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Die Frage der zivilrechtlichen Haf-
tung im Internet wird von immer
groRerer Brisanz. Eine Reihe von
Providern sahen und sehen sich
umfangreichen Schadensersatz-
prozessen ausgesetzt, die thema-
tisch aus verschiedenen Rechtsge-
bieten — vom Urheberrecht Uber
das Wettbewerbsrecht bis hin zum
Personlichkeitsrecht — reichen.’
Problematisch ist dabei weniger
die Haftung des sog. Content-Pro-
viders, d.h. desjenigen, der einen
Inhaltim Internet zum Abruf bereit-
halt; denn dieser ist fur die Richtig-
keit und Rechtmaligkeit seines
Angebots invollem Umfang verant-
wortlich. Ahnlich eindeutig ist die
Rechtslage beim sog. Access-Pro-
vider, d.h. desjenigen, der lediglich
den Zugang zum Internet vermit-
telt. Er kann nicht fir fremde Inhal-
te verantwortlich gemacht werden;
allenfalls trifft ihn eine Sperrpflicht,
soweit dies mdglich und zumutbar
ist. Als schwierig stellt sich hinge-
gen die Rechtsstellung des sog.
Host- oder Service-Providers dar,
der fremdes Material auf eigenen
Rechnern zum Abruf bereithélt.
Diese neue Konstellation 1af3t sich
nicht eindeutig in die Struktur des
bestehenden Haftungssystems
einordnen; die frihere Rechtspre-
chung und Literatur zu dieser Figur
waren nicht einheitlich. Dies hat
den Gesetzgeber bewogen, eine
eigene Haftungsvorschrift zu ent-
wickeln (8 5 Teledienstgesetz,
TDG@), die im wesentlichen von den
Bundesléandern im Mediendienste-
Staatsvertrag Ubernommen wor-
den ist.

Im weiteren soll untersucht wer-
den, ob die Diskussion um die Haf-
tung von Providern nach Inkrafttre-

tendes Gesetzes bzw. des Medigp.
dienste-Staatsvertrags geklart st
undin welchem Umfang noch strei.
tige Fragen hinsichtlich der Proyi-
der-Haftung bestehen.?

1 Relevante Haftungsnorm

Im Online-Bereich kommen eine
Reihe von Haftungssituationen in
Betracht. Wer z.B. fremde Inhalte
ins Internet einspeist, sieht sich
einer Haftung wegen Urheber-
rechtsverletzung ausgesetzt (8 97
Abs. 1 UrhG).® Die Verwendung
einer Domain, die auf geschutzten
Marken oder Unternehmenskenn-
zeichen beruht, kann den Vorwurf
einer Markenrechtsverletzung be-
grinden (8§ 14 Abs. 5, 6; 15 Abs. 4,
5 MarkenG). Werberechtlich sind
Internet-Provider an die Vorgaben
von 8§ 1, 3 UWG gebunden und
kénnen insoweit nach MafRgabe
von § 13 Abs. 6 Nr. 1 UWG in

*  Der Autor ist Professor am Institut fir
Informations-, Telekommunikations- Uﬂd
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lung — der Westfalischen Wilhelms-Uni-
versitét Minster.

7S hierzu auch die Einstellungsverfigund
der Generalbundesanwaltschaft beim
BGH vom 27.11.1997 - 2 BJs 104/
verstfent! in MMR 1998, 93 m. Anm
Hoeren.

2 Die Haftungsvorschriften des TDG /7617/9”
groBe Chancen auf eine "européische K3~
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gehend am deutschen Modell ( vgl. Art. 12
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3 Vgl hierzu Lehmann in: ders. /Hng-/; In-
ternet- und Multimediarecht (Cybera W
25 ff; Schwarz in: Becker, Rechtspr’ oble
me internationaler Datennelze, 13 a
Spindler, ZUM 96, 533, 542 ff; Waldelm
berger, ZUM 1997, 176 ft.; Wenning, JY
pc 1995, 3321, 3330.



inspruch genommen werden.*
SchlieBlich taucht immer haufiger
uch das allgemeine Deliktsrecht
is risikotrachtiges Rechtsgebiet
auf. So begrinden § 823 Abs. 1
3GB bei der Verletzung absoluter
Rechtsguter und — allgemeiner —
das ProdHaftG eine Haftung bei
‘ehlerhaften Produkten, die auch
sine Haftung flr fehlerhafte Infor-
mationen einschlieRen kann.® Uber
§§ 823 Abs. 1, 1004 BGB analog
sind Personlichkeitsrechtsverlet-
ungen sanktioniert.® Auch sei auf
jieRechtsprechungzu Art. 1 Abs. 1
Vm. Art. 2 Abs. 1 GG und dem
fieraus abgeleiteten Schmerzens-
geldanspruch bei schwerwiegen-
den Verletzungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts hingewie-
sen.” Die Haftung aus & 823 Abs. 1
8GB kann auch fur den Eingriff in
den ausgeiibten und eingerichte-
ten Gewerbebetrieb sowie die Ver-
etzung von Eigentum (etwa im Fall
gnes Datenverlustes) und die Ge-
sundheit eine Rolle spielen. Beson-
derheiten sind bei der Haftung fur
Falschinformationen zu beachten.
Hier taucht insbesondere die Frage
auf, ob eine Haftung fur fehlerhafte
nformationen aus § 1 ProdHaftG in
Betracht kommen kann. In einer
fiiheren Publikation® habe ich hier-
W die Auffassung vertreten, dafR
mangels eines korperlichen Gegen-
stands bei der Online-Ubertragung
tein Produkt i.S.v. § 2 ProdHaftG
rliege und insofern eine Anwen-
lung des ProdHaftG ausscheiden
misse. Dies erscheint mir heute in
lieser Einseitigkeit nicht mehr halt-
tar. Man wird bei den Online-Dien-
sten danach unterscheiden mus-
sen, ob der Dienst als funktionales
Aquivalent zu einem Warenvertrieb
ingesehen werden kann. Wer z.B.

Software Uber FT-Profile zum Ab-
ruf anbietet, mufd im Ergebnis den
gleichen Haftungsregeln unterlie-
gen, wie wenn er die Software in
Diskettenform an den Kunden wei-
tergibt. Denn der Vertrieb Uber das
Netz ist nichts anderes als ein
funktionaldquivalenter Vertriebs-
weg zum klassischen Warenver-
trieb.

Dieallgemeinen Haftungsgrundsat-
ze gelten vor allem fUr den Ersteller
eines abrufbaren Inhalts, der nicht
notwendig mit dem Content-Provi-
deri.S.v. 8 5 Abs. 1 TDG identisch
ist. "Ersteller" in diesem Sinn ist vor
allem derjenige, der einen Inhalt fir
den elektronischen Abruf zusam-
menstellt und ihn dann Uber einen
Host-Provider der Offentlichkeit
zuganglich macht. Diese Situation
ist im TDG nicht geregelt. Es kann
davon ausgegangen werden, daf}
insofern die allgemeinen Haftungs-
regeln zur Anwendung kommen.
Auf das allgemeine Haftungsrecht
verweist ausdrlcklich 8 5 Abs. 1
TDG flr den Content-Provider. Wer
also eigenen Inhalt auf eigenen
Rechnern zum Abruf bereithélt, un-
terliegt nach 8 5 Abs. 1 TDG den
Vorgaben des Urheber-, Marken-
oder Wettbewerbsrechts. Als pro-
blematisch erweist sich die Einord-
nung von Providern, die lediglich
Links auf andere Homepages set-
zen. Hier wird in der Literatur® zum
Teil vertreten, dafd es sich um Host-
Provider handele. Andere wollen
ausdrlcklich nur die Bestimmung
fir Access-Provider zur Anwen-
dung kommen lassen. Die einzig
sinnvolle Unterscheidung findet
sich in dem Urteil des AG Berlin-
Tiergarten,'® das auf den Kontext
des jeweiligen Links abstellt. So-

weit ein Link wirklich nur als Ver-
weis auf einen fremden Inhalt zu
verstehen ist, handelt es sich bei
dem Provider nurum einen Access-
Provider oder zumindest um jeman-
den, der wie ein Access-Provider
zu behandeln ist." Anders ist die
Rechtslage, wenn sich ein Anbie-
ter durch den Link die fremde Aus-
sage zu eigen macht.'? Er ist dann
genauso zu behandeln wie ein Con-
tent-Provider, da er durch den wei-
teren Zusammenhang seines Links
deutlich macht, daf$ er sich mit der
fremden Aussage identifiziert.

2 Haftung des Access-
Providers

Flr den Access-Provider wurde
bereits vor Inkrafttreten des TDG
eine Haftung allgemein abgelehnt.

4 Hoeren in: Becker, Rechtsprobleme inter-
nationaler Datennetze, 35 ff.; Waltl in:
Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multime-
diarecht (Cyberlaw), 185 ff.

5 S hierzu Spindler, a.a.0. (Fn. 3) 544 ff.

6 BGHZ 13 334, 338: 24, 72, 78. S. allg. zu
Persénlichkeitsrechtsverletzungen im In-
ternet Flechsig in: Becker: a.a.O. (Fn. 4),
64, Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), a.a.O.
(Fn. 4), 180, Engel, AfP 1996, 220, Spindler,
a.a.0. (Fn. 3), 634, Wenning, jur-pc 1995,
3321, 3328.

7 BGH NJW 1995, 861, 864 (‘Erfundenes
Exclusiv-Interview'); NJW 1996, 984, 985
("Caroline von Monaco'); Miller, AfP 1997,
499, 5602.

8 Hoeren/Pichler, in: Loewenheim/Koch
(Hrsg.), Praxis des Online-Rechts, 381,
409.

9 Vgl den Uberblick bei Spindler, Handlbuch
Multimedia-Recht, Mdnchen 1999, Teil
29, Ranr. 319 ft.

70 MMR 98, 49.

11 Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 236, Koch,
CR 1997, 193, 199.

72 Abl.. Koch, ebenda, 202.

PHi — 3/99 87
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Zwar stelltauch die blof3e Zugangs-
vermittlung ein haftungsbegrin-
dendes Verhalten dar. Fraglich ist
allerdings, ob dem Access-Provider
ein Verschulden vorgeworfen wer-
den kann. Dies dUrfte insoweit aus-
geschlossen sein, als im Rahmen -
der ohnehin nur praktisch relevan-
ten—Fahrlassigkeitsdiskussion eine
Kontrolle aller im Internet abrufba-
ren Inhalte unzumutbar ist und es
insofern an einer den Vorwurf der
Fahrlassigkeit begriindenden Sorg-
faltspflichtverletzung fehlt."® Ahn-
lich wie die Telekom bei einem
Telefonat kommt dem Access-
Provider nur eine Ubermittlungs-
funktion zu, bei der eine Kenntnis-
nahme oder gar inhaltliche Uber-
prufung der Inhalte nicht erwartet
werden kann. Diese Uberlegung
findet sich auch im TDG wieder,
das in 8 5 Abs. 3 S. 1 den Access-
Provider von jedweder Verantwor-
tung ausnimmt. Dabei soll nach 8 5
Abs. 3 S. 2 TDG auch die automati-
sche und kurzzeitige Vorhaltung
fremder Inhalte aufgrund einer
Nutzerabfrage keine Verantwor-
tung ausldsen. Uber die bisherige
Rechtslage hinaus wird der Provider
damit allerdings auch fur die vor-
satzliche Haftung freigestellt, was
m.E. kaum gerechtfertigt sein durf-
te.

Zu beachten ist die neben der Haf-
tung bestehende Sperrpflicht des
Access-Providers. § 5 Abs. 4 TDG
bestimmt insoweit, dal} jeder Pro-
vider zur Sperrung rechtswidriger
Inhalte verpflichtet ist, sofern der
Diensteanbieter unter Wahrungdes
Fernmeldegeheimnissesgem. 8 85
TKG von diesen Inhalten Kenntnis
erlangt und eine Sperrung tech-
nisch maoglich und zumutbar ist.
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Rechtswidrige Inhalte hat folglich
auch der Access-Provider entspre-
chend den allgemeinen Gesetzen
zu sperren, sofern ihm dies mag-
lich und zumutbar ist. Dabei wird
sich der Access-Provider nicht dar-
auf berufen kénnen, dafs eine Sper-
rung schon deshalb unzumutbar sei,
weil sich der rechtswidrige Inhalt
auf vielen anderen Servern befinde
und auch im Fall einer Sperrung
von verschiedenen Rechnern aus
abrufbar bleibe. Zweifelhaft ist, ob
der Provider sich darauf berufen
kann, daf} eine Sperrung nur da-
durch méglich sei, dald der gesam-
te Zugang zum fremden Server

"lahmgelegt" werde. Nicht angehen’

kann es, aus 8 5 Abs. 4 TDG eine
allgemeine Haftung des Access-
Providers gegen den Wortlaut von
8 5 Abs. 3 TDG zu begriinden. Ge-
gen die entsprechende Ein-
stellungsverfliigung der General-
bundesanwaltschaft sind in der Li-
teratur zu Recht kritische Einwan-
de erhoben worden.™

Erstaunlich ist auch, dafé die Bun-
deslander im Mediendienste-
Staatsvertrag die Sperrpflicht an-
ders vorgesehen haben. 8 5 Abs. 3
S. 2 des Mediendienste-Staatsver-
trags verweist auf § 18 Abs. 3.
Dieser wiederum sieht eine Sperr-
pflichtdes Access-Providers firden
Fall vor, dald die Jugendschutzbe-
horden eine solche Sperrung anord-
nen. Diese unterschiedlichen For-
mulierungen zeigen, dal Bund und
Lander entgegen entsprechenden
Verlautbarungen keine gleichen Re-
gelwerke geschaffen haben und
gerade im sensiblen Bereich der
Verantwortlichkeit von Providern
unterschiedliche Konzepte fir die
Sperrpflichten vorsehen. -

3 Haftung des Host-Providers

Als besonders schwierig stellt sich
die Frage nach der Haftung des
Host-Providers. Zunachst sei auf
die Haftung nach allgemeinem De-
liktsrecht, etwa im Bereich der Pro-
dukthaftung und der AufRerungs-
delikte, verwiesen.'® Hier erweist
sich schon die Frage als schwierig,
worin das haftungsbegrindende
Verhalten des Host-Providers zu se-
hen ist. Man konnte hier auf eine
Unterlassung abstellen etwa der-
gestalt, dald der Host-Provider die
Kontrolle der gehosteten Inhalte
unterlassen und/oder rechtswidrig
gehostete Inhalte nicht gesperrt
habe."” Diese Auffassung verkennt
jedoch, daf auch die Verbreitung
als solches ein vorwerfbares
haftungsbegriindendes Tun darstel-
len kann. Allein im Akt der Zugéng-
lichmachung fremder Inhalte kann
daher schon ein Verhalten liegen,
das als aktives Tun den Tatbestand
des allgemeinen Deliktsrechts be-
grindet. Nimmt man also ein akti-
ves Tun des Providers als haftungs-
begriindendes Verhalten an,® stellt
sich die weitere Frage nach dem
Verschuldensvorwurf. Grundsétz-
lich hat der Host-Provider fir Vor-
satz und Fahrlassigkeit einzuste-
hen. Dieser allgemeine Verschul-
densmafstab wird jedoch durch

13 Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 236, Koch,
a.aO. (Fn. 11), 199

14 S. allg. zur Haftung des Netzbetreiibers
Marly, jur-pc 1992, 1442, 1443, Riitter, jur-
pc 1992, 1812 ff, Sieber, JZ 1996, 429,
438.

15 Hoeren, MMR 98, 97.

16 Vgl. dazu Pichler, MMR 1998, 79 f.

17 So etwa Sieber, a.a.O. (Fn. 14), 499.

18 So etwa Altenhain, CR 1997, 485, 487 11,
Pichler, MIMR 1998, 79, 82.



das TDG bzw. den Mediendienste-
Staatsvertrag modifiziert. 8 5 Abs.
2 der jeweiligen Regelungswerke
sieht vor, dalR lediglich eine Vor-
satzhaftung in Betracht komme. Al-
lerdings hat der Gesetzgeber offen-
sichtlich den strafrechtlichen Vor-
satzbegriff zugrunde gelegt, der
allein auf die Kenntnis der Inhalte
abstellt und die Frage der Kenntnis
der Rechtswidrigkeit ausklam-
mert.' Im zivilrechtlichen Bereich
gilt allerdings ein anderer Vorsatz-
begriff, der sowohl die Kenntnis
der Inhalte wie das Bewulf3tsein
der Rechtswidrigkeitumfaf3t.?*°Des-
halb stellt sich die Frage, wie § 5
Abs. 2 in den zivilrechtlichen Kon-
text einzubetten ist. M.E. wird man
davon ausgehen mussen, dafk das
Gesetz die Frage der Kenntnis der
Rechtswidrigkeit unbeabsichtigt
nicht geregelt hat und man auf die-
ses Element des Vorsatzes weiter-
hin eingehen muR.2' Der Anbieter
mufd daher nach &8 5 Abs. 2 nicht
mehr alle Fremdinhalte, sondern
nur noch die ihm bekannten inhalt-
lich Gberprifen mussen. Allerdings
kann man m.E. begriinden, daf3 sich
insofern die Uberprifung auf gro-
be GesetzesverstoRe beschranken
kann. Insofern greift die Rechtspre-
chung zum Pressebereich, die zum
Schutz der Pressefreiheit (Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG) eine Pflicht zur
umfassenden Uberprifungaller An-
zeigen als zu weitreichend ansieht
und eine entsprechende Einschran-
kung auf offensichtliche bzw. er-
kennbare GesetzesverstoRe postu-
liert. Losgeldst von der Frage, ob
Internet-Provider als rundfunk-oder
pressedhnlich eingestuft werden
kénnen, kann man die Lage des
Host-Providers haftungsrechtlich
als die eines Presseunternehmens

qualifizieren. In beiden Fallen ist es
schwer, die Fille der gehosteten
Materialien und Informationen in
vollem Umfang auf deren Rechts-
widrigkeit hin zu Uberprifen, so
dald zum Schutz des neuen Mas-
senmediums WWW auch eine
Beschrankung auf grobe Verstofie
geboten erscheint.

§ 5 Abs. 2 TDG birgt allerdings noch
weitere Interpretationsprobleme.
So fragt sich, ob bei der Kenntnis
eine Wissenszurechnung, etwa im
Konzern, vorgenommen werden
kann. Konkret stellt sich die Frage,
ob die Kenntnis eines Mitarbeiters,
z.B. der Zweigniederlassung des
Providers, der Zentrale zugerech-
net werden kann. Der BGH hat in
einer vielbeachteten Entscheidung
eine Anwendung der Grundséatze
zur Wissenszurechnung im Kon-
zern bejaht.?? Dies wird man auf
das WWW in gleichem Mal Uber-
tragen konnen, so dafd auch hier
jedwede unternehmensinterne
Kenntnis fir den Vorsatz im Rah-
men von § 5 Abs. 2 TDG ausreicht.

Ferner stellt sich das Problem, was
das Element der Kenntnis fir die
Unternehmensstruktur bedeutet.
W(rde man das Kriterium zu Ende
denken, mUfte ein Provider so weit
wie moglich alles Personal abzie-
hen, das potentiell als Kenntnistra-
ger in Betracht kommt. Der an an-
derer Stelle in den Gesetzen ge-
nannte Jugendschutzbeauftragte
ware hinsichtlich der Kenntnis-
erlangung eine "gefahrliche Person”;
am besten stlinde ein Unterneh-
men dar, das niemanden im Be-
reich des eigentlichen Hostens be-
schaftigt. Soweit kann allerdings
das Kriterium der Kenntnis nicht

interpretiert werden. Hier ist m.E.
die Rechtsprechung zum Organi-
sationsverschulden zusatzlich zu
beachten. Ein Unternehmen hat
auch eine deliktische Verkehrssi-
cherungspflicht, die es gebietet,
Mitarbeiter als Ansprechpartner fir
Hinweise auf rechtswidrige Inhalte
bereitzustellen. Man kann insofern
von einer Art passiver Produktbe-
obachtungspflicht ausgehen, die
die Einrichtung interner Meldestel-
len fUr entsprechende Hinweise
garantiert.

Einschwieriges Problem drohtauch
hinsichtlich der Abgrenzung von
Mediendiensten und Telediensten.
In den bisherigen Ausfliihrungen
spielte diese Differenzierung noch
keine grofe Rolle, da die Vorschrif-
ten von Mediendienste-Staatsver-
trag und TDG weitgehend Uberein-
stimmen. Dies gilt zwar auch far
85 Abs. 2 TDG, allerdings ist zu
beachten, dal? die Haftungsrege-
lungen als horizontale, normenuber-
greifende Verschuldensregelungen
anzusehenist. Sie erfaldt daherauch
Gebiete wie das Urheberrecht, das
Markenrecht, das Wettbewerbs-
recht und das BGB. Die Lander
haben aber nach Art. 73 Nr. 9 GG
keinerlei Kompetenz zur Regelung
des gewerblichen Rechtsschutzes
und des Urheberrechts. Insoweit

19 So auch Spindler, NJW 1997, 3193, 3196.

20 Vgl. BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208;
s.a. Baumann, AcP 150 (1950), 495 ff.;
Mayer-Maly, AcP 170 (1970), 133, 153 ff.

21 In diesem Sinn auch Pichler, a.a.O. (Fn.
17), 87 f.,; Spindler, a.a.0. (Fn. 19), 3196.

22 BGHZ 131, 30 = NJW 1996, 1339 = JZ
1996, 731 (m. Anm. Taupitz). S. hierzu
auch Drex|, ZHR 161 (1997), 491 ff.

23 Umf. Spindler, CR 98, 745 ff.
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kann der Mediendienste-Staatsver-
trag nicht flr den Bereich etwa der
markenrechtlichen Verantwortlich-
keit gelten. Ahnliches gilt im Be-
reich des bulrgerlichen Rechts, fir
den der Bund nach Art. 74 Abs. 1
Nrn. Tund 11 GG die konkurrierende
Gesetzgebungszustandigkeit be-
sitzt. Da der Bund die deliktische
Haftung vor Inkrafttreten der neu-
en Regelungen umfassend im BGB
geregelt hatte und keinerlei Anzei-
chen fUr einen Verzicht auf diese
Kompetenz seitens des Bundes
ersichtlich sind, finden die Haf-
tungsvorschriften des Mediendien-
ste-Staatsvertrags auch nicht fur
den Bereich der allgemeinen delik-
tischen Haftung Anwendung. § 5
Mediendienste-Staatsvertrag gilt
daher materiell nur fir die Verlet-
zung von Vorschriften aus dem Me-
diendienste-Staatsvertrag selbst
sowie ordnungsrechtlicher Bestim-
mungen. Eine analoge Anwendung
des 8 5 TDG auf Mediendienste
kommt ebenfalls nicht in Betracht,
da 8 2 Abs. 4 Nr. 3TDG eine solche
analoge Anwendung ausdrtcklich
verbietet. Daher mifdte konsequen-
terweise flr Mediendienste im Be-
reich der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit weiterhin der weite
Verschuldensbegriff gelten, so daf3
fur Host-Provider im Bereich des
Mediendienste-Staatsvertrags
auch eine Haftung fur fahrlassiges
Verhalten anzunehmen ist. Hierbei
halt die h.M. zwar einen Sorgfalts-
pflichtverstof$ fir undenkbar, da es
fur den Host-Provider unzumutbar
sei, alle Inhalte zu kennen. M.E.
wird man allerdings die Argumen-
tation auch genau umgekehrt da-
hingehend flhren koénnen, dafé ge-
rade die Eroffnung eines solchen
kontrollierbaren Forums als Verstol}
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gegen die Sorgfaltspflicht anzuse-
hen ist. Daher ist eine umfassende
Pflicht zur Kenntnisnahme gebo-
ten, ohne dalk die Grenze der Un-
zumutbarkeit schon Uberschritten
ist.

4 Vertragliche Haftung

AuRerhalb von 8 5 TDG bzw. Medi-
endienste-Staatsvertrag kann ein
Provider auch auf vertraglicher
Grundlage wegen der Rechtswid-
rigkeit oder Unrichtigkeit der ver-
breiteten Informationen in An-
spruch genommen werden. Aller-
dings bestehen zwischen Content
Providern und Usern regelmal3ig
keine vertraglichen Beziehungen.
Der Nutzer ruft eine Website auf,
ohne dalR damit ein Vertragsschluf}
verbunden ist. Insofern hat in den
meisten Fallen auch ein Haftungs-
ausschluRR keine Wirkung. Denn
selbst wenn der Provider darauf
verweist, dafd er fur die Richtigkeit
der Informationen keine Gewahr
Ubernimmt, hat dieser Hinweis
wegen der fehlenden vertraglichen
Bindung des Kunden keine rechtli-
che Wirkung. Allenfalls im Rahmen
von § 254 Abs. 1 BGB kdnnte ein
solcher Hinweis indiziell daftir spre-
chen, dafs sich der Kunde nicht
blindlings auf die angebotenen In-
formationen hatte verlassen dur-
fen und ein eventueller Schadens-
ersatzanspruch demnach wegen
Mitverschuldens zu reduzieren
bzw. auszuschlieRen ware.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn
der Kunde zu dem Provider in ver-
traglichen Beziehungen steht. Dies
ist zum einen dann der Fall, wenn
der Kunde seinen Access-Provider

auf Schadensersatz bzw. Unterlas-
sunginAnspruch nimmt. Zumande-
renwerden bei einigen Homepages
auch elektronische Bestellungen
ermaoglicht, so dafk im Rahmen des
Abrufs auch Vereinbarungen zwi-
schen User und Content-Provider
entstehen. In diesen beiden Fallen
stehen vertragliche Haftungsan-
spriche neben den oben bereits
erwahnten deliktischen.?

4.7 Access-Provider — User

Zunachst ist zu klaren, wie die Ver-
trdge zwischen Access Providern
und Usern rechtlich zu qualifizieren
sind. Die Einordnung in klassische
Vertragstypen ist z.Z. noch unge-
klart.? Im Vordergrund stehen re-
gelmaRig die Nutzung, der Zugriff
und die Verflgbarkeit der Netzinfra-
struktur des Providers. Diese Lei-
stung wird von der Literatur z.T. als
mietrechtlich?®, z.T. aber auch als
Teil einer entgeltlichen Geschafts-

24 Nicht eingegangen werden soll auf den
Fall, dal® ein User entgeltlich Informatio-
nen aus einer Datenbank abruft (etwa
tber Juris). Dieser Fall hat zwar bislang die
Diskussion tiber die Rechtsnatur der ”0_/7—
line-Vertrége" entscheidend geprdgt, ISt
aber fiir das Internet (noch) wenig rele-
vant: s. hierzu ausfihrlicher Mehrings,
Der Rechtsschutz computergestdtzter
Fachinformationen, Baden-Baden 1990,
237 ff.

25 Vgl hierzu aust. Schneider, Handbuch aes
EDV-Rechts, Kéin 2. Aufl. 1997, Rdnr. O
125 ff.; Briner, Die Rechtsstellung des
Access Providers, in: Reto Hilty /Hrsg,/{
Information Highway. Beitrdge zu rechtl-
chen und tatséchlichen Fragen, Bern/Mn-
chen 1996, 489, 496 ff.; Sieber, CR 1992,
518 ff,; Herget/Reimer, DStR 1996, 1288
ff. jeweils m.w. N.

26 Schneider, a.a.0. (Fn. 25), Ranr. O 134.



besorgung i.S.v. § 675 BGB? quali-
fiziert. Im Kern sind jedoch beide
Ansichten insofern abzulehnen, als
die Leistung des Providers nicht in
der Beschaffung der einzelnen In-
formation, sondern im Zugang zu
diesen Informationen und deren
Vermittlung zu sehen ist.?® Inso-
fern handelt es sich regelmafiig bei
den hier vorliegenden Online-Ver-
tragen um Vereinbarungen Uber
Dienstleistungen im Rahmen von
Dienstvertragen.

Bei Dienstvertragen ist jedoch die
Gewahrleistung im BGB nicht aus-
drticklich geregelt. Man zieht inso-
fern bei Schlecht- oder Nichterfil-
lung das Rechtsinstititut der positi-
ven Vertragsverletzung (pVV) her-
anundbegrindetdamiteinen Scha-
densersatzanspruch des Kunden.
Fraglich ist jedoch, was als
Schlecht- bzw. Nichterflllung bei
Onlinevertragen anzusehen ist. Ein
unterbrochener oder gestorter Zu-
gang sei stets als Nicht- oder
Schlechterfillung zu qualifizieren,
fUr die der Access-Provider bei ent-
sprechendem Verschulden und
Vorliegen eines Schadens haftet.?
Dartber hinaus werden in der Lite-
ratur z.T. sehr providerkritische
Uberlegungen vertreten. Briner®®
vertritt z.B. (auf der Basis des
schweizerischen Rechts) die Auf-
fassung, der Provider miisse eine
angemessene Anzahl von Amtsli-
nien und eine Hotline als Stérungs-
dienst zur Verfligung stellen. Der
Access-Provider habe im Ubrigen
seine Kundenrechtzeitigauf vorher-
sehbare Betriebsstérungen hinzu-
weisen. Beim Versenden von e-
Mails sei flr Privatkunden ein Brief-
kasten von etwa 10 e-Mails vorzu-
sehen; bei geschaftlichen Benut-

zern oder Firmen-Briefkasten hin-
ge die GroRe stark von den Ein-
zelumstandenab. Diese Uberlegun-
gensind m.E. Uberzogen. Man wird
die Leistungspflichten eines Ac-
cess-Providers mangels Ublicher
Vorgaben nicht objektivbestimmen
konnen. Vielmehr hangt dies von
den vertraglichen Regelungen ab.
Diese sehen meist abgestufte Zu-
griffsmaoglichkeiten vor und quantifi-
zieren Betriebsstorungeninsbeson-
dere in Stofdzeiten. Auch die Modali-
téten eines eventuellen Hotline-
Dienstes werden darin geregelt.
Die Parteivereinbarungen entschei-
den daher Uber den Umfang der
Leistungspflichten; in gleichem
Umfang scheidet eine Inhaltskon-
trolle dieser Vertrage i.R. von &8 9
AGBG regelmalRig aus.

4.2 Content-Provider — User

Anders ist die Rechtslage bei den
Vertragen, die Content-Provider mit
Nutzern schlief3en. Beim Electronic
Commerce mit Waren kommt re-
gelmallig ein Kaufvertrag zustan-
de. Dies gilt auch dann, wenn die
Ware (etwa ein Computerpro-
gramm) unmittelbar per Download
Uber das Netz geliefert wird. Bei
Vertragen Uber Dienstleistungen
handelt es sich regelmaldig um
Dienst-oder Geschaftsbesorgungs-
vertrage. Insofern kann fur die ver-
tragliche Haftung auf die allgemei-
nen Grundsatze des Zivilrechts zu-
rickgegriffen werden, die neben
der Sachmangelhaftungaus §§ 434,
440,463,480 Abs. 2 BGB die Grund-
satze der pVV und der culpa in
contrahendo (c.i.c.) zur Anwendung
kommen lassen.

Neben dieser allgemeinen Haftung

hat der BGH jedoch eine besonde-
re Verantwortlichkeit fur Informati-
onsdienste entwickelt. In der Ent-
scheidung "Borsendienst™' hat der
BGH angenommen, daf auch das
formularmaRige Werbeschreiben
eines Borsendienstes das Ange-
bot zum Abschluf3 eines gesonder-
ten Beratungsvertrags beinhalte,
sofern die Anbieter die Zuverlassig-
keit und Richtigkeit ihrer Informati-
onen hervorheben. Diese Recht-
sprechung hat der BGH in den Fol-
gejahren noch ausgeweitet. Hier-
nach bedarf es flr einen solchen
Beratungsvertrag keiner besonde-
ren Vereinbarung oder gar eines
schriftlichen Vertrags. Vielmehr ist
nach Ansicht des BGH¥* ein sol-
cher Beratungsvertrag stillschweig-
end abgeschlossen, wenn eine Be-
ratung erkennbar von erheblicher
Bedeutung und Grundlage wichti-
ger Entscheidungen des Anwen-
ders war. In einem solchen Fall
kann der Anwender vollen Scha-
densersatz aus pVV verlangen; es
gilt dann generell eine 30jahrige
Verjahrungsfrist.

Allerdings waren diese Falle durch
das Vorliegen einer bereits beste-
henden vertraglichen Bindung ge-
kennzeichnet. Im Fall des Borsen-
dienstes z.B. bestand ein abonne-
mentahnlicher Dauervertrag zwi-
schen Herausgeber und Kunden,

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

28 So zu Recht ausadr. Schneider, a.a.O. (Fn.
25), Ranr. O 142.

29 Briner, in: Hilty (Hrsg.), a.a.O. (Fn. 25),
506.

30 Briner, ebenda, 502 ff.

31 BGH NJW 1978, 997.

32 BGH NJW 1989, 1029, NJW 1986, 181.
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derauch durch Beratungselemente
gepragt war.®Von daher kann die
Entscheidungspraxis des BGH zu
den Beratungsvertragen nur fir das
Verhéltnis eines Users zu einem
entgeltlichen Online-Informations-
dienst herangezogen werden.

Hinsichtlich der vertraglichen Haf-
tung kommteine Beschrankungder
Haftung — etwa in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen —von vornher-
ein kaum in Betracht. Das AGBG
und das BGB verbieten jeglichen
Ausschluf? sowie jegliche Be-
schrankung der Haftung fur arglisti-
ges Verhalten (8 476 BGB), das
Fehlen zugesicherter Eigenschaf-
ten (8 11 Nr. 11 AGBG) sowie vor-
satzliches und grob fahrlassiges
Verhalten i.R. einer c.i.c. oder einer
pVV (8 11 Nr. 7 AGBG). Zusétzlich
hat die Rechtsprechung aus & 9
Abs. 2 Nr. 2 AGBG abgeleitet, daf}
auch fur mittlere und leichte Fahr-
lassigkeit des Lieferanten die Haf-
tung nicht ausgeschlossen werden
darf, sofern es um die Verletzung
vertragswesentlicher Kardinal-
pflichten geht.®* Unwirksam sind
daher folgende Vertragsbestim-
mungen:%®

— Jede Haftung fir Mangel wird
ausgeschlossen.

— Fur fahrlassiges Verhalten des
Verkéufers wird nicht gehaftet.3®

—  Wir haften nicht fir Mangelfol-
geschaden, Datenverlust und
entgangenen Gewinn.%

— Wir haften flr Schaden (...) bis
zur Hohe von ... DM.38

- Wir schlieRen jegliche Haftung,

92  PHi —3/99

soweit gesetzlich zuldssig, aus.®

— Wir schlie3en unsere Haftung
fur leicht fahrlassige Pflichtver-
letzungen aus.*®

Zulassig bleibt nur eine Klausel wie
folgt:

"Wir schlieRen unsere Haftung fir
leicht fahrldassige Pflichtverletzun-
gen aus, sofern diese keine ver-
tragswesentlichen Pflichten oder
zugesicherten Eigenschaften be-
treffen oder Ansprliche nach dem
ProdHaftG berthrt sind. Gleiches
gilt fur Pflichtverletzungen unserer
Erflllungsgehilfen.”

Fraglich ist allerdings, ob es wirk-
lich noch sinnvoll und mitdem AGB-
rechtlichen Transparenzgebot ver-
einbar ist, eine solche Klausel in ein
Vertragswerk aufzunehmen. Denn
schlielRlich mufly der Lieferant fir
alle wichtigen Pflichtverletzungen
und Leistungsstorungen aufkom-
men und kann die Haftung inso-
weit auch nicht ausschlief3en.

4.3 Versicherbarkeit von Schaden

Das Haftungsrisiko flhrt zwangs-
laufig zu der Frage, inwieweit die-
ses Risiko versicherbar ist. Infor-
mationen dartber, ob und inwie-
weit einzelne Versicherungsunter-
nehmen entsprechende Deckun-
gen anbieten, waren nicht erhalt-
lich. Bekannt ist allerdings, daf}
Gerling, R+V sowie Chubb erste
Konzepte zur Absicherung solcher
Risiken vorbereiten.*' Deshalb kann
hier nur auf die Allgemeinen Haft-
pflichtbedingungen (AHB)*? zurlick-
gegriffen werden, um die Anwend-
barkeit der allgemeinen Betriebs-

Haftpflichtversicherung auf diesen
Versicherungsfall hin zu analysie-
ren.** Grundsatzlich deckt die Haft-
pflichtversicherung deliktische An-
spriiche, etwa aus § 823 Abs. 1
BGB. FUr vertragliche Schadenser-
satzansprlche, die ebenfalls mitver-
sichert sind, wird jedoch eine Absi-
cherung der Erflllung von Vertra-
gen ausgeschlossen (8 4 Abs. 1
Ziff. 6 Abs. 3 AHB): Der Content-
Provider tragt also regelmaRig das

33 S. dazu auch Hopt, FS Fischer 1979, 237;
Kéndgen, JZ 1978, 389

34 S. dazu BGH, DB 1996, 1276.

35 Vgl hierzu auch Schneider, a.a.O. (Fn. 25),
Rdnr. O 167, der zu Recht konstatiert, dal$
die 'Haftungsklauseln der Provider eher
noch ‘Entwicklungsland' als die der Soft-
ware-Anbieter” seien.

36 OLG Koln DAR 1982, 403.

37 LG Bayreuth DB 1982, 1400, Erman/He-
fermehl, § 17 Rdz. 6.

38 Diese Klausel ist nach § 11 Nr. 11 fir den
Bereich der zugesicherten Eigenschéften
unwirksam. Sie wird fir Anspriiche we-
gen c.i.c. oder pVV nur zugelassen, wenn
alle vertragstypischen undvorhersehbaren
Schéden abgedeckt sind (BGH ZIP 1984,
971, BB 1980, 1011, NJW 1993 335
Erman/Hefermehl, § 11 Nr. 7 AGBG, Rdz.
15). Wann diies in concreto der Fall ist, /é@t
sich jedoch kaum feststellen, daher ist die
Klausel auf jeden Fall zu gefahriich.

39 Fin solcher Rettungsanker Ist nicht er-
laubt; er gilt als unzulissige salvatorische
Klausel. Siehe BGH NJW 1987, 1815
NIV 1985, 623, 627: OLG Stuttgart NJW
1981, 1105.

40 BGHZ 49, 363.

41 FEine ausfiihrliche Darstellung der beste-
henden Versicherungsprodukte findet sich
demnéchstin Hoeren/Sieber (Hrsg.), Hand-
buch Multimediarecht, Minchen 1998,
Teil 30. .

42 Abgedr. bei Démer (Hrsg.), Allgemeine
Versicherungsbedingungen, 2. Aufl. Miin-
chen 1996, Ziff. 11:

43 Vgl hierzu auch allgemein Schmidt-Salzer/
Otto, Versicherungsrecht, in: Kiliar/Heus:
sen (Hrsg.), Compuz‘erfechz‘shandbuch
Miinchen, Stand- 1997, Kap. 112; Schul-
ze-Schwienhorst, CR 1995, 193 ff.



Risiko daflr, dak seine entgeltlich
zum Abruf angebotenen Informa-
tionen richtig und rechtmaéaRig er-
langt sind. Von der Versicherung
ausgeschlossen sind ferner Haft-
pflichtanspriiche, wenn sie auf-
grund Vertrag oder besonderer Zu-
sage Uber den Umfang gesetzli-
cher Haftungstatbestéande hinaus-
gehen (etwa bei zugesicherten Ei-
genschaften oder im Fall des oben
erwahnten zuséatzlichen Beratungs-
vertrags). Fur das Internet ist vor
allem auch der Haftungsausschluf3
bei Schadensereignissen wichtig,
die im Ausland eintreten (8 4 Abs. 1
Ziff. 3 AHB). Eine Absicherung fur
Urheber- oder Persdnlichkeits-
rechtsverletzungen mit Auslands-
bezug ist damit Uber die Allgemei-
ne Betriebs-Haftpflichtversiche-
rung nicht zu erreichen. Die Versi-
cherung tritt schlieRlich auch nicht
bei Schaden ein, die weder Perso-
nen- noch Sachschaden sind (8 1
Abs. 3 AHB), also etwa bei Daten-
ausfall oder Betriebsstillstand. Die-
seVermogensschaden dirften aber
typischerweise im Online-Bereich
auftreten. Denn eine falsche Infor-
mation flhrt nur selten zu unmittel-
baren Personen- oder Sachsché-
den. Insofern ist eine Erweiterung
des Versicherungsschutzes fur
Provider notwendig.* Diese Erwei-
terung sollte dann —ahnlich wie bei
Softwarehaftpflichtversicherungen
- die Haftung wegen besonderer
Zusagen im Fall der Nichterfiillung
und der Auslandsberthrung und fr
Vermdgensschaden einschlieRen.

5 Internationales Privatrecht

Ein Beitrag zur zivilrechtlichen Haf-
tung im Internet ware unvollstan-

dig, wenn nicht auch die kollisions-
rechtliche Dimension des Problem-
kreises zur Sprache kame. Daher
sollen abschliefsend einige kurze
Hinweise zu dieser Dimension
nachgereicht werden.*

5.1 Ausgangslage

Prinzipiell wird Uber Haftungsan-
spriiche nach dem Recht des Tat-
orts (lex loci delicti commissi) ent-
schieden.* Zu solchen Anspriichen
aus unerlaubter Handlung zahlen
neben den allgemeinen delikti-
schen Schadensersatzansprichen
auch Unterlassungs-,*” sowie wett-
bewerbs-,*¢ urheber-* und marken-
rechtliche® Anspriiche. Bei uner-
laubten Handlungen im Internet
handelt es sich regelmalfdig um Di-
stanz- oder Streudelikte,® bei de-
nen Handlungs- und Erfolgsort aus-
einanderklaffen. Der Server wird
im Ausland aufgestellt (Handlungs-
ort), der deliktische Erfolg (Abruf
der Homepage) tritt weltweit an
verschiedenen Orten ein. In dieser
Konstellation kommen beide Orte
als Anknipfungspunkt ftr die Be-
stimmung des Tatorts in Betracht.??
Das einschlagige Deliktsrecht kann
folglich sowohl das Rechtam Hand-
lungs-als auch am Erfolgsort sein.%
Dieser sog. Ubiquitdtsgrundsatz®
flhrt damit zur alternativen An-
wendbarkeit einer Vielzahl nationa-
ler Rechtsordnungen. Zugunsten
des Geschadigten soll in diesen
Fallen allerdings das Recht zur An-
wendung kommen, das flr diesen
glnstiger ist.% Dies flhrt regelma-
Rig zur Anwendung deutschen De-
liktsrechts, da sich die Prifung aus-
landischen Rechts erlbrigt, wenn
der geltend gemachte Anspruch
bereits nach deutschem Recht be-

griindetist.%® Allerdings kénnte sich
der Geschadigte angesichts der
weltweiten Abrufbarkeit von Home-
pages im Extremfall das ihm welt-
weit glinstigste Rechtaussuchen,®’
der Anbieter mURte sein Verhalten
jeweils nach dem weltweit streng-
sten Recht ausrichten.%®

44 In diesem Zusammenhang sel auf die
heute (ibliche Mitversicherung der Verlet-
zung des BDSG hingewiesen, s. dazu
Schmidt-Salzer/Otto,a.a.0. (Fn. 43), Kap.
712 Ranr. 37 1.

45 Ausfihrlicher dazu Hoeren/Pichler, in: Loe-
wenheim/Koch (Hg.), Praxis des Online-
Rechts, Spindler, a.a.O. (Fn. 3), 555 ff.

46 BGH NJW 1996, 1128 NJW 1992, 3091,
NJIW-RR 1990, 604, 605; NJWW 1981, 1606;
Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. Aufl. 1995,
$§ 11 Rn. 20, Kegel, IPR, 7. Aufl. 1995, § 18
IV, 633; v. Bar, IPR Bd. 2 1991, Rn. 654.

47 BGH NJW 1996, 1128.

48 BGH GRUR 1962, 243, 245 = BGHZ 35,
329 (Kindersaugfiaschen); v. Bar, a.a.O.
(Fn. 46), Rn. 695, Firsching/v. Hoffmann,
a.a.O. (Fn. 46), § 11 Rn. 45; Kropholler,
IPR, 2. Aufl. 1994, 5 53 IV, 458.

49 BGH NJW 1994, 2888, 2889, v. Bar, eben-
aa, Rn. 702; Kropholler, ebenda, 459.

50 Kropholler, ebenaa, 460.

51 v. Bar, a.a.O. (Fn. 46), Rn. 659.

b2 Kegel a.a.0. (Fn. 46), § 18 IV, 535.

53 BGH NJW 1981, 1606 (Benomyl); NJW
1964, 2012.

54 Firsching/v. Hoffmann, a.a.O. (Fn. 46) Rn.
22; Kegel, a.a.O. (Fn. 46), 536; Kropholler,
a.a.0. (Fn. 48), 443.

55 A.a.O. (Fn. 53), 2012. In der Literatur wird
allerdings auch eine eindeutige Bestim-
mung des Tatorts ohne ein Wahlrecht des
Verletzten befirwortet, s. etwa Krophol-
ler, a.a.O. (Fn. 48), 444 (nur Verletzungs-
ort); v. Bar, a.a.O. (Fn. 46), Rn. 668.

56 BGH NJW 1964, 2012, Kropholler, a.a.O.
(Fn. 48), 444, v. Bar, a.a.O. (Fn. 46), An.
669, Firsching/v. Hoffmann, a.a.O. (Fn.
46), Rn. 24.

57 Bachmann in: Lehmann (Hrsg.), a.a.O.
(Fn. 3), 181.

58 Schack, UFITA 108, 51, 63, 66.
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5.2 Differenzierungen

Fraglich ist daher, ob die pauschale
Anknlpfung an das Ubiquitatsprin-
zip nicht weitere Differenzierungen
erforderlich macht. %

5.2.1 Aufenthaltsortvon Schadiger
und Geschéadigtem

In Anlehnung an die Rechtspre-
chung zu Verkehrsunféllen® konn-
te man eine Abweichung vom Tat-
ortrecht dann zulassen, wenn die
Anknlpfung an den Tatort zufallig,
gezwungen oder unangemessen
erscheint, weil aufgrund besonde-
rer Umstande die Anwendung ei-
ner anderen Rechtsordnung ange-
messen ist.% Ubertrdgt man diese
Uberlegungaufden Online-Bereich,
kommt man jedenfalls dann zur al-
leinigen Anwendung deutschen
Rechts, wenn Schadiger und Ge-
schadigter ihren gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthaltsort in
Deutschland haben, selbst wenn
in den USA auch ein Erfolgsort ge-
geben ware und US-amerikani-
sches Deliktsrecht flir den Gescha-
digten glnstiger ware.

5.2.2 Personlichkeitsrechts-
verletzungen

Weitere kollisionsrechtliche Unter-
scheidungen sind in bezug auf die
Spezifika der jeweiligen delikts-
rechtlichen Ansprliche angebracht.
BeiPersonlichkeitsrechtsverletzun-
gen wurde im Zusammenhang mit
den herkdmmlichen Massenmedi-
en die Beschrankung der bestim-
mungsgemafien® bzw. regelmaldi-
gen® Verbreitung eingefiihrt. Da-
mitscheiden Orte aus, andie Exem-
plare einer Zeitschrift nur zuféllig
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verbracht werden. Sobald die Ver-
breitung an einem bestimmten Ort
aber gewollt oder offenbar ist, ist
sie auch bestimmungsgemafs.

Ferner wird eine Abkehr vom GUn-
stigkeitsprinzip zugunsten einer ein-
deutigen Wahl des Anknlpfungs-
punkts erwogen.® Zur Vermeidung
einer willklrlichen Beglnstigung
des Geschadigten sei neben dem
Sitz des Schéadigers entweder der
Haupterfolgsort oder der Sitz des
Geschadigten zu wahlen.® In die
gleiche Richtung geht der Vor-
schlag, von mehreren Tatorten nur
denjenigen zu berlcksichtigen, mit
dem der Verletzte durch seinen
gewohnlichen Aufenthalt oder ahn-
liche Grinde am engsten verbun-
den ist.? Dem wird entgegenge-
halten, dafs damit der Schadensein-
trittsort zum malgeblichen An-
knlpfungspunkt gemacht werde,
der aber nach ganz h.M. flr das
Deliktsstatut bedeutungslos sei.®
DarUber hinaus kénne ein Schwer-
punkt der Beeintrachtigung bei
nicht lokalisierbaren Personlich-
keitsrechtsverletzungen ohnehin
nicht festgestellt werden,® insbe-
sondere nicht bei Personen mit
weltweitem Bekanntheitsgrad.”

In der Praxis ist allerdings die sog.
materielle Mosaikldsung vorherr-
schend. Danach wird bei einer
Mehrzahl denkbarer Tatorte das je-
weilige Tatortrecht nur fir den an
diesem Ort eingetretenen Schaden
angewendet. Der Gesamtanspruch
besteht insofern aus einem mosa-
ikartigen Bindel mehrerer nach un-
terschiedlichen Rechten zu ermit-
telnder Einzelanspriiche.”” Diese
Losung ist jedoch denkbar unprak-
tikabel. Der Teilschaden, der durch

eine Personlichkeitsrechtsverlet-
zung in einem einzelnen Land ent-
standen ist, lafdt sich kaum konkre-
tisieren. Gerade im Internet erwei-
sen sich solch territoriale Anknip-
fungen meist als wenig hilfreich.
Der Geschéadigte ware also gezwun-
gen, seine Anspriche.am Sitz des
Providers geltend zu machen; denn
dort und nur dort soll er den vollen
Schadensersatz geltend machen
kénnen.

M.E. wird man andere Gesichts-
punkte in die Diskussion einflielen
lassen mussen. Soist es durchaus
moglich, einzelne fernliegende Tat-
orte bei der Bestimmung des
Deliktsstatuts aufder acht zu las-
sen. Als Ubertragbar erweist sich
hier die Rechtsprechung, die bei
Zeitschriften ein zufalliges Verbrin-
gen von einzelnen Exemplaren in
ein Land nicht als Kriterium fir die
Anwendbarkeit dortigen Rechts

b9 Allg. hierzu auch v. Bar, a.a.0. (Fn. 46),
RAn. 652.

60 Vgl. BGH NJW 1992, 3091 ff m.w.N.

61 BGH NJW 1992, 3091; NJW 1993, 1007,
1008; vgl. dazu auch: v. Bar, a.a.0. (Fn.
46), Rn. 672, Firsching/v. Hoffmann, a.a.0.
(Fn. 46), Rn. 34, Kegel, a.a.O. (Fn. 46),
546; Kropholler, a.a.O. (Fn. 48), 448 f.

62 Ehmann/Thorn, AfP 1996, 20, 22.

63 v. Bar, a.a.O. (Fn. 46), Rn. 662.

64 Schack, a.a.O. (Fn. 58), 65 f.

65 v. Bar, a.a.0. (Fn. 46), An. 668.

66 Firsching/v. Hoffmann, a.a.0. (Fn. 46),
FRn. 26, 30.

67 Kropholler, a.a.0. (Fn. 48), 457; Ehmani/
Thorn, AfP 1996, 20, 23; Hohloch, ZUM
1986, 165, 178 1,

68 Schack, a.a.O. (Fn. 58), 64.

69 Ebenaa.

70 Spindler, a.a.O. (Fn. 3), 558.

71 OLG Hamburg NJW-RR 1995, 790, &hnl.
auch Kegel, a.a.0. (Fn. 46),541, Spindler,
a.a.0. (Fn. 3), 559; anders i.E. Ehmant/
Thorn, AfP 1996, 20, 22:



heranzieht.”? Ahnlich ist es denk-
pbar, beim Internet solche Orte aus-
zuscheiden, bei denen der Abruf
der betroffenen Seite eher zuféllig
erscheint. Insoweit ist auf Zielrich-
tung, Inhalt und Zusammenhang
der betroffenen Seite abzustellen.
Soist zu fragen, ob eine Homepage
nach ihrer sprachlichen Fassung in
vielen Landern nur eher zuféllig
wahrgenommen wird (etwa bei ei-
ner Website in IUtzelischer Spra-
che).”® Auch ist es denkbar, dal die
von der Personlichkeitsrechtsver-
letzung betroffene Person dort kei-
nesfalls bekannt ist. In solchen und
ahnlichen Fallen kann kaum von
einem relevanten Tatort der uner-
laubten Handlung gesprochen wer-
den.

Zwei weitere Gesichtspunkte eig-
nen sich zur Entscharfung der Pro-
blematik. Sofern Anspriiche gegen
einen Deutschen geltend gemacht
werden, konnen gegen ihn aus aus-
laindischem Recht keine weiterge-
henden deliktischen Anspriiche
geltend gemacht werden, als sie
nach deutschem Recht begriindet
waren (Art. 38 EGBGB). Dieses Pri-
vilegium germanicum fuhrt dazu,
dal} ein Gericht zunéchst einmal
nur deutsches Deliktsrecht priift.
Stellt es dann das Nichtbestehen
eines Anspruchs nach deutschem
Recht fest, muR sich das Gericht
nicht mehr mit einem anderen —
evtl. glinstigeren — Tatortrecht be-
fassen.” Umgekehrt ist jede Pri-
fung auslandischen Rechts ent-
behrlich, wenn ein geltend gemach-
ter Anspruch —egal ob gegen einen
Deutschen oder Auslander — schon
nach deutschem Recht in voller
Hohe begriindet ist.’®

5.2.3 Wettbewerbsrechts-
verletzungen

Auch bei werberechtlichen Versto-
Ren stellt sich angesichts der regel-
mafig grenziberschreitenden Wir-
kung die Frage nach dem anwend-
baren Recht. Hier kann grundséatz-
lich auf die bereits dargelegten all-
gemeinen Grundséatze verwiesen
werden. Wettbewerbsverstolle
sind unerlaubte Handlungen,’® auf
die grundséatzlich das Recht des
Tatorts, also des Handlungs- und
Erfolgsorts, anwendbar ist.”” Das
Wettbewerbsrecht hat jedoch im
Rahmen der unerlaubten Handlun-
gen eine gewisse Sonderstellung,
da es auch die Interessen von Drit-
ten und den lauteren Wettbewerb
selbst als Institution schiitzt.”® Auf-
grund dieser Besonderheiten wird
eine wettbewerbsspezifische Tat-
ortbestimmung vorgenommen.”
Danach kann unlauterer Wettbe-
werb nur dort begangen werden,
wo wettbewerbliche Interessen der
Mitbewerber aufeinanderstofRen.®

Dieser Ort der wettbewerblichen
Interessenkollision® ist der Markt-
ort, an dem der Verbraucher zu
Absatzzwecken umworben wird.®?
Danach ist auslandisches Wettbe-
werbsrecht grundsatzlich auch auf
inlandische Unternehmen anzu-
wenden, die auf auslandischen
Markten um Kunden werben — auf
den Sitzdes Unternehmens kommt
es nicht an.® Demnach kann bei
Werbung in Printmedien ein Tatort
nur an solchen Verbreitungsorten
angenommen werden, an denen
der Werbung auch die Eignung zu-
kommt, den Wettbewerb und die
Kundenentscheidung zu beein-
flussen.® Wird in diesem Sinn auf

mehrere Markte eingewirkt, sind
die jeweiligen Marktrechte an-
wendbar.® Es besteht kein Grund
dafur, fUr das Internet unter Hin-
weis auf die vorhersehbare welt-
weite Wirkung von Werbung und
"virtuellen Markten", an denen sich
kein primarer Absatz- oder Werbe-
markt mehr lokalisieren lasse,®von
diesen Grundséatzen abzuweichen.
Im Online-Bereich gilt dementspre-
chend das Lauterkeitsrecht des
Landes, in dem eine e-Mail bestim-
mungsgemals empfangen oder von
dem aus eine WWW-Homepage
bestimmungsgemall abgerufen
werden kann. Aufgrund des erfor-
derlichen finalen Charakters der
Einwirkung fallen Internet-Angebo-
te, die z.B. nur auf den US-amerika-
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nischen Markt zugeschnitten sind,
fir eine lauterkeitsrechtliche PrU-
fung nach deutschem Recht aus.

Im Gbrigen fragt sich, wie sich die
"Bestimmung" einer Homepage
festlegen 1af5t. Entscheidend darf-
te wohl kaum die subjektiv-finale
Sichtweise des Online-Anbieters
sein. Denn dann koénnte dieser
durch Warnhinweise auf seiner
Website ("Diese Homepageist nicht
firden deutschen Markt bestimmt")
die Anwendung des deutschen
Rechts ausschliefsen. Hier mufd im
Zweifel der Grundsatz der "prote-
statio facto contraria" gelten und
auf den objektiven Empfangerhori-
zont abgestellt werden. Es ist da-
her nach objektiven Kriterien zu be-
stimmen, auf welche Verkehrskrei-
se eine Werbekampagne im Inter-
net zielt. Allerdings fallt es schwer,
solche Indizien herauszukristallisie-
ren. Als relevant durfte in jedem
Fall die Sprachfassung der Website
gelten, die oft auch mit einem nati-
onalem Markt korrespondiert.®” Al-
lerdings ist dies eine deutsch ge-
pragte Sicht; denn schon bei Ver-
wendung der englischen oder fran-
z6sischen Sprache ist ein nationa-
ler Markt angesichts der weltwei-
ten Bedeutung solcher Sprachen
nicht mehr rekonstruierbar. Neben
der Sprache kénnen jedoch die in
der Homepage erwahnten Zah-
lungsmittel weiterhelfen. Werden
z.B. ausschlie3lich Zahlungen in
DEM oder tber Konten deutscher
Kreditinstitute zugelassen, kann
darin auch auf eine Beschrankung
fur den deutschen Markt geschlos-
sen werden. Auch dieser Aspekt
hat jedoch seine Tlcken. Denn im
Internet sind meist Zahlungen mit
Kreditkarten, Kartengeld (Mondex)
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oder Netzgeld (Digicash) gangig.®®
Alle drei Zahlungsmodalitaten sind
international verbreitet und lassen
damit keine Ruckschlisse auf ei-
nen national beschrankten Adres-
satenkreis des Online-Marketing zu.
Zu klaren ist allerdings auf jeden
Fall die Zugriffsmaoglichkeit der Kun-
den auf das Produkt. Ist ein Land
gar nicht Absatzmarkt des umwor-
benen Produkts, weil das Produkt
dort nicht vertrieben wird, liegt hier
ebenfalls kein Tatort.#Hinweise auf
Verkaufs- und Lieferbeschrankun-
gen (‘Die hier angebotenen Waren
kénnen nicht aus Osterreich oder
der Schweiz aus bestellt werden")
konnen jedoch, nur als Indiz far
eine Beschrédnkung auf den deut-
schen Markt angesehen werden.
Denn entscheidend ist, wie sich
der Online-Anbieter tatsachlich ver-
halt und ob er Bestellungen aus
den umliegenden Grenzléandern de
facto annimmt oder nicht. Es gibt
folglich eine Reihe von Homepages,
deren Marktausrichtung nicht ein-
deutig fixierbar ist. Die Betreiber
dieser Seiten werden damit rech-
nen mussen, dald sie mehrere na-
tionale Wettbewerbsordnungen zu
beachten haben. Deutsche Provider
werden z.B. regelmalig auch das —
vom deutschen Recht z.T. stark
divergierende —Wettbewerbsrecht
der Schweiz und Osterreichs mit-
bedenken mussen. Im Ergebnis fallt
m.E. trotzeiner gewissen"Unschéar-
ferelation" die Begrenzung der Zahl
der potentiell anwendbaren Rech-
te im Bereich der Wettbewerbsde-
likte aufgrund der wettbewerbs-
spezifischen Tatortbestimmung
leichter.
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