung. Die jetzt
durch das BMWi angestofRene Evaluierung der Verantwortlichkeitsregelungen sollte
daher in erster Linie die durch die ausufernde Rechtsprechung zu den Uberwa-
chungspflichten verursachten Fehlentwicklungen ins Visier nehmen.

Daraus folgt, dass das Hauptaugenmerk der Evaluierung auf die Verantwortlichkeit
der Host-Provider im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zur Stérerhaftung ge-
legt werden sollte. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begrenzt die Wir-
kungsreichweite der im TMG verankerten, haufig verkirzend als ,Privilegierungen”
bezeichneten Haftungsregeln stark, indem sie diese fur zivilrechtliche Unterlassungs-
anspriche fir nicht anwendbar erklart. In der Praxis spielt auf diesem Boden daher
das Verantwortlichkeitsschema des TMG nur noch eine untergeordnete Rolle - maf3-
gebend sind die vom BGH regelmafiig sehr extensiv interpretierten Regeln der allge-
meinen Stérerhaftung.

An dieser Stelle sieht BITKOM dringenden Korrekturbedarf. Aus unserer Sicht ist das
von der E-Commerce-Richtlinie vorgegebene Verbot allgemeiner Uberwachungs-
pflichten in der deutschen Rechtsprechungspraxis nicht mehr befolgt. Wir begriiRen
aus diesem Grunde ausdriicklich die Notifizierung der einschlagigen Rechtsprechung
gegeniiber der Kommission. Indem der Bundesgerichtshof die Prifungspflichten der
Provider — mittlerweile auch explizit fir den vorbeugenden Unterlassungsanspruch —
auf wesensgleiche Rechtsverstd3e erstreckt, werden Hosting-Anbieter faktisch zur
dauerhaften Beobachtung der von ihnen gespeicherten fremden Inhalte ohne zeitliche
Begrenzung verpflichtet. Verscharft wird diese Problematik dadurch, dass durch die
Konstruktion der Uberwachungspflichten regelmafig im Urteilstenor selbst nicht ein-
mal die genauen Grenzen der Uberwachung bestimmt werden. Die Frage, ob etwa
hinreichende Monitoring-MalRnahmen eingeleitet wurden, bleibt damit einer Beurtei-
lung im Einzelfall im Vollstreckungsverfahren tberlassen. Die Rechtsunsicherheit der
Diensteanbieter wird hierdurch nochmals erhoht.

Insgesamt werden durch die aktuelle Rechtsprechungspraxis die Provider in eine
Richterrolle hinsichtlich der Bewertung fremder Inhalte gedréngt, ohne dass ihnen
aber die Befugnisse eines Gerichts zukommen. Angesichts der Komplexitat der im
Raum stehenden rechtlichen Fragestellungen und dem regelmafig bestehenden
Zeitdruck ist dies nicht zumutbar, da die Provider auch das Haftungsrisiko fir Fehlent-
scheidungen tragen. Insgesamt vermittelt das geltende Haftungsrecht in zu geringem
MafRe Anreize zu eigenen MalRnahmen der Provider, da diese mit Kenntnis eines ent-
sprechenden Inhalts in eine haftungsrechtlich ungiinstigere Situation gelangen, so
dass das geltende Recht letztendlich eine ,Vogel-StrauR-Mentalitat“ belohnt.
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SchlieBlich fuhrt das von der Rechtsprechung entwickelte Konzept der Prifungspflich-
ten zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit Giber den Umfang dieser Pflichten im
Einzelfall. Die vagen Eingrenzungen dieser Pflichten durch den Bundesgerichtshof
haben nicht dazu gefihrt, dass sich ein kohérentes System destillieren liel3e. Viel-
mehr ist insbesondere auch die instanzgerichtliche Rechtsprechung haufig durch
fehlende Sensibilitat fir die technischen wie administrativen Mdglichkeiten von Pri-
fungen gekennzeichnet. Dazu kommt, dass es letztendlich der Provider ist, der die
technische Unmdglichkeit einer MalRnahme zu belegen hat — ein Negativbeweis, wel-
cher in der Praxis kaum zu fihren ist.

Insgesamt ist damit zu konstatieren, dass die durch die Rechtsprechung geschaffe-
nen rechtlichen Unwégbarkeiten nicht nur fir Internet-Auktionen, sondern fir alle
Falle des Hostings, wie Internetportale, elektronische Marktplatze oder Webspace-
Provider Anwendung finden.

BITKOM sieht verschiedene Ansatze, wie die bestehenden Defizite beseitigt werden
kénnen. Wir praferieren dabei eine explizite gesetzgeberische Klarstellung, dass
Hostprovider auch iber die Stérerhaftung nicht verpflichtet werden kénnen, die von
ihnen gespeicherten Fremdinhalte auf etwaige kiinftige Rechtsverletzungen hin zu
Uberwachen. Denkbar wére auch die Einfuhrung einer Haftungsprivilegierung fur
Hostprovider bei Bereitstellung eines spezifischen Anforderungen unterworfenen Mel-
de- und Entfernungsverfahrens (Notice-and-Take-Down). Eine solche Privilegierung
koénnte das bestehende Haftungssystem prazisieren und ergénzen. Bei der Ausgestal-
tung der entsprechenden Anforderungen an das Meldeverfahren kann im Kern auf
das amerikanische Vorbild im Digital Millennium Copyright Act (DMCA) zuriickgegrif-
fen werden, wobei allerdings im Anwendungsbereich der querschnittsartige Charakter
des TMG beibehalten werden, also keine Beschréankung auf Urheberrechtsverletzun-
gen erfolgen sollte. Ein weiterer denkbarer Ansatz wére eine Prazisierung der Vertei-
lung der Darlegungs- und Beweislast, mit welcher das fiir die Provider bestehende
Dilemma, zur Fihrung eines Negativ-Beweises gezwungen zu sein, angegangen
werden kann. SchlieBlich sollte ein allgemeines Subsidiaritatsprinzip im Sinne eines
Vorranges der Haftung des Content-Anbieters ins Auge gefasst werden, welches
jungst zum einen in der obergerichtlichen Rechtsprechung angenommen wurde, sich
aber etwa auch im Entwurf zum 10. Rundfunké&nderungsstaatsvertrag findet.

Uber den Bereich des Host-Providings hinaus, halten wir auRerdem eine Einbezie-
hung von Hyperlinks und Suchmaschinen in das Verantwortlichkeitsschema des TMG
fur sachgerecht und geboten. Wahrend Hyperlinks hier der Regelung des § 10 TMG
zugeordnet werden sollten, kommt fir Suchmaschinen eine Erfassung tber § 8 TMG
in Betracht.

Schlief3lich sollten die Evaluierungsbemiihungen auch das Access-Providing einbe-
ziehen. Die Haftungsregelung des 8§ 8 TMG erfasst zwar aus unserer Sicht umfassend
auch alle neuen Formen der Zugangsvermittlung, wie etwa offentlich betriebene
Hotspots. Jedoch ist auch diesbeziiglich die Reichweite der allgemeinen Stoérerhaf-
tung problematisch, wie die umstrittenen Sperrungsverfiigungen der Bezirksregierung
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Dusseldorf offenbart haben. Da der Access-Provider gerade keinen Zugriff auf die
Inhalte hat, die irgendwo im Internet vorgehalten werden, ware die Auferlegung von
Prufpflichten hier erst recht ein eklatanter Versto3 gegen den Grundsatz des § 7 Ab-
satz 2 Satz 1 TMG, bzw. des Artikel 15 Absatz 1 der E-Commerce-Richtlinie.

- Soweit die Evaluierung erganzend auch Fragen der 6rtlichen Zustandigkeit behandelt,
befiirwortet der BITKOM eine kiinftige Regel, welche die Mdglichkeiten des bundes-
weiten Forum-Shoppings fir den Antragsteller bzw. Klager einschréankt und gleichzei-
tig die Bildung von Schwerpunktgerichten bzw. Schwerpunktkammern zulésst, &hnlich
dem Vorbild der Kammern fiir Marken- oder Handelsrecht.
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1 Allgemeine Anmerkungen

Der BITKOM weist darauf hin, dass es sich bei den Haftungsvorschriften des TMG
wie auch der EU-Richtlinie zum elektronischen Geschéftsverkehr um ein in sich ge-
schlossenes und ausgewogenes Regime handelt, welches bzgl. seiner grundlegen-
den Vorgaben in den 88 7 ff. TMG bzw. den Artikeln 12 bis 15 der EU-Richtlinie zum
elektronischen Geschéftsverkehr (Richtlinie 2000/31/EG) grundséatzlich beibehalten
werden sollte. Es handelt sich hierbei um einen im Gesetzgebungsverfahren zur EU-
Richtlinie zum elektronischen Geschéftsverkehr erzielten Kompromiss, der auch in
Zukunft Bestandskraft haben muss.

Die Rechtsunsicherheit mit der sich die Diensteanbieter konfrontiert sehen, ist unse-
res Erachtens nicht auf ein Defizit des europaischen Gesetzgebers, sondern mafRgeb-
lich auf die bereits im Fragenkatalog des BMWi angefiihrte ausufernde und mit den
tatsachlichen Gegebenheiten der Branche offensichtlich wenig vertraute Rechtsspre-
chung zuriickzufiihren. Diese ist nach Auffassung des BITKOM weder mit den Vorga-
ben noch dem Sinn des TMG noch den Regelungen der EU Richtlinie zum elektroni-
schen Geschéftsverkehr vereinbar. Im Rahmen der Novellierung des TMG sollte da-
her in erster Linie der durch die Rechtssprechung entstandenen Schieflage entgegen
gewirkt werden.

2 Problemlagen und Rechtsunsicherheiten im Bereich der Stérerhaftung &
Uberwachungspflichten (Fragenkomplex 1, Fragen 1 bis 6)

2.1 Unklarheiten tUber die Wirkungsreichweite der 8§ 8 — 10 TMG in der Praxis

Aus Sicht der vom BITKOM repréasentierten Unternehmen bildet die kinftige Behand-
lung der Unterlassungsanspriiche bzw. der sog. Stérerhaftung den zentralen Prob-
lempunkt, der mit der Novellierung angegangen werden sollte. Die im TMG niederge-
legten, haufig apodiktisch als ,Privilegierungen* titulierten, Haftungsregelungen der 8§
8 bis 10 werden heute von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soweit ein-
schréankend ausgelegt, dass sie nur auf Schadensersatzanspriiche sowie strafrechtli-
che Verantwortlichkeit und ggf. die 6ffentlich-rechtliche Verantwortlichkeit anwendbar
sein sollen, nicht aber auf zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche. Dies griindet auf
einer sehr weitgehenden Auslegung von § 7 Abs. 2 S. 2 TMG. Dieser greift letztlich
mit seiner Regelung, wonach ,Verpflichtungen zur Entfernung oder Sperrung der Nut-
zung von Informationen nach den allgemeinen Gesetzen [...] auch im Falle der Nicht-
verantwortlichkeit [...] unberthrt* bleiben sollen, nur in leicht abgewandelter Formulie-
rung Regelungen der E-Commerce-Richtlinie auf, die allerdings nur einzelfallbezoge-
ne Maflinahmen erlauben.

Zwei Senate des Bundesgerichtshofs haben dies nun dennoch wiederholt so interpre-
tiert, dass der gesamte Bereich der verschuldensunabhéngigen Haftung, insbesonde-
re auf Unterlassung, von den Begrenzungstatbestanden der 88 8 bis 10 TMG nicht
erfasst wird. Von der gesetzlich vorgesehenen Haftungsbeschrankung der verschie-
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denen Provider bleibt damit in der Praxis kaum etwas brig. Denn hier dominieren
Unterlassungsanspriiche bzw. die sog. Stérerhaftung das Bild. Dies liegt schon darin
begrundet, dass im Bereich der Immaterialguterrechte, die den Hauptanteil der ent-
sprechenden Verfahren vor den Gerichten ausmachen, die Stérerhaftung mit dem Ziel
von Unterlassungsverfiigungen die verschuldensabhéngige Haftung auf Schadenser-
satz praktisch vollstandig verdrangt hat. Typisch fiir die Praxis ist im Ubrigen, dass
der ganz Uberwiegende Teil der Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz abgewickelt
wird. Dies bedeutet regelmafig zumindest in den Ausgangsinstanzen eine geringere
gerichtliche Prifungsdichte, die haufig zu Falschannahmen hinsichtlich der techni-
schen Moglichkeit und des damit verbundenen Aufwandes von Sperrungen und U-
berwachungsmafl3nahmen filhrt. Es bedarf schon aus diesem Grunde dringend ge-
setzlicher Prazisierungen der Providerverantwortlichkeit im TMG, welche auch den
zentralen Bereich der Storerhaftung erfassen, um den Unternehmen die notwendige
Rechtssicherheit zu geben, deren Schaffung der eigentliche Ausgangspunkt der E-
Commerce-Richtlinie war.

Wir betonen, dass vor allem die neuerliche Rechtsprechung des BGH in den beiden
.Rolex“-Entscheidungen (BGH Urteil vom 11.3.2004 - | ZR 304/01; BGH Urteil vom
19.04.2007 — | ZR 35/04) sowie in der Foren-Entscheidung (BGH Urteil vom 27. Méarz
2007 - VI ZR 101/06) nicht nur im Bereich der Internetauktionen fur erhebliche
Rechtsunsicherheit gesorgt hat. Vielmehr stellen die in den Urteilen enthaltenen
grundsatzlichen Feststellungen zur Haftung von Hostprovidern bereits fir heute exis-
tierende Geschaftsmodelle wie das Web-Hosting, elektronische Marktplatze oder
Foren erhebliche Probleme dar. Negativen Einfluss wird diese Rechtsprechung ins-
besondere aber auch auf die weitere Marktentwicklung von sog. Web 2.0-Angeboten
(soziale Netzwerke und user generated content) haben.

2.2 Proaktive Uberwachungspflichten trotz Verbot nach § 7 Abs. 2 S. 2 TMG

Ausgangspunkt aller Uberlegungen zur jetzigen Novelle sollte der haftungsrechtliche
Zentralsatz nach Artikel 15 der E-Commerce-Richtlinie sein, wonach den Anbietern
von Diensten keine allgemeinen Verpflichtungen auferlegt werden drfen, die von
ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Informationen zu tiberwachen oder aktiv nach
Umsténden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. BITKOM sieht
diesen, im TMG Uber § 7 Abs. 2 S. 1 formal umgesetzten, durch Satz 2 aber wieder
aufgeweichten haftungsrechtlichen Grundsatz in der deutschen Rechtsprechungspra-
xis als nicht mehr gewahrleistet an. Wir begriiRen aus diesem Grund ausdricklich die
Noatifizierung der einschlagigen Rechtsprechung bei der Europaischen Kommission
durch das Bundeswirtschaftsministerium.

Die Entwicklung der instanz- wie auch héchstrichterlichen Rechtsprechung in den
vergangenen Jahren hat zu einer Situation gefuihrt, die aus unserer Sicht der Auferle-
gung allgemeiner Uberwachungspflichten gleichkommt. Dabei kann es bei der gebo-
tenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise auch nicht darauf ankommen, ob gerichtli-
che Verfigungen explizit entsprechende allgemeine Verpflichtungen aussprechen —
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wobei sich dies faktisch auch aus einer Unterlassungstenorierung ergibt -, sondern
entscheidend sind die aus der Umsetzung der Urteile bei den betroffenen Unterneh-
men tatséachlich resultierenden Konsequenzen.

Der Bundesgerichtshof hat die Leitlinien seiner Rechtsprechung zur Stérerhaftung
2007 in den Urteilen Internetversteigerung Il (BGH | ZR 35/04) sowie zur Forenhaf-
tung (BGH VI 101/06) bestatigt. Die Grundaussagen zur Reichweite der entsprechen-
den Pflichten lassen sich wie folgt zusammenfassen:

= Begangene oder auch nur drohende Rechtsverletzungen begriinden eine
Prufungspflicht des Providers.

= Der Provider ist in der Folge nicht nur verpflichtet das konkrete Angebot zu
sperren, sondern muss Vorsorge treffen, dass es nicht zu vergleichbaren Ver-
letzungen (etwa Verletzungen der gleichen Marke) kommt. In diesem Zu-
sammenhang fiihrt der BGH den Einsatz von Filtersoftware an, die entspre-
chende Verdachtsfélle aufdecken kénne.

= Die Grenze ist jedenfalls dort erreicht, wo entsprechende Pflichten das ge-
samte Geschéftsmodell in Frage stellen oder wo es keine Merkmale gibt, die
als Anknupfungspunkt fir eine (technische) Filterung geeignet sind.

Die Kernproblematik der bestehenden Rechtsprechungspraxis liegt im zweiten Ele-
ment dieser Rechtsprechungslinie begriindet. Indem der jeweilige Provider hiernach
gehalten ist, auch samtliche vergleichbare Verletzungen zu verhindern, ist er in der
Praxis faktisch verpflichtet, sein gesamtes Angebot fiir immer proaktiv auf entspre-
chende Verletzungen durch Drittinhalte zu durchforsten. Unklar ist in diesem Zusam-
menhang schon, was danach im Einzelfall unter wesensgleichen Verstdf3en zu ver-
stehen ist, ab wann beim Hostprovider von einer Kenntnis einer klaren Rechtsverlet-
zung ausgegangen und was ihm an MalRnahmen zur Vermeidung wesensgleicher
Verletzungen zugemutet werden kann. Der BGH gibt im Rahmen seiner Rechtspre-
chung eine Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegriffen vor, deren Konkretisierung er
jedoch den Instanzgerichten im Einzelfall Gberléasst. Dies fuhrt zu einer untragbaren
Rechtsunsicherheit fir die betroffenen Wirtschaftskreise, da Art und Umfang der dro-
henden Inanspruchnahme nicht zuverlassig prognostiziert werden kann.

Ein wesentliches Problem ergibt sich in diesem Zusammenhang daraus, dass die
Konstruktion der Uberwachungspflichten iiber den Unterlassungsanspruch gegen den
nicht schuldhaft handelnde Storer dazu fuhrt, dass im Urteilstenor selbst nicht einmal
die genauen Grenzen der Uberwachung bestimmt werden. Unterlassungsanspriiche
sind ihrer Natur nach zunachst absolut und werden nur begrenzt durch das technisch
Mdgliche und wirtschaftlich Zumutbare. In aller Regel fehlt den Urteilen aber eine
genauere Vorgabe, welche MalBhahmen der Diensteanbieter zu ergreifen hat, so dass
die Frage, ob hinreichende Monitoring-Maflinahmen eingeleitet wurden, der Beurtei-
lung im Einzelfall im Vollstreckungsverfahren iberlassen bleibt. Dies bedeutet nicht
nur eine Uberlastung der Vollstreckungsgerichte, in deren Verfahren die notwendigen
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Ermittlungen kaum zu leisten sind; vor allem verlangert dies unertréglich die massive
Rechtsunsicherheit fir die Diensteanbieter.

Der BGH hat sich aus Sicht des BITKOM den rechtlichen Rahmen hier im Wege einer
rechtsdogmatisch sehr zweifelhaften Auslegung der Vorgaben des TMG und der E-
Commerce-Richtlinie weit Gber das unter sorgsamer Anwendung der allgemein aner-
kannten Auslegungsmethoden vertretbare Maf3 hinaus tberdehnt. Es ist klar festzu-
halten, dass der Gesetzgeber das TMG als allgemeine, weit zu verstehende Haf-
tungsregelung etabliert hat, welches als eine Art Filter vor der Prufung der allgemei-
nen Verantwortlichkeitsnormen heranzuziehen ist, unabhangig davon, ob wegen der
unerlaubten Handlung Schadensersatz, Beseitigung oder Unterlassung verlangt wird.

Das generelle Ausklammern von Unterlassungsanspriichen von der Privilegierung
unterlauft die Wertung und die Zielsetzung der 88 7 bis 10 TMG, wie auch die Vorga-
ben der Artikel 12 bis 15, insbesondere Artikel des 15 der E-Commerce-Richtlinie.
Auch die einschrankenden Regelungen in den 12 Absatz 3, 13 Absatz 2 und 14 Ab-
satz 3 erlauben nur eine Anordnung im Einzelfall, eine Rechtsverletzung abzustellen
oder zu verhindern. In diesem Sinne muss — jedenfalls in richtlinienkonformer Ausle-
gung auch der Wortlaut des § 7 Absatz 2 Satz 2 TMG verstanden werden, aus dem
die Rechtsprechung gleichwohl die jetzt im Raum stehenden allgemeinen Uberwa-
chungspflichten entwickelt hat. Eine unbegrenzt in die Zukunft gerichtete Pflicht zur
allgemeinen Uberpriifung im Hinblick auf wesensgleiche Rechtsverletzungen ist damit
von den europaischen Vorgaben nicht erfasst und auch im § 7 Absatz 2 Satz 2 TMG
nicht vorgesehen. Aufgrund des zwischen 8 7 Absatz 2 Satz 2 und § 7 Absatz 2 Satz
1 TMG bestehenden Regel-Ausnahme-Verhaltnisses ist die Ausnahmeregelung des
Satzes 2 unter Anwendung der allgemein anerkannten Grundsétze der Gesetzesaus-
legung restriktiv anzuwenden. Der Wortlaut der Regelung bildet somit die Grenze der
Auslegung. Eine unbegrenzt in die Zukunft gerichtete Uberpriifungspflicht ist demzu-
folge mit den gesetzlichen Vorgaben unvereinbar — sie darf deshalb auch nicht durch
den Unterlassungstitel konstituiert werden.

Besonders bedenklich ist, dass eine jiingste Entscheidung des 1. Senats des BGH
(BGH, Urteil v. 12.7.2007 - | ZR 18/04) nunmehr das Konzept von Uberwachungs-
pflichten sogar auf Verstdf3e im Bereich des Wettbewerbsrechts erstreckt hat und
hierbei nicht einmal mehr auf die verschuldensabhangige Stérerhaftung abstellt, son-
dern die Konstruktion von wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflichten zur Kontrolle von
Drittinhalten heranzieht, wodurch der Provider im Falle einer Verletzung der hier kon-
struierten Uberwachungspflicht fiir gleichartige Rechtsverletzungen sogar zu einem
»Tater einer unlauteren Wettbewerbshandlung werden soll.

2.3 Richterrolle der Provider

Internet-Provider werden durch die geschilderte Situation heute in eine Richterrolle
bei der Beurteilung der im Einzelfall beanstandeten Inhalte gedréngt, wenn ein ver-
meintlicher Rechteinhaber eine vermeintliche Rechtsverletzung geltend macht, ohne
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diese jedoch naher zu belegen. Der Provider kann regelmafig die behauptete
Rechtsverletzung nicht Uberprifen. Gerade im Bereich von Marken- und Urheber-
rechtsverletzungen sind genauere Hintergrundinformationen unabdingbar. Nicht um-
sonst ziehen sich allein Rechtsstreitigkeiten etwa allein um die Frage einer Markenin-
haberschaft oft Gber Jahre hin. Noch diffiziler kann die Beurteilung im Bereich anderer
absoluter Schutzrechte, wie etwa des allgemeinen Personlichkeitsrechts, des Rechts
am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb sowie der Urheberrechte ausfal-
len. Was hier als kerngleicher oder wesensgleicher Verstol3 in Betracht gezogen wer-
den kénnte, ist im Einzelfall &ul3erst schwer zu beurteilen. So ist beispielsweise bei
Eintragen in Meinungs- und Diskussionsforen die Grenze zwischen noch zulassiger
Meinungsaulierung und unzuléassiger Schmahkritik flieRend, was stets eine genaue
Prifung des Einzelfalles erforderlich macht. Wie schwierig es bei Urheberrechten ist,
diese einem bestimmten Rechtstrager zuzuordnen, belegt eine diesbezugliche Ent-
scheidung des LG Mannheim (Urt. v. 15.12.2006 — 7 O 129/06).

Es ist nicht angemessen, von einem Diensteanbieter dieselbe Entscheidung ohne die
erforderlichen Angaben und Unterlagen und ohne die Ermittlungsbefugnisse eines
Gerichts innerhalb kirzester Zeit zu verlangen und ihm dabei die Folgen fiir eine
Fehlentscheidung aufzubirden: Entfernt er die Inhalte nicht und besteht die geltend
gemachte Rechtsverletzung, haftet er gegeniiber dem Rechteinhaber. Entfernt er
dagegen einen zuldssigen Inhalt, drohen Schadensersatzforderungen seines Ver-
tragspartners. Ein vertraglicher Haftungsausschluss ist tiber standardmafig verwand-
te AGB schwierig und zumindest fiir bestehende Altvertrage nicht durchsetzbar. Ge-
lingt aber der Haftungsausschluss in der Vertragsbeziehung, droht dann ein unkriti-
sches Ldschen aller als mdglicherweise rechtsverletzend gemeldeten Inhalte, weil der
Provider lieber den vermeintlich sicheren Weg der Léschung/Sperrung wahlen wird —
mit fatalen Folgen fur Meinungs- und wirtschaftliche Betatigungsfreiheit im Netz. Hier
bedarf es unbedingt eines Einschreitens des Gesetzgebers, um den Diensteanbieter
nicht zum Schnellhilfsrichter mit Privathaftung zu machen.

2.4 Fehlende Anreizfunktion des Haftungsrechts

Bei der Bewertung des Haftungsregimes und zuséatzlicher Uberwachungspflichten ist
zu beriicksichtigen, dass schon heute zahlreiche Diensteanbieter, wie z.B. Anbieter
von Handelsplattformen, Communities oder Foren auf freiwilliger Basis MaRnahmen
zur Verhinderung von Rechtsverletzungen ergreifen. Hierbei wird teils softwarege-
stutzt versucht, Rechtsverletzungen aufzuspiiren, teils werden spezielle Meldeme-
chanismen bereitgestellt, die eine unkomplizierte Benachrichtigung tiber Rechtsver-
letzungen und eine unverziigliche Beseitigung der inkriminierten Inhalte sicherstellen.
So bietet etwa das BITKOM-Mitgliedsunternehmen eBay sein sog. ,Verifiziertes Rech-
teinhaber-Programm (VeRI), um im Falle von Verletzungen effektiv zu einer schnellen
fur alle Beteiligten zufriedenstellenden Losung zu gelangen. Dieses Verfahren wird
von zahlreichen Rechteinhabern genutzt, hat sich in der Praxis bereits hinlénglich
bewahrt und auf diese Weise auch die Beanspruchung der Gerichte vermindert.
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Auch fur Hyperlinks existieren bereits ahnliche freiwillige Mechanismen. Sobald durch
ein seitens der Rechteinhaber beauftragtes Unternehmen Links auf rechtsverletzende
Inhalte, etwa illegale Musikdateien, gefunden werden, sendet dieses eine Nachricht
an den Provider mit dem Hinweis auf den Link, verbunden mit der Aufforderung den
Link zu entfernen. Der Link wird in der Regel unverziglich, d.h. innerhalb weniger
Stunden, vom Provider entfernt. Dies wird schriftlich gegentber der Ermittlungsfirma
bestatigt. Dieses Verfahren lauft unburokratisch und in der Praxis erfolgreich.

Jedoch haben solche, rein vertraglich basiertes Verfahren naturgemaf den Nachteil,
gesetzliche Haftungsrisiken nicht ausschalten zu kénnen, womit der Provider letztlich
auf die Kooperationsbereitschaft im Einzelfall angewiesen ist. Entsprechende freiwilli-
ge MaRRnahmen werden insoweit nach der bestehenden Gesetzeslage fir den Anbie-
ter nicht honoriert, sondern sie kénnten ihm sogar zum Nachteil gereichen, da mit der
Meldung einer Verletzung beim Provider Kenntnis angenommen werden konnte, die
noch strengere Haftungsmafstabe nach sich zége. Werden schadliche Inhalte nadm-
lich falschlicherweise in den freiwilligen Kontrollen nicht als solche identifiziert, kbnnte
dem Provider die Kenntnis des Inhalts haftungsverscharfend angerechnet werden.
Aus Sicht des Providers ware es dann besser gewesen, auf die freiwilligen Anstren-
gungen zu verzichten. Das geltende Recht leidet insofern unter einem bereits hinlang-
lich benannten Strukturproblem, weil es eine ,Vogel-Strauf3-Mentalitat“ belohnt und
eigene Initiativen der Anbieter eher bestraft. Diese Situation sollte im Hinblick auf die
Interessen aller Beteiligten grundlegend Uberdacht und Gberarbeitet werden.

2.5 Zumutbarkeit von UberwachungsmaRnahmen & Darlegungslast

Ein zentraler Eingrenzungsfaktor der Haftungspflichten von Providern ist das Element
der Zumutbarkeit der auferlegten Pflichten. Nach der Auffassung des BGH bestimmt
sich der Umfang zumutbarer Prifungspflichten anhand einer Interessenabwagung
unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls. Angesichts dieser unbestimm-
ten Rechsprechung liegt es auf der Hand, dass es dem Hostprovider unmdglich ist,
den von einem mdglicherweise mit der Sache befassten Gericht als zumutbar erach-
teten Vorsorgeaufwand zuverlassig zu prognostizieren. Die praktischen Schwierigkei-
ten der Hostprovider lassen sich am besten anhand einiger Zahlen belegen: So wer-
den bei YouTube beispielsweise taglich ca. 65.000 Videos hochgeladen®, registrieren
sich bei MySpace taglich ca. 230.000 neue Nutzer?, werden bei Flickr innerhalb einer
Minute weit tber tausend Fotos hochgeladen und werden bei heise-online ca.
200.000 Forenbeitrage monatlich verfasst®. Vor diesem Hintergrund sind besonders
jungere obergerichtliche Entscheidungen bedenklich, in denen dem Hostprovider eine
beschrankte manuelle Priifung zugemutet wird. So hat beispielsweise das OLG Ham-
burg (Urt. v. 22. 8. 2006 - 324 O 721/05, MMR 2006, 744 ff. — heise) die Verfassung
eines zwar kritischen, rechtlich aber nicht zu beanstandenden Artikels durch einen
Forenbetreiber zum Anlass genommen, diesen als verpflichtet anzusehen, die zu

! Quelle: http://de.wikipedia.org/wiki/YouTube#Nutzung, Stand: Okt. 2006.
2 Quelle: http://en.wikipedia.org/wiki/MySpace.
% Quelle: http://www.heise.de/newsticker/meldung/72026.
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diesem Artikel verfassten Forenbeitrdge einer solchen manuellen Prifung zu unter-
ziehen.

Gleichzeitig sind auch rein technische Filtermechanismen regelmaRig nicht geeignet,
den rechtsverletzenden Charakter eines nutzerseitig eingestellten Inhalts zu identifi-
zieren. Unmoglich ist dies insbesondere bei Personlichkeitsrechtsverletzungen sowie
Eingriffen in den eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb, etwa durch Boy-
kottaufrufe in Meinungs- und Diskussionsforen. Gleiches gilt in weitem Umfang jedoch
etwa auch fur Urheber- und Markenrechtsverletzungen, weil eine automatisierte Pru-
fung generell weder semantische noch rechtliche Wertungen vornehmen kann.

Der Bundesgerichtshof hat in jingerer Zeit zur Prazisierung des Prufungsumfangs die
beiden oben bereits benannten Grundsétze herausgearbeitet, dass durch entspre-
chende Uberwachungspflichten nicht das gesamte Geschéaftsmodell in Frage gestellt
werden diirfe und im Ubrigen Merkmale vorhanden sein miissen, an denen eine tech-
nische Filterung anknlipfen kdnne. Beide Merkmale sind in ihrer Grundtendenz zwar
zu begrufRen, fuhren aber in der Praxis fur die Provider ebenfalls kaum zu spurbaren
Einschrankungen:

Soweit der Bestand des Geschéaftsmodells angesprochen ist, handelt es sich hierbei
nur um eine absolute Mindestgrenze, die kaum jemals erreicht werden wird — dies vor
allem deshalb weil der Bundesgerichtshof damit wohl nicht auf den konkreten Anbie-
ter abstellen will, sondern das Geschaftsmodell abstrakt bewertet. Daher mussen sich
bei dieser Wertung etwa kleinere Unternehmen an den fiir groRe Handelsplattformen
geltenden MaRstaben und damit auch deren technischer wie personeller Infrastruktur
orientieren. Im Ubrigen ist nach der Rechtsprechung unklar, wem die Darlegungs—
und Beweislast dafiir obliegen soll, dass der Bestand des Geschéaftsmodells beein-
trachtigt ist.

Die zweite Eingrenzung ist aus unserer Sicht ein selbstverstandlicher Ausdruck des
Grundsatzes ,impossibilium nulla est obligatio®“. Auch hier bleibt nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes letztendlich offen, wer fur die Frage der Unmdoglich-
keit einer (technischen) Filterung die Darlegungs- und Beweislast tragt, weshalb wir
gerade in diesem Bereich Klarstellungen anregen. Zwar ist die Zumutbarkeit einer
MafRnahme grundsatzlich eine rechtliche Fragestellung, die der eigenstandigen Be-
wertung des Gerichts unterliegt. Jedoch kann diese Wertung im Bereich der Provider-
haftung nur auf dem Boden einer sorgfaltigen Analyse der technischen Méglichkeiten
sachgerecht erfolgen, so dass es in der Praxis zentral darauf ankommt, wem die Dar-
legung dieser technischen Méglichkeiten obliegt. Gerade instanzgerichtliche Urteile
aus der Vergangenheit offenbaren einen haufig zu sorglosen Umgang mit der tatsach-
lichen Realisierbarkeit auferlegter Prifungs- und Filterpflichten.
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2.6 Situation der Forenbetreiber

Wie bereits vorstehend angeklungen, sehen auch Anbieter von Meinungs- und Dis-
kussionsforen den Spielraum fir den wirtschaftlichen Betrieb solcher Plattformen
erheblich eingeschrankt. Neben der Rechsprechung des BGH ist hierfiir insbesondere
auch die obergerichtliche Rechtsprechung urséchlich. Diese tendiert dazu,

den Grundsatz, wonach Diensteanbieter fir fremde Inhalte nicht verantwortlich sind,
mehr und mehr zu erodieren.

Zum einen aufert sich dies in der erkennbaren Tendenz, fremde Inhalte tber die
Rechtsfigur des ,zu eigen gemachten Inhalts” als solche des Diensteanbieters zu
qualifizieren (vgl. etwa OLG Kdln, Urt. v. 28. 5. 2002 - 15 U 221/01MMR 2002, S. 548
f. — Steffi Graf; LG Hamburg, U. v. 27.04.2007 — 324 O 600/06). Zum anderen mani-
festiert sich dies in der durch die Rechtsprechung verstéarkt angenommenen Verpflich-
tung zu pro-aktiven UberwachungsmafRnahmen. Wahrend der BGH hier an zuriicklie-
gende klare Rechtsverletzungen ankniipft, lasst es beispielsweise das OLG Hamburg
(Urt. v. 22. 8. 2006 - 324 O 721/05, MMR 2006, 744 ff. — Heise) ausreichen, wenn der
Diensteanbieter ,durch sein eigenes Verhalten vorhersehbar rechtswidrige Beitrage
Dritter provoziert hat.”

Vor diesem Hintergrund stellt auch der Betrieb von Meinungs- und Diskussionsforen
ein kaum kalkulierbares Risiko dar, welches aus unserer Sicht sogar geeignet ist,
ganze Geschaftsmodelle grundsatzlich in Frage zu stellen, womit selbst die vom BGH
gezogene Zumutbarkeitsgrenze erreicht ware. Nach Ansicht des LG Hamburg (Urt. v.
2.12. 2005 - 324 O 721/05, MMR 2006, S. 491 ff. — Heise) ist beispielsweise ein Fo-
renbetreiber, dem eine Kontrolle aller Forenbeitrage durch Mitarbeiter nicht méglich
ist, gehalten, entweder die hierfiir erforderliche Anzahl von Mitarbeitern zu beschéfti-
gen, oder aber sein Geschaftsmodell grundlegend umzustellen.

2.7 Fazit

Insgesamt ist zu konstatieren, dass die durch die Rechtsprechung geschaffenen
rechtlichen Unwagbarkeiten nicht nur fiir Internet-Auktionen, sondern fir alle Falle
des Hostings, wie Internetportale, elektronische Marktplatze oder Webspace-Provider
Anwendung finden. Zur Vermeidung immaterialgUterrechtlicher vorbeugender Unter-
lassungsanspriiche mussten die Anbieter nach Bekanntwerden ,klarer* Rechtsver-
stoRe letztlich filtern. Was, wieviel und wie gefiltert werden muisste, bleibt offen. Es
kann daher nicht verwundern, dass sich die Hostprovider derzeit in der Entwicklung
oder Implementierung innovativer Geschaftsmodelle und Applikationen erheblich be-
eintrachtigt sehen.
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3 Losungsansatze zur Storerhaftung & Uberwachungspflichten
(Fragenkomplex 1 — Fragen 6 bis 9)

Angesichts der geschilderten Problemlagen in der Praxis sollte aus Sicht des BIT-
KOM eine Novellierung des TMG insbesondere die Korrektur der durch die Recht-
sprechung verursachten Schieflage zum Ziel haben. Die betroffenen Unternehmen
sind sich ihrer Verantwortung fur rechtswidrige Inhalte bewusst und bereit, an der
Bekampfung von Verletzungen des geistigen Eigentums sowie strafrechtlich relevan-
ter Inhalte sowie Persdnlichkeitsrechtsverletzungen mitzuwirken. Sie haben dies auch
in der Vergangenheit in weitem Umgang getan. Nach der vorherrschenden Recht-
sprechung sind jedoch die Provider als Intermediére entgegen dem klaren Wortlaut
von E-Commerce-Richtlinie und TMG in das Zentrum des Haftungssystems gertickt.
lhre Inanspruchnahme hildet faktisch nicht den Ausnahme, - sondern den Regelfall.

Auch eine vertragliche Gestaltung kann dieses tagliche Dilemma langfristig nicht 16-
sen. Im Verhaltnis zu den Nutzern sind Anpassungen in zum Teil Millionen Altvertra-
gen nicht durchsetzbar; vor allem aber kann eine vertragliche Regelung nicht die
Schutzwirkung zugunsten des die Kooperation anbietenden Hostproviders gegentiber
nicht kooperationswilligen Rechteinhabern erreichen. Es muss hier daher kiinftig der
Grundsatz gelten, dass derjenige, der freiwillig zuséatzliche Verfahren zur Bek&dmpfung
von Rechtsverletzungen anbietet, besser steht als ein komplett unkooperativer Provi-
der.

3.1 Klarstellung, bzgl. in die Zukunft gerichteter Unterlassungspflichten

BITKOM weist zundchst nochmals darauf hin, dass das derzeit in der E-Commerce-
Richtlinie etablierte Haftungsregime ein in sich geschlossenes und ausgewogenes
System darstellt. Die fur Deutschland spezifischen aus der Stérerhaftung resultieren-
den ausufernden Verpflichtungen zur vorbeugenden Unterlassung von kerngleichen
RechtsverstdlRen beruhen auf einer sehr weitgehenden Auslegung der deutschen
Implementierung der Richtlinienvorgaben im TMG. Die Uberarbeitung sollte daher
vorrangig die Eingrenzung dieser ausufernden Pflichten ins Visier nehmen.

Die Beseitigung der beschriebenen Schieflage kann daher am ehesten durch eine
explizite gesetzgeberische Klarstellung erreicht werden, dass Host-Provider auch
Uber die Storerhaftung nicht verpflichtet werden kdénnen, die von lhnen gespeicherten
Fremdinhalte auf etwaige kiinftige Rechtsverletzungen hin zu tberwachen. Diese
Klarstellung sollte sowohl den auf eine bereits geschehen Verletzung gestiitzten als
auch den vorbeugenden Unterlassungsanspruch im Sinne der Internetversteigerung-
II-Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil v. 19. 4. 2007 — | ZR 35/04) einbezie-
hen.
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3.2 Notice & Takedown

BITKOM kdnnte sich fur den Fall, dass eine solche Klarstellung vom Gesetzgeber
abgelehnt wird, auch die Einbeziehung eines Notice- and Takedown-Prinzips (NTD)
fur Hostprovider in das gesetzliche Haftungssystem vorstellen, wenn dessen Voraus-
setzungen und der Anwendungsbereich klar prézisiert und eingegrenzt werden. Vor
allem miusste sichergestellt werden, dass die Etablierung eines NTD nicht das heute
bereits bestehende austarierte Haftungsregime fiir Provider unterlauft, sondern ein
entsprechendes Verfahren dies im Ergebnis préazisiert und ergénzt. Die ,Einbeziehung
in das gesetzliche Haftungssystem“ meint aus diesem Grund insbesondere nicht ein
gesetzlich vorgeschriebenes, allgemein verpflichtendes Verfahren.

Vielmehr sollte die (dem Provider freigestellte) Etablierung eines bestimmten Anforde-
rungen geniigenden Verfahrens im Ergebnis zu einer umfassenden haftungsrechtli-
chen Entlastung des Intermediars fiihren. Kern der gesetzlichen Regelung wéare somit
eine Uber das heutige Mal3 hinausgehende und insbesondere auch vollstandig die
Storerhaftung einbeziehende Haftungsfreistellung bei freiwilliger Bereitstellung eines
bestimmten Voraussetzungen unterliegenden Melde- und Entfernungsverfahrens. Das
Ziel eines solchen Verfahrens sollte eine Verminderung der Inanspruchnahme der
Gerichte und eine konsequente Konzentration des Haftungsrechts auf die originar
Beteiligten im Falle von Rechtsverletzungen, namlich den Verletzer und den Verletz-
ten sein. Auch die Rechteinhaber haben in einzelnen vorhandenen Beispielen fir
Notice-and-Takedown-Verfahren bereits positive Erfahrungen hiermit gemacht - so
etwa im Bereich von Hyperlinks oder im Rahmen von Internetmarktplatzen. Sie haben
hier in der Vergangenheit regelmaRig die effektive Streitbeilegung gefordert.

3.2.1 Denkbare Ausgestaltung

Soll eine sachgerechte Einpassung in das bestehende Haftungssystem gewahrleistet
werden, kommt der konkreten Ausgestaltung des NTD somit die maf3gebliche Bedeu-
tung zu. Wie auch beim oft zitierten Verfahren des amerikanischen Digital Millennium
Copyright Act (DMCA) sollte ein Notice-and-Takedown-Verfahren keine allgemeine
gesetzliche Verpflichtung bilden, sondern in erster Linie eine Anreizfunktion fir Provi-
der ausiiben. Sec 512 U.S. Copyright Act basiert im Ausgangspunkt auf diesem zent-
ralen Grundgedanken: Den Urheberrechtsinhabern ging es darum, Providern einen
Anreiz zu geben, rechtsverletzendes Material schnell zu entfernen, wahrend die
Rechtsinhaber darauf bedacht waren, aufwéndige und kostenintensive Gerichtsver-
fahren in jedem Einzelfall zu vermeiden.

Ein solches Meldeverfahren musste als zentrales Element bestimmen, dass der Pro-
vider, der unter bestimmten formellen Voraussetzungen tatig wird (also Inhalte ent-
fernt), in jedem Fall von einer Haftung frei ist. Voraussetzung fiir ein solches Ein-
schreiten des Providers sollte zumindest eine schriftliche Versicherung des sich be-
rihmenden Rechteinhabers hinsichtlich seiner Rechtsinhaberschaft, einer eventuellen
Vertretungsbefugnis und hinsichtlich der behaupteten Rechtsverletzung sein. Diese
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schriftliche Versicherung muss das angeblich geschiitzte Werk/Produkt, den angeb-
lich verletzenden Inhalt sowie einen Ansprechpartner bei dem sich beriihmenden
Rechteinhaber prézise benennen. Dies kdnnte es dem Provider ermdglichen, einzu-
schreiten und so eine Haftung fur sich auszuschlieRen.

Entscheidend in diesem Zusammenhang sind folgende Aspekte: Der Provider ist im
Rahmen der Anwendung des Verfahrens nicht verpflichtet, eine materielle Priifung der
Beanstandung vorzunehmen. Er muss also insbesondere nicht die Berechtigung des
Antragstellers sowie das Vorliegen einer Rechtsverletzung positiv feststellen, um in
den Genuss der Haftungsfreistellung zu gelangen. Daraus leitet sich gleichzeitig ab,
dass die Haftungsfreistellung umfassend in beide Richtungen wirkt, also sowohl ge-
genlber dem Rechtsinhaber als auch gegeniiber dem vermeintlichen Verletzer.

Um Missbrauche (sog. "chilling effects"), wie sie seit Inkrafttreten des US DMCA in
bekannt geworden sind, zu vermeiden, bedarf es u.a. eines weiteren — hier gesetzli-
chen — Anspruchs auf Schadensersatz im Verhaltnis Rechteinhaber/vermeintlicher
Verletzer. War die Versicherung falsch, so soll der sich berihmende Rechteinhaber
dem wahren Rechteinhaber bzw. dem behaupteten Verletzer unter bestimmten Vor-
aussetzungen schadensersatzpflichtig sein. Nur so kann verhindert werden, dass eine
Flut leichtfertig abgegebener Versicherungen das gesamte Notice-and-Take-Down-
System lahm legt. Denkbar wéare hier zum einen eine Gefahrdungshaftung nach dem
Vorbild von § 717 Abs. 2 ZPO bei der vorlaufigen Vollstreckung noch nicht rechtskréaf-
tiger Urteile. Eine solche Lésung bietet sich an, weil ein Handeln auf Grundlage einer
Versicherung im Notice-and-Take-Down-Verfahren im Prinzip auf einem mutmabgli-
chen Urteil beruht und somit der Sache nach eine noch vorlaufigere Form der ,Voll-
streckung" darstellt. Alternativ kommt eine Verschuldenshaftung des Versicherungs-
gebers in Betracht. Hier sollte der Versicherungsgeber allerdings den Entlastungsbe-
weis erbringen missen, damit die Haftung fiir schuldhaft falsch abgegebene Versi-
cherungen nicht leer lauft.

Weiter muss zur Eingrenzung von Missbrauchen auch die Installation eines Wider-
spruchsverfahrens zur Voraussetzung der Haftungsprivilegierung gemacht werden,
um auch auf3erhalb gesetzlicher Anspriiche fur den Inhalteanbieter ein Verteidigungs-
instrument bereit zu halten. Zwar wird bei verantwortlicher Nutzung des NTD durch
Rechteinhaber gar nicht oft mit einer Nutzung der Widerspruchsméglichkeit zu rech-
nen sein; fir den Fall von Missbréauchen muss diese Mdoglichkeit aber gegeben sein.
Auch insoweit kann auf das Grundmuster nach dem DMCA zurlickgegriffen werden,
das dortige ,,Counter-Notice“-Verfahren.

Insgesamt kdnnte ein Verfahren wie folgt strukturiert sein:
Antragsverfahren

1. Eingang einer formal korrekten Meldung beim Provider.
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2. Der konkret beanstandete Inhalt, Link bzw. das Suchergebnis wird umgehend
vorlaufig entfernt und/oder es wird Auskunft tiber den Inhalteanbieter als ver-
meintlichen Priméarverletzer erteilt.

3. Gleichzeitig wird der Inhalteanbieter von der Entfernung/Auskunft sowie der
Identitat des Rechteinhabers in Kenntnis gesetzt.

Widerspruchsverfahren
4. Der Inhalteanbieter widerspricht der Entfernung.

5. Der Provider informiert den Rechteinhaber tber den Widerspruch und setzt
damit eine vom Gesetz zu definierende Frist zur Einleitung rechtlicher Schritte
des Verletzten gegen den vermeintlichen Verletzter zur Klarung der streitigen
Rechtsverletzung in Gang.

6. a) Rechteinhaber leitet rechtliche Schritte ein und informiert den Provider.

b) Rechteinhaber unterlasst rechtliche Schritte innerhalb der Frist. Provider
kann die Beseitigung aufheben.

Zur Gewahrleistung der notwendigen Rechtssicherheit misste sorgfaltig abgewogen
werden, welche zentralen Eckpunkte gesetzlich normiert werden missten. Hierzu
zahlen nach unserer Auffassung z.B. die formalen Anforderungen an die Meldung
einer Verletzung. Auch die notwendige Fristsetzung im Rahmen des Widerspruchs-
verfahrens kann nur gesetzlich erfolgen. Darliber hinaus wéaren sicherlich eine Reihe
weiterer rechtlicher wie tatsachlicher Fragen zu klaren, um ein ausgewogenes grund-
legendes NTD Verfahren etablieren zu kénnen.

3.2.2 Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich einer Notice-and-Takedown-Regel ist in zweierlei Hinsicht
abzugrenzen. Zum einen wird zu prifen sein, fir welche Art von Rechtsverletzungen
ein entsprechendes Verfahren geeignet ist. Zum anderen bedarf es einer Entschei-
dung, auf welche Art von Dienstleistungen der Provider ein entsprechendes Verfahren
Anwendung finden kann.

Adressaten einer entsprechenden Privilegierung sollten jedenfalls nur Hosting-
Dienstleister sowie Hyperlinkanbieter und Suchmaschinen sein. Hinsichtlich der
Pflicht zur Benachrichtigung des vermeintlichen Verletzers sowie des damit in Zu-
sammenhang stehenden Widerspruchsverfahrens waren ggf. fir Suchmaschinen-
betreiber und Linksetzer anderweitige Verfahren vorzusehen, da hier regelmaRig der
konkrete Content-Provider gar nicht bekannt sein wird und jedenfalls keine Kunden-
bzw. Rechtsbeziehung zum Inhalteanbieter besteht. Im Ubrigen miisste beriicksichtigt
werden, dass die Entfernungspflicht (Take-Down) sich nicht auf den eigentlichen In-
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halt, sondern allenfalls auf den Verweis auf einen solchen beziehen kann. Denn we-
der Suchmaschinenbetreibern noch Linksetzern ist eine Entfernung des eigentlich
beanstandeten Inhalts mdglich.

Auf Access-Providing ist ein Notice-and-Takedown-Prinzip aus unserer Sicht dagegen
definitiv nicht anwendbar, weil eine Entfernung eines Inhalts nicht vom Zugangsver-
mittler geleistet werden kann und auch technische Sperrungen bzw. Filterungen prak-
tisch nicht méglich sind. Dies ist so auch im amerikanischen DMCA beriicksichtigt,
der ebenfalls NTD nur fur Félle des Hostings regelt. Die gleiche Wertung ergibt sich
schlief3lich auch aus der E-Commerce-Richtlinie, welche Festlegungen der Mitglied-
staaten fir ,Verfahren fiir die Entfernung einer Information oder die Sperrung des
Zugangs zu ihr* nur fir den Bereich des Hostings in Art. 14 Abs. 3 vorsieht. Eine sol-
che Sperrung kann daher gemaf § 7 Absatz 2 Satz 2 TMG lediglich im Einzelfall und
nur als ultima ratio gegentiber dem Access Provider erwogen werden. Ein ,Notice and
Blocking“ Verfahren wiirde dieses nur in begriindeten Ausnahmefallen zulassige Vor-
gehen in ein Standardprocedere umwandeln. Dies ist umso mehr zu befurchten, da
im TMG, anders als im neuen Rundfunkstaatsvertrag in § 59 Absatz 4, bislang kein
Subsidiaritatsprinzip verankert ist, das einen Riickgriff auf den Access Provider erst
dann gestatten wirde, wenn sowohl das Heranziehen des eigentlich Verantwortli-
chen, namlich des Content Providers, als auch des Hostproviders erfolglos geblieben
ist. Wir verweisen auf3erdem erganzend auf unsere Ausfiihrungen zur Zugangsver-
mittlung unter Punkt 5.

Daneben wird zu entscheiden sein, auf welche Art von Rechtsverletzungen das ent-
sprechende Verfahren anwendbar sein soll. BITKOM spricht sich hierzu dafir aus,
den querschnittsartigen Ansatz der Verantwortlichkeitsregelungen des Telemedienge-
setzes auch insofern fortzuschreiben und den Anwendungsbereich, anders als beim
Vorbild im US-amerikanischen Recht, nicht auf einzelne Arten von Rechtsverletzun-
gen zu beschranken.

Eine Ausnahme kommt aus unserer Sicht allenfalls flir MeinungsaufRerungen in Be-
tracht, wenn in diesem Zusammenhang die Verletzung von Personlichkeitsrechten
geltend gemacht wird. Hier wird im Rahmen der Evaluierung zu untersuchen sein,
inwiefern das Grundrecht auf Meinungsfreiheit einem entsprechenden Verfahren ent-
gegensteht. Auch wird in diesem Kontext beachtet werden miissen, dass ein reiner
Schadensersatzanspruch im Falle unberechtigter Loschungsaufforderung keine voll-
standige Kompensation fur die dadurch bewirkte Einschréankung der Meinungsfreiheit
gewabhrleisten kann.

3.3 Prazisierungen zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast

Vorbehaltlich des zuvor beschriebenen mdglichen Ansatzes einer spezifischen Haf-
tungsprivilegierung fir Host-Providing bei Einsatz effektiver Melde-und-Entfernungs-
Mechanismen halten wir auch innerhalb der geltenden Grundséatze zur Stérerhaftung
und ihrer Anwendung durch die Rechtsprechung Prazisierungen fiir notwendig und
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sinnvoll. Dies betrifft in erster Linie die Frage der Zumutbarkeit von Prifungspflichten.
Die Internetversteigerung-lI-Entscheidung des BGH mag hier zur Verdeutlichung als
Beispiel dienen. Die dort erstmals niedergelegte Einschrankung, wonach Prifungs-
pflichten nur zumutbar sind, soweit ein geeignetes Ankntipfungsmerkmal fir Pri-
fungsvorgange besteht, leitet Giber zur Frage, wem im Streitfall die Darlegung obliegt,
dass solche Merkmale existieren bzw. nicht existieren. Nach allgemeinen Grundsat-
zen der Storerhaftung bildet die Unzumutbarkeit einen Einwand des Beklagten, fur
den dieser folglich darlegungs- und beweispflichtig ist.* Ist der Provider danach gehal-
ten, die Unzumutbarkeit einer Prifungspflicht zu belegen, misste er letztendlich die
technische Unmdglichkeit und damit eine negative Tatsache beweisen. Die Fiihrung
eines solchen Negativ-Beweises ist aber naturgemal kaum méglich. Der Bundesge-
richtshof hat die Problematik der Darlegungs- und Beweislast in den jingsten Ent-
scheidungen nicht angesprochen, jedoch klingt in neueren obergerichtlichen Urteilen
diese Auffassung ebenfalls teilweise an.”

Der BITKOM spricht sich daher dafiir aus, die primare Darlegungslast fir die techni-
sche Realisierung von Prifpflichten dem jeweiligen Antragsteller aufzuerlegen. Dieser
misste danach konkrete Malinahmen benennen, die der Provider ergreifen soll, so
dass dem Provider nur die sekundéare Darlegungslast bezlglich der Umsetzbarkeit
und des Aufwandes fir die konkret vom Rechteinhaber vorgeschlagene Malinahme
zukame.

3.4 Haftungsrechtliches Subsidiaritatsprinzip

Schlief3lich sollte Uiber ein haftungsrechtliches Subsidiaritatsprinzip nachgedacht wer-
den, in welchem die Provider als Intermediare grundsétzlich nur nachrangig hinter
den Primarverletzern verantwortlich sind. Wie bereits beschrieben, hat die Rechtspre-
chungsentwicklung in Deutschland die Provider mehr und mehr in den Mittelpunkt der
Verantwortlichkeit gertickt. Die Storerhaftung als mittelbare fur Haftung fiir Rechtsver-
letzungen Dritter bildet im Internet heute nicht mehr die Ausnahme sondern nahezu
die Regel. Der BITKOM stellt nicht in Frage, dass auch rein technische Dienstleister
im Internet Pflichten im Zusammenhang mit der Verhinderung von Rechtsverletzun-
gen treffen. Es geht also nicht darum, die Inanspruchnahme mittelbar beteiligter Insti-
tutionen generell zu unterbinden. Jedoch ist der durch das aktuelle System bewirkte
Automatismus einer priméren und regelméaRig auch ausschlie3lichen Inanspruch-
nahme des Diensteanbieters sachlich nicht gerechtfertigt.

“Vvgl. etwa BGH | ZR 129/94, Urteil v. 10.10.1996 — Architektenwettbewerb: , Dem als Storer Inanspruch-
genommenen mufd daher ausnahmsweise der Einwand offenstehen, daf3 ihm im konkreten Fall eine Pri-
fungspflicht - etwa weil der Stérungszustand fir ihn nicht ohne weiteres erkennbar war - entweder uber-
haupt nicht oder jedenfalls nur eingeschrénkt zuzumuten sei.”

® Vgl. OLG Hamburg, 5 U 78/05 , Urt. v. 8. 2. 2006 — Cybersky: ,Erst dann, wenn der Antragsgegner zwei-
felsfrei nachweist, dass ihm ein Herausfiltern der von der Antragstellerin herrihrenden Programmsignale
technisch unmdglich ist und er alle auch nur denkbaren (zumutbaren) Bemiihungen erfolglos unternommen
hat, die Antragstellerin dazu zu veranlassen, ihm die Mdéglichkeit zugeben, die rechtswidrige Ubertragung
ihres Programmangebotes mittels der Software "Cybersky" zu unterbinden, kdnnte eine Situation gegeben
sein, in der das dem Antragsgegner auferlegte Verbot einer weiteren Uberpriifung unter VerhaltnismaRig-
keitsgesichtspunkten bediirfte.”
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Gerade vor dem Hintergrund sich erweiternder Auskunftsanspriiche der Rechteinha-
ber, etwa im Rahmen der Umsetzung des Enforcement-Richtlinie, bedarf es daher
einer gesetzlichen Richtungsentscheidung, dass der Primarverletzer prinzipiell auch
primar haftet und Provider nur nachrangig in Anspruch genommen werden kdnnen.
Die tatséchlichen Entwicklungen in der Praxis belegen im Ubrigen, dass die Inan-
spruchnahme der eigentlichen Verletzer nicht etwa generell aussichtslos ist. Dort
namlich, wo Rechteinhaber in der jingeren Vergangenheit nicht auf einen zentralen
Intermediar zurtickgreifen konnten, so insbhesondere im Bereich von Urheberrechts-
verletzungen in dezentralen Peer-to-Peer-Plattformen, wurde konsequent und durch-
aus mit Erfolg der Weg gegen die Einzelverletzer beschritten. Dies offenbart, dass die
Inanspruchnahme der Service-Provider nicht etwa der einzig gangbare, sondern hau-
fig schlicht der bequemere Weg ist. Haftungsrechtlich darf dies aber nicht das sys-
tembestimmende Argument sein.

Auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung zur Providerhaftung lassen sich mitt-
lerweile entsprechende Uberlegungen ausmachen. So hat das OLG Diisseldorf im
Fall ,aufrecht.de*® ausgefiihrt:

.Nach den dargestellten Grundsatzen hat der Klager gegen die Beklagte [...]
jedoch keinen Anspruch auf Unterlassung [...], weil ihm die Identitat des Ver-
fassers [...] bekannt ist und er diesen auf Unterlassung in Anspruch hatte
nehmen kénnen."

Allerdings wird diese Rechtsprechung des OLG Dusseldorf vom BGH aktuell nicht
mitgetragen, so dass es hier einer gesetzlichen Prazisierung bedurfte.

SchlieBlich verweisen wir an dieser Stelle auch noch auf die aktuellen Planungen zur
Regulierung von Plattformen im Rundfunk- und Telemedienstaatsvertrag der Lander,
in dessen § 52a Abs. 2 S. 3 nach dem aktuellen Entwurf zum 10. Rundfunk&nde-
rungsstaatsvertrag’ auch ein haftungsrechtlicher Subsidiaritatsgedanke eingefiihrt
werden soll:

»Sind Malnahmen gegenuber dem Verantwortlichen von Programmen und
Diensten nach Satz 2 nicht durchfiihrbar oder nicht Erfolg versprechend, kénnen
MaRnahmen zur Sperrung von Programmen und Diensten auch gegen den
Plattformanbieter gerichtet werden, sofern eine Sperrung technisch mdglich und
zumutbar ist.”

Diese Formulierung kann als Vorbild fir einen telemedienrechtlichen Subsidiaritéts-
gedanken dienen.

® OLG Diisseldorf, Urt. V. 26. April 2006, Az.: 1-15 U 180/05.
7 Stand: 15. Juni 2006.
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4 Notwendige Regelung fir Hyperlinks und Suchmaschinen
(Fragenkomplex 3)

Die Novellierung des TMG sollte zum Anlass genommen werden, die bislang ungere-
gelte Behandlung von Hyperlinks und Suchmaschinen im Rahmen des TMG zu prazi-
sieren. Dies muss mit Blick auf die auch in diesem Sektor problematische Entwicklung
der Rechtsprechung geschehen. Beide Instrumente lassen Parallelen zu den von

8§ 8 bis 10 TMG erfassten Diensten erkennen. Im Ubrigen handelt es sich um Kern-
instrumente des Internets, deren Bereitstellung dessen sinnvolle Nutzung tberhaupt
erst ermoglichen und damit dem ,Allgemeininteresse an der Funktionsfahigkeit des
Internets*® entsprechen. Der Bundesgerichtshof hat dies in der Paperboy-
Entscheidung wie folgt auf den Punkt gebracht:

,Ohne die Inanspruchnahme von Suchdiensten und deren Einsatz von Hyper-
links (gerade in der Form von Deep-Links) ware die sinnvolle Nutzung der un-
Ubersehbaren Informationsfille im World Wide Web praktisch ausgeschlossen.”

Vor diesem Hintergrund ist es dringend erforderlich, bestehende Rechtsunsicherhei-
ten fur die Anbieter durch eine klare haftungsrechtliche Einordnung zu beseitigen.

4.1 Rechtslage in Deutschland

Die fehlende Integration von Hyperlinks- und Suchmaschinen in das Verantwortlich-
keitsschema fiihrt zu einer erhéhten Rechtsunsicherheit bei der Beurteilung dieser
Dienste. Mit dem Schdner-Wetten-Urteil hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass
Hyperlinks nicht unter die Begrenzungsnormen des TMG fallen. Die instanzgerichtli-
che Rechtsprechung hat diese Feststellung in mittlerweile mehreren Urteilen auch fur
Suchmaschinen bestatigt. Zwar unterliegt sowohl die Beurteilung von Hyperlinks als
auch die haftungsrechtliche Einordnung von Suchmaschinen zumindest noch den
Grenzen mittelbarer Haftung nach allgemeinem Recht, wie sie auch fur die Stérerhaf-
tung der in 88 8 bis 10 TMG aufgefuhrten Dienste Anwendung finden. Jedoch fehlt es
durch die Nichterwéhnung in den Begrenzungstatbestdnden des TMG zum einen an
der dadurch vermittelten Indizwirkung. Vor allem aber gilt nach der geltenden Rechts-
lage fiur beide Instrumente insbesondere nicht das in § 7 Abs. 2 S. 1 TMG niederge-
legte Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten, womit eines der fundamentalen
Prinzipien der Providerhaftung nicht auf Hyperlinks und Suchmaschinen anwendbar
ist. Insoweit akzentuiert fur Links und Suchmaschinen die durch die oben dargestellte
BGH-Rechtsprechung zur allgemeinen Storerhaftung faktisch begriindete Uberwa-
chungspflicht bzgl. zukiinftiger Rechtsverletzungen. Insbesondere in der instanzge-
richtlichen Rechtsprechung zu Suchmaschinen lassen sich heute teilweise Entwick-
lungen ausmachen, die letztendlich auf ein in der Praxis nicht zu realisierendes inhalt-
liches Monitoring der Inhalte hinauslaufen, das in der Praxis nicht umsetzbar ist.

® BGH, Urteil v. 17.07.2003, | ZR 259/00 - Paperboy.
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4.2 Die Situation der Anbieter

Sowohl Suchmaschinenbetreiber als auch Linksetzer - zu letzteren darf im Ubrigen
letztendlich nahezu die Gesamtheit samtlicher Website-Betreiber gezahlt werden -
sehen sich in der Praxis nahezu uniberwindbaren Problemen bei der Beurteilung der
von ihnen indirekt vermittelten Inhalte ausgesetzt. Bereits bei der manuellen Integrati-
on eines einzelnen Hyperlinks in eine klassische html-Webseite kann der Linksetzer
keine dauerhafte Gewabhr fur den adressierten Drittinhalt iibernehmen, da dieser sich
permanent und unabhangig von der Verlinkung &ndern kann. Wollte man den Hyper-
linksetzer umfassend auch fir die in Bezug genommen Inhalte verantwortlich ma-
chen, ergébe sich daher eine permanente Monitoring-Pflicht, der niemand nachkom-
men konnte. Die Sachlage potenziert sich entsprechend fur automatisierte Linksamm-
lungen, redaktionell betreute Linklisten und Web-Kataloge. Echte Suchmaschinen
schlief3lich kénnen schon im Ausgangspunkt der Erfassung von Drittinhalten keine
Inhaltsliberpriifung leisten, da diese Erfassung automatisiert Giber sog. Robots bzw.
Crawler geschieht, die keinerlei semantische und schon gar keine komplizierte recht-
liche Prufung der Zielinhalte zu leisten imstande sind.

4.3 Praktische MaRBnahmen der Anbieter (Frage 3.2)

Bei den Mitgliedern des BITKOM kommt teilweise ein spezieller Familienfilter in der
Suchfunktion zum Einsatz, der in der Regel nicht vom Nutzer, sondern nur durch den
Administrator selbst abgeschaltet werden kann. Dadurch wird die Auslieferung von
jugendgefahrdenden Inhalten entsprechend des Jugendmedienschutzstaatsvertrages
und des Jugendschutzgesetzes gesteuert. Darliber hinaus werden teilweise Blacklists
und Stopp-Wort-Dateien gefiihrt. Hieriber kann die komplette Anzeige/Auslieferung
von Ergebnissen zu bestimmten Keywords gestoppt werden.

Besonderes Augenmerk verdient die unter dem Dach der Freiwilligen Selbstkontrolle
Multimedia-Diensteanbieter (FSM) gegriindete Selbstkontrolle Suchmaschinen. Sie ist
die weltweit erste Initiative, in der sich die wichtigsten, den Markt bestimmenden Un-
ternehmen im Rahmen eines freiwilligen Engagements zusammengefunden haben,
um sich gemeinsam uber einheitliche Standards zur Gewahrleistung von Verbrau-
cher- und Jugendschutz bei gleichzeitiger Wahrung der Meinungsfreiheit und der
Vermeidung von Zensur zu verstandigen. Dementsprechend verpflichten sich die
Suchmaschinen mit Unterzeichung des Verhaltenssubkodex der Suchmaschinenan-
bieter zu folgenden MafRnahmen:

= Aufklarung und Information tber die Funktionsweise der Suchmaschinen.

= Transparente Gestaltung der Suchergebnisse (u.a. Kennzeichnung von Wer-
bung).

= Einsatz technischer Vorrichtungen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen
vor jugendgefahrdenden Inhalten.
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= Grundsatz der Datensparsamkeit mit Nutzerdaten.

= Verbesserung des Jugendmedienschutzes (insbesondere Schutz vor jugend-
geféahrdenden Inhalten).

= Nicht-Anzeige von Internetadressen, die auf dem Index jugendgefahrdender
Medien der Bundesprufstelle fir jugendgefahrdende Medien (BPJM) stehen —
sog. BPIJM-Modul.

Auf den Portalseiten unserer Mitgliedsunternehmen wird schlieRlich auf eine klare
Kennzeichnung ber die Herkunft der Inhalte sowie die Kennzeichnung von Anzeigen
geachtet. Eine unlbersichtliche oder gar absichtliche Vermischung von redaktionellen
Beitragen und Werbebltcken ist auszuschlieen. Zusatzlich werden Disclaimer ein-
gesetzt, die etwa in der Bilder-Suche Hinweise auf mdgliche Urheberrechte geben.

4.4 Einordnung von Suchmaschinen

Neben der Tatsache, dass bei vollautomatischen Suchmaschinen keine inhaltliche
Auswahl stattfindet, ist bei der Einordnung von Suchmaschinen in das Verantwortlich-
keitsschema des TMG aus technischer Sicht inshesondere zu beriicksichtigen, dass
Suchmaschinen keine Speicherung fremder Inhalte vornehmen.

Deshalb schlagen wir vor, § 8 TMG-E insoweit zu erganzen, dass Abs. 1 entspre-
chende Anwendung auf Diensteanbieter findet, die Nutzern eine automatisierte Such-
maschine oder vergleichbare Hilfsmittel zur Suche nach fremden Informationen be-
reitstellen. Einem Missbrauch einer solchen Haftungsprivilegierung etwa durch in-
haltsspezifische Programmierung oder Modifikation der Sucheinstellung des Crawlers
steht entgegen, dass es sich dabei um eine Auswahl im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 3
TMG handeln wirde. Die abstrakt-generelle Programmierung des automatisierten
Suchvorgangs ist hingegen nicht als ,Auswahl“ im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 3 TMG zu
klassifizieren.

4.5 Einordnung von Hyperlinks und ahnliche Instrumenten

Beim Einsatz von Hyperlinks findet — nimmt man die automatisierte Generierung, wie
etwa bei der Ergebnisanzeige von Suchmaschinen aus — eine inhaltliche Auswahl zu
den verwiesenen Seiten statt. Andererseits hat der Linksetzer tiber die in Bezug ge-
nommenen Informationen regelmafig nur eine stark eingeschrankte inhaltliche Kon-
trolle, besonders wenn die verlinkte Seite ihrerseits auf eine Vielzahl von anderen
Informationen verweist. Hier kénnen, wie z.B. bei grof3en Nachrichtenportalen, Hun-
derte und Tausende von Unterseiten zu verschiedenen Themen bestehen, die wie-
derum jederzeit verandert werden kdnnen. Insofern besteht eher eine Parallele zur
Situation des Hostproviders. Dies hat auch der Osterreichische Gesetzgeber erkannt,
der mit § 17 des Osterreichischen E-Commerce-Gesetzes die Verantwortlichkeit fiir
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das Setzen von Links derjenigen eines Hostproviders gleichsetzt. Wir schlagen daher
vor, in 8 10 TMG eine entsprechende ausdriickliche gesetzliche Regelung aufzuneh-
men.

5 Zugangsvermittlung/Stoérerhaftung (Fragenkomplex 2)

5.1 Bedeutung der Zugangsvermittiung

Bei der Beurteilung von Zugangdiensten ist im Ausgangpunkt zu bertcksichtigen,
dass die Zugangsvermittlung zu Inhalten einen zentralen Aspekt der sog. Informati-
onsgesellschaft bildet. Verschiedene Breitbandinitiativen bemiihen sich aktuell darum,
den Zugang zu Online-Inhalten méglichst flachendeckend fir die Bevolkerung zu
ermoglichen. Auf Landerebene wird der Internet-Zugang teils sogar als Erschlie-
Bungskomponente im Baurecht diskutiert. Die Zugangsvermittlung wird in diesem
Zusammenhang heute langst als ein Schlussel zur Verhinderung der haufig postulier-
ten ,digitalen Kluft“ erkannt.

Die Neubewertung der Verantwortlichkeitsregelungen sollte auch bericksichtigen,
dass mit dem Begriff der Zugangsvermittlung schon heute unterschiedlichste Szena-
rien erfasst sind, die sich nicht mehr auf das klassische Internet-Access-Providing
beschranken. Zugang zu Inhalten gewahren heute auch universitats- und unterneh-
mensinterne Netze, 6ffentliche WLAN-Hotspots, mobile Dienste z.B. Giber UMTS,
private WLAN-Gemeinschaften oder dezentrale Peer-to-Peer-Netze, die teilweise
keinerlei Betreiber mehr kennen. In der Praxis folgt daraus, dass in einzelnen Fall-
konstellationen regelméRig mehrere Zugangsvermittler in einer Kette auftreten.

Schlief3lich bilden Zugangstechnologien einen wesentlichen Innovationsfaktor, wie
etwa die Entwicklung 6ffentlicher Hotspots beweist, deren Anzahl sich allein zwischen
2005 und 2007 auf mittlerweile 13.000 verdoppelt hat. Bereits jetzt sind im Ubrigen
weitere technische Entwicklungen absehbar, die auch die Frage der Verantwortlichkeit
berihren. Dem steigenden Bediirfnis nach mobil verfiigbaren Inhalten missen auch
kunftige Zugangstechnologien verstarkt Rechnung tragen. Auch sog. ,location based
services" gewinnen vermehrt an Bedeutung. Daraus ergeben sich neue Anforderun-
gen an die Access-Technologie, die vermehrt auf dezentralen Architekturen beruhen
wird. Letzteres bedingt wiederum eine barrierfreie, flexible Nutzung. Einer solchen
stehen etwa Registrierungspflichten eher im Wege.

5.2 Einordnung in das Verantwortlichkeitsschema des TMG

Die rechtliche Einordnung von Zugangsvermittlungs-Diensten in das Verantwortlich-
keitsschema des TMG wirft aus Sicht der IT-Wirtschaft keine fundamentalen Proble-
me auf. Insbesondere die praxisrelevanten kommerziell betriebenen Zugangsdienste
fallen — unabhéngig von der technologischen Ausgestaltung — in den Anwendungsbe-
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reich des Begrenzungstatbestands nach § 8 TMG. Dies gilt insbesondere auch fir
s0g. Hotspots, also 6ffentlich zugéngliche oder auch geschlossene Netzzugénge tber
WLAN. Da § 8 TMG zu recht nicht nach der technischen Umsetzung der Zugangs-
vermittlung differenziert, ist ,Hotspotting“ unseres Erachtens ohne weiteres erfasst.
Gleiches gilt damit auch fiir unternehmensinterne Netze, Internet-Cafes, Bichereien,
Hochschulen und lokale (bzw. private) Netze. BITKOM sieht keinen Grund, derartige
Formen der Zugangsvermittlung aus dem Anwendungsbereich der gesetzlichen Haf-
tungsbegrenzung zu fithren. Zweck der E-Commerce-Richtlinie war es ausweislich
einer Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Kommissionsent-
wurf ein ,je nach Nahebezug zu den lbermittelten Inhalten und ihrer [der Internetpro-
vider] Kontrollméglichkeit abgestuftes System der Haftungsfreistellungen bzw. —
beschrankungen” zu schaffen (ABI. C 169 vom 16.6.1999, S. 36 ff.). Entscheidend ist
folglich allein, dass der Provider keinen Nahebezug zu den ibermittelten Inhalten und
nur vergleichsweise eingeschrankte Kontrollméglichkeiten tber diese hat. Insofern
sind auch Angebote der beschriebenen Art dem Haftungsprivileg des § 8 TMG zu
unterstellen.

Soweit Gegenansichten teilweise darauf abstellen, die Haftungsbegrenzung sei zu-
mindest dann nicht mehr zu legitimieren, wenn tatsachliche physische Kontrolimdg-
lichkeiten bestiinden, z.B. in Internet Cafes, folgen wir dem nicht. Wir halten derartige
Ansatze vor allem deshalb problematisch, weil sie letztendlich Abgrenzungsprobleme
bei der Bestimmung der relevanten Eingriffsschwelle verursachen wirden. Insbeson-
dere unternehmensinterne Netze sind heute regelmaRig hochkomplexe Netzwerke,
die sich einer konkreten Inhaltskontrolle entziehen. Eine physische Kontrolle des Nut-
zers am Arbeitsplatz ist dariiber hinaus schon aus arbeits- und datenschutzrechtli-
chen Gesichtspunkten regelmaf3ig nicht mdglich. Wir wenden uns daher gegen jede
Aufweichung von § 8 TMG, da dies zuséatzlich Rechtsunsicherheiten zur Folge hétte.
Wo tatsachliche Kontrollmdglichkeiten bestehen, kénnen diese im Rahmen der Sto-
rerhaftung aus unserer Sicht hinreichend bertcksichtigt werden.

5.3 Stdrerhaftung

Aufgrund des klaren Aussagegehalts des § 8 TMG bildet auch im Rahmen der Zu-
gangsvermittlung die Storerhaftung den eigentlich kritischen Anwendungsfall gesetzli-
cher Inhaltsverantwortlichkeit. Es ist allerdings im Ausgangspunkt zu konstatieren,
dass die konkrete Rechtsprechungsentwicklung der vergangenen Jahre in diesem
Sektor von gréRRerer Zuriickhaltung und Sensibilitéat fur die tatsachlichen technischen
Bedingungen gekennzeichnet ist, als etwa im Bereich des Hostings. Ausgehend von
den umstrittenen 6ffentlich-rechtlichen Sperrungsverfiigungen im Jahre 2002 sind
zumindest fur den klassischen Anwendungsfall, das Internet-Access-Providing, soweit
ersichtlich, keine weiteren Sperrungsanordnungen ergangen.’

° Allerdings offenbaren einzelne Entwicklungen im Ausland, dass eine solche Feststellung keine endgultige
Rechtssicherheit fir die Provider bieten kann. So hat etwa in Belgien das erstinstanzliche Gericht in der
Sache SABAM/Scarlett (Brussels Court of First Instance, 04/8975/A, 29.6.2007), entschieden, dass ein
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Dahinter steht letztendlich die Erkenntnis, dass im Bereich der 6ffentlichen Zugangs-
vermittlung Sperrungen von Inhalten einerseits technisch kaum zu bewerkstelligen
sind und andererseits in der Regel auch unverhéltnismaRig wéaren. Denn auf Ebene
der Zugangsvermittler haben Sperrungen typischerweise gleichzeitig die Blockade
einer Vielzahl weiterer Inhalte zur Folge und gleichzeitig kann die vollstandige Uner-
reichbarkeit eines entsprechenden Angebots auch hiertiber nicht gewéhrleistet wer-
den.

Die bisherige Rechtssprechung verfiigt im Ubrigen (iber keinerlei gesicherte Kriterien
fur die Bestimmung zumutbarer Prifpflichten 6ffentlicher Zugangsvermittler, sondern
ermittelt dies jeweils in einer Einzelfallabwégung: Fir den Fall der reinen Zugangs-
vermittlung wird die Rechtsauffassung des 1. Senats des BGH zum Hosting aus un-
serer Sicht kaum heranzuziehen sein. Der Access-Provider hat gerade keinen Zugriff
auf die Inhalte, die irgendwo im Internet vorgehalten werden, zu dem er lediglich den
Zugang vermittelt. Ihm Prifpflichten aufzuerlegen, wére daher erst recht ein eklatan-
ter Verstol3 gegen den Grundsatz des 8 7 Absatz 2 Satz 1 TMG, bzw. des Artikel 15
Absatz 1 der EU Richtlinie zum elektronischen Geschéftsverkehr. Fraglich wére auch,
ob die Durchfiihrung derartiger Kontrollen im Einzelnen mit den Vorgaben des Daten-
schutzes und des Fernmeldegeheimnisses in Einklang zu bringen wére.

6 Ortliche Zustandigkeit (Fragenkomplex 4)

Die durch die deutsche Rechtslage ermdglichte Situation des sog. Forum Shoppings,
also der Tatsache, dass bei Rechtsverletzungen im Internet faktisch Anspriiche in
ortlicher Hinsicht bei jedem sachlich zustandigen Gericht geltend gemacht werden
koénnen, ist insgesamt ambivalent zu beurteilen.

Als nachteilig ist es jedenfalls einzustufen, dass es dem Klager bzw. Antragssteller
auf diesem Wege mdglich ist, seine vermeintlichen Anspriiche bei dem Gericht gel-
tend zu machen, das dem von ihm vertretenen Rechtsstandpunkt besonders offen
gegeniiber zu stehen scheint. Zudem resultiert aus der ortlichen Zustandigkeit jedes
sachlich zustandigen Gerichts die erhdhte Gefahr, dass der Antragssteller im einst-
weiligen Verfugungsverfahren parallel mehrere Gerichte angeht, ohne dass dies von
dem Gegner oder dem Gericht nachvollzogen werden kénnte. Insgesamt erhélt der
jeweilige Rechteinhaber damit gewissermafien ein zusétzliches Instrument in die
Hand, da er sich an vergangenen Urteilen orientieren und nach diesem Kriterium den
Gerichtsstand wéhlen kann.

Andererseits hat der ,fliegende Gerichtsstand” fir Gber das Internet begangene
Rechtsverletzungen zumindest teilweise zur Bildung von in der Sache besonders

Internet-Access-Provider Rechtsverletzungen in Peer-to-Peer-Plattformen zu unterbinden habe, ohne dass
die technischen Voraussetzungen und Konsequenzen fur den Provider hinreichend berticksichtigt wurden
und ohne dass die Bedeutung des Verbots allgemeiner Uberwachungspflichten angemessen gewirdigt
wurde.
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erfahrenen Schwerpunktgerichten gefiihrt, was prinzipiell zu beflrworten ist. Die Hoff-
nung, der ,fliegende Gerichtsstand” kénnte tbergreifend zu einer natirlichen Ausbil-
dung von Schwerpunktgerichten mit besonderem Sachverstand fuhren, wird jedoch
enttéduscht. Vielmehr wird der Klager haufig das nach seinen bisherigen Erfahrungen
seiner juristischen Sichtweise nahestehende Gericht auswahlen. Genau dies ist in der
Praxis auch zu beobachten, in der tatsachlich bestimmte Gerichte besonders haufig
angerufen werden. Doch fiihrt dies eben nicht zur Bildung besonderen Sachvers-
tands, sondern zur stetigen Perpetuierung einer bestimmten, oft eher zugespitzten
Sichtweise und damit zu einer grundlegenden Verletzung der Prinzipien tber ein fur
beide Parteien faires Verfahren.

Insgesamt sollte die Bestimmung der 6rtlichen Zustandigkeit daher der Vermeidung

der beschriebenen Nachteile und der Férderung der Schwerpunktbildung dienen. Es
ware daher eine Regel zu befurworten, welche die Mdglichkeiten des bundesweiten

Forum-Shopping einschrankt und gleichzeitig die Bildung von Schwerpunktgerichten
bzw. Schwerpunktkammern zuldsst, ahnlich dem Vorbild der Kammern fiir Marken-

oder Handelsrecht.



