1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

3. Ubertragung geltender Grundséatze der Verantwortichkeit auf die Akteure
digitaler Kommunikation

Die strukturellen Unterschiede zwischen herkdmmlicher Kommunikation und digitaler
Telekommunikatiof’ kénnen dazu fuhren, daR zunehmend andere an der Kommuni-
kation beteiligte Akteure als der urspriingliche Aér zur Beachtungon Inhaltsbin-
dungen verpflictet werden. Wegen der erheblichen Zunahme der direkt aus dem Aus-
land angebotenen InhattBund der Mdoglichkeit, Inhalte anonym, pseudonym oder ver-
schliisseff® anzubieten, steigt in digitalen Medien die Zahl der Falle, in denen der
erstverbreitende Anbéter von Kommunikationsinhalten nicht bekannt oder nicht er-
reichbar ist.

Dann aber rucken Akteure, die die Kontrolle Uber Vermittlungseinrichtungen haben,
Uber die rechtswidrige Inhalte transportiert werden — ptmidersoo, Netzwerkbetrei-

ber oder sogar erst der Empfanger (als Inhaber der letzten relevanten Vermittlungsein-
richtung) — in den Blick. Sie sind die einzigen, die faktische Zugriffs- oder Sperrungs-
moglichkeiten hinsichtlich dieser Inhalte halénAuch infolge der Postprivatisierung
entstandene privatinfrastrukturbetreiber wie Telefongesellschaften oder Kabelgesell-
schaften finden sich wegen der Digitalisieg der Medien im Zentruntaatlichen In-
teressed” Insbesondere fir die Gruppen von Akteuren, die in herkommlichen Medien
keine unmittelbaren Entspieengen finden, ist zu untersuchen, inwieweit bestehende
und auf sie angepal3te Inhaltsbindungen zu einer praktikablen Verantwortteiggsvgr
fuhren:

497 S.0.2. Fir die Inhaltskontrolle wesentliche Veranderungen bei den Akteuren der neuen Kommu-

nikationsformenS. 64.

Vgl. dazu unte. Kapitel;, S. 147.

Vgl. dazu unterd. Kapitel: Fehlende Durchsetzbarkeit staatlicher Regulierung der Kommuni-
kation digitaler Inhalte S. 162.

Zum Begriff oberR. Fur die Inhaltskontrolle wesentliche Veranderungen bei den Akteuren der
neuen Kommunikationsforme®. 64.

Zu den technischen Moglichkeiten derst providerundaccess providebei der Inhaltskontrolle

im InternetSieber,CR 1997, 581ff., 653ff.

Vgl. 8 5 TDG / MDStV, die — wenngleich unklar und in ihrer Bedeutung heftig umstritten —
zumindest ,host provider” einer eingeschrénkten Inhaltsverantwortlichkeit unterwerfen.
LAccess provider*haften nicht strafrechtlich, kénnen aber gefahrenabwehrrechtlich zur Sper-
rung von Angeboten herangezogen werden.

Telefongesellschaften wird durch den ENFOPOL-Entwurf (vgl. FN 479) aufgegeben, ihre Infra-
struktur ,abhérfahig” zu gestalten, vgl. obaa. Vertraulichkeitsschutz in Strafverfolgung und
Strafrecht S. 107.

Die Freiheit der privaten Kabelnetzbetreiber, die auf ihrer Infrastruktur verbreiteten Inhalte zu
bestimmen, wird durch die staatlichen Landesmedienanstalten beansprucht. Zum gleichen Pro-
blem in den USA, Supreme Court of the United Sta®sner Broadcasting System v.
FCC(Turner 1), 512 U.S. . 622 (1994)enver Area Educational Telecommunications Consorti-
umv. FCC116 S.Ct. 2374 (1996).
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

a. Host provider

Host providerstellen den Speicherplatz und die Netzverbindung fur fremde Inhalte be-
reit. Sie sind in der Lage, den Zugang zu auf ihren Rechnern gespeicherten Inhalten -
auch ohne Kenntnis oder Eidligung des Autors - zu verhindg sofern sie die fragli-

chen Inhalte kennen. Ob sie auch straf-, wettbewerbs-, jugendschutz- und urheberrecht-
lich fur auf ihren Rechnern gespeicherte Inhalte zur Verantwortung gezogen werden
konnen, ricket sich dagegen zunachst nach den ob&mdenen Grundsatzen der Ver-
antwortlichkeit.

aa. Haftung nach den gefundenen Verantwortkitsigrundsatzen

Die Bestandsaufnahme des geltenden Rechts hat ergeben, dal3 eine Verantwortlichkeit
regelmaRig Inhaltwittler trifft, die die fraglichen Inhalte in relevanter Welggmmuni-

zieren Zu prufen ist nun, ob die spezifischen Funktionsmerkmale bi&sproviders

seine rechtliche Gleichstellung mit diesen Akteuren rechtferkianen.

Wahrend bei der Tatigkeit von Redakteuren oder Verlegern die inhaltlich-editorialen
Elemente der Erstellung, Auswahl oder Bearbeitung von Inhalten sowie deren Multipli-
kation durch Ausstrahlung oder Druck im Vordergrund stehen, bearbeitebskepro-
vider die auf seinen Rechnern abgelegten Inhalte nicht und multipliziert sie auch nicht.

Er speichert Inhalte, Ubt also schwerpunktmalig eine eher bibliothekaHsebrvah-

rungs- und Betreuungsfunktion aus, die bei den klassischen Inhaltsmittlern in Form der
Archivierung nur eine Nebenrolle spielt. Die Multiplikation dieser Inhalte geht dagegen
vom Nutzer (bei Abrufdiensten) oder vom Inhaltsatéxi (bei Verteildiensten) aus, die
dabei eine vontmost providemur passiv und inhaltsoffen zur Verfiigung gestellte Ver-
bindungsinfrastruktur in Anspruch nehmen. Dies zeigt sich nicht zuletzt auch daran, daf3
der beimhost providergespeicherte Inhalt mit dem beim Nutzer daegésn Inhalt

nicht identisch sein muf$?

Anders als etwa im Falle von Buchhandlern liegt das kommerzielle Interesbester
provider auch nicht in der Verteilung, respektive im Verkauf von Inhalten, sondern in
der Vermietung von Speicherplatz. Die Verteilungsfunktion ist mithin nicht nur aus-
schliel3lich passiv, sondern auch eine lediglich nach Kundenwunsch miterbrachte Zu-
satzleistung.

°03 Bibliothekare sind jedoch durch die bisherige Gesetzgebung und Rechtsprechung niemals zur

Verantwortlichkeit fur dieverteilungvon Inhalten herangezogen worden, \&jeber,JZ 1996,

429 (437). Fur das US-Recht zur Stellung von Bibliotheken s. Supreme Court of the United Sta-
tes,Board of Education, Island Trees Union Free School District No. 26 v., BED U.S. 853

(1982).

Z.B. beiWWWSeiten besteht die in Zukunft verstarkt genutzte Moglichkeit, die Seite erst auf
Nutzeranfrage aus verschiedenen Datenbanken elektronisch zu generieren (theoretisch buchsta-
benweise). Manchmal beherbergt daher der einzebat providemur einzeln nicht rechtswidri-

ge Teile eines insgesamt rechtswidrigen Inhalts.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Auf unmittelbarelnhaltsmttler oderKommunikatorerzugeschnittene Regutiengen -
und damit der Uberwiegende Teil der allgemeinen Inhaltsbindﬁ??gepassen daher
schon strukturell nicht fir demost provider

Wollte man dies anders sehen, so ware zudem zu beachten, deRletide Kenntnis
deshost provides von den auf seinem Rechner befindlichen Inhalten - noch eher als
etwa beim Bibliothekaf® - typisches Merkmal seiner Tatigkeit isthaltskontrollre-

geln, die Vorsatz voraussetzen, konnen daher regelmafRig nicht zu seiner Verantwort-
lichkeit fihren.Kennter ausnahmsweise die fraglichen Inhalte, weil er untypische Zu-
satzfunktionen (Angebot eigener Inhalte, Moderation mewsgroupy’, vertragliche
Kontrolle von Kundeninhaltefl) iibernommen hat, so wird selbst dastrafrechtlich
regelmafig keine Taterschafbiglern nur eine Teilnahme in Betracht komrén.

Eine Forderung der Tat des Inteanbieterslurch positives Tun ist dartber hinaus nur

bei Verteildiensten denkbar, in denen diergale Inhalt einmal ,,ausgestrahlt* wurde.

Bei Abrufdiensten kommt nach dem nach herrschender Meinung ausschlaggebenden
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit nur ein Unterlassungsvorwurf in Betracht, weil das
Zurverfugungstellen der neutralen Abr@tiform an sich kein vorwerfbarer Tatbeitrag
ist.”'° Dann aber fehlt derhost provideregelmaRig die fiir eine Unterlassungsstrafbar-
keit nach § 13 StGB auch fiir den Teilnehmer nétiggarantenpflicht. Die im Ergeb-

nis allein in Betracht kommende Garantenstellung aus der Herrschaft Gber Gefahren-
guellen setzt eine Gefahr voraus, die utebarvon der Gefahrenquelle und nicht von

dem selbstandigen Handeln dritter Personen ausgeht. VorselserRechner selbst

geht jedoch keine Gefahr aus; diese entsteht erst durch die Abrufentscheidung des Nut-
zers bzw. die Verbreitungsentscheidung des tehabieters?
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S06 Vgl. obend. Regulierte Akteures. 45ff. unter (1).

Der Bibliothekar hat auch inhaltlich eine starkere Beziehung zu den von ihm betreuten Blichern
als derhost providerzu den auf seinem Rechner abgelegten Inhalten.

Vgl. Sieber JZ 1996, 429 (441).

So ist es Unternehmenspolitik der Telekom, soweit sie im Rahmen ihres DiEr@3tde ho-
stingFunktionen wahrnimmt, die aufgespielten Inhalte zu kdlrgren.

A.A. AG Munchen, MMR 1998, 429 ff Sommdas wohl unvertretbar Mittaterschaft angenom-
men hat.

So auctBieber,JZ 1996, 494 (499). A.A. AG Miinchen, MMR 1998, 4290mm

Vgl. Schénke/Schrédetramer, § 27 Rn. 15.

EbensoSieber a.a.0., 501f mzwNgers., Schiupladoyer in der Strafsache gegen den Ange-
klagtenFelix Sommvor dem AG Muinchen Az. 8340 Ds 465 Js 173158/95 am 28. Mai 1998 in
Munchen, 1.b). Insoweit vergleichbar wurde von der StA beim LG Minchen | zutreffend ver-
neint, daR denBetreibers eines Internet-Cafés eine Rechtspflicht

trifft, den Benutzer der von ihm zur Verfiigung gestellten Gerate

an Straftaten zu hindern bzw. dem Benutzer die Kenntnisnahme der

von ihm angeforderten Daten in Einzelféllen zu verwehren. Staatsan-
waltschaft beim Landgericht Minchen |, Einstellungsbescheid vom 16. Januar 1997, 467 Js
319998/96, abrufbar unter hitfwww.netlaw.de /urteile/findex. htrm#strafrecht.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

Nur soweit Fahrlassigkeit fur die Anwendung einer Inhaltskontrollvorschrift aus-
reicht™®, stellt sich die Frage, welci8orgfaltspflichtan derhost providerzu stellen ist,

bei deren Verletzung ihm ein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden kann. In Betracht
kommt hier kaum eine Prufungspflicht hinsichtlich der auf dem Rechner gespeicherten
Inhalte, entsprechend jener, die z.B. Herstellern urheberrechtswidriger Vervielfaltigun-
gen und Buchhandlern auferlegt wird. Diese durch die Rechtsprechung stark erhéhte
Priifungspflicht'® auf denhost providerzu tibertragen begegnet Zweifeln, weil er einer-
seits nichts vervielfélltigﬁi15 und andererseits sein kommerzielles Interesse in der unter
Verantwortlichkeitsgesichtspunkten unbedenklichen Speicherung der fraglichen Inhalte
liegt™® er also die Verbreitung rechtswidriger Inhalte nicht aktiv fordert. Eher passend
ist die Herausgebern von Presseprodukten fur den Anzeigenteil zugesprochene, deutlich
reduzierte Prifungspflicht. In jenem Zusammenhang werden nur Anforderungen im
Rahmen des Méglichen und Zumutbarertejisdie im taglichen Massengeschaft nicht

zu hoch anzusetzen stid Selbst diese Anforderungen kénneest providernur in

weiter reduzierter Form treffélf. Zum einen fehlen bei ihnen die auch beim Anzei-
genteil vorhandenen Elemente der aktiven Vervielfaltigung und des kommerziellen
Verbreitungsinteresses. Andererseits bekommt — anders als bei der Schaltung von An-
zeigen in Presseprodukten — dest providerdie vom Kunden aufgespielten Inhalte
(newsNachrichten, privatdhomepagégskaum jemals zu sehen. Auch ist die von ihm
beherbergte Datenmenge um ein Vielfach@Rgr als der Anzeigégil einer Zeitung.
Weiterhin unterliegen die Daten einer viel schnelleren Fluktudtiodudem werden

host provider— anders als zum Vergleich herangezogene Akteure, die nicht telekommu-
nikative Inhalte nmteln — entweder direldurch das Fernmeldegeheinﬁ%f’snder die zu
dessen Schutz erlassenen Strafvorschrittem einer Kontrolle gehindert.
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Etwa in 88 21 GjSM, 97 UrhG.
BGHSt 8, 80; BGHSt 37, 55 (65ff.); BayObLG NJW 89, 1744. Zum Urheberrecht oben FN 176.

Unzutreffend ist daher die Behauptung, ein CD-PrelRwerk sei mit Diensteanbietern iSd TDG
,<durchaus vergleichbarSchaefer / Rasch / BraugUM 1998, 451 (454).

Siehe oben. Ahnlich wurden derartige Félle in der US-Rechtsprechung entschieden: Der bloRe
Zurverfiigungsteller von strafbareewsgroupinhalten haftet fir diese grundsétzlich nicht, US
District Court S.D. NY Cubby v. Compuserv@y6 F.Supp. 135, es sei denn er wirbt besonders
mit der ,Familienfreundlichkeit* seiner Angebote, Supreme Court of New Ystrigtton Oak-

mont v. Prodigy23 Media L. Rep. 1794 (1995).

Vgl. FN 166.

Abzulehnen ist daher auch die undifferenzierte Gleichstellung eines Mailbox-Betreibers mit
einem Zeitungsverleger in Landgericht Stuttgart, Urteil vom 17. November 1987, 17 O 478/87,
vgl. unter http://www.netlaw.de/urteile/index. htm#wettbewerbsrecht a.E.

Daten in den InternetdienstéiRC (Internet Relay Chatynd Internet-Telefonie werden grund-
satzlich gar nicht gespeichert. Hier kommt nur eine Inhaltspriifung in Echtzeit in Beltaolst.
unde-maitinhalte haben teilweise kurze (z.B. abgehesdeail z.T. unter einer Zehntel Sekun-

de), teilweise langere Verweilzeiten auf dem Server. Zu besonderen Problemen bei der Identifi-
kation rechtswidrigeNewsNachrichten vglSieber,CR 1997, 653ff unter 2.;

Dies gilt gem. 88 85, 3 Nr. 18 TKG einfachgesetzlich fiir diejenigen, die gewerbsmafig Tele-
kommunikation anbieten. Ob davon trotz des diese klar umfassenden Wortlautbestyato-

vider fallen sollen ist zweifelhaft, weil das mit Blick auf diese Tétigkeiten geschaffene Teledien-
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Will man danach dehost providerstrukturwidrig doch alkommunizierenden Inhalts-
mittler begreifen, kommen fur ihn auch Inhaltskontrollvorschriften in Betracht, die ver-
schuldensunabhéangig st soweit sie auf digitale Kommunikationsinhalte Gberhaupt
tibertragbar sind®®

bb. Haftung nach 8 5 Abs. 2 TDG

Auch das Teledienstegesetz des Bundes und der Mediendieattesrtrag der Lan-
der® auRern sich zur ,Verantwortlichkeit* von ,Anbietern ... fiir fremde Inhalte, die sie
zur Nutzung bereithalten“ (§ 5 Abs. 2 TDG / MDSIY)

Zunachst ist fraglich, welche Verantwortlichkeit gemeint ist. Die Regelungundes-

gesetzoll ,,in Anknupfung an vorhandene RechtssatZeklarend und klarstellend die
Anwendung materieller Vorschriften des allgemeinen Haigsrechts, also Zivilrecht
und Strafrecht, sowig/ettbewerbsund Urheberrecht erleichtéf Trotz des tberein-
stimmenden Wortlautes von Bundes- und Landesreg&flibgzieht sich § 5 MDStV
allerdings nur auf die Verantwortlichkeit hinsichtlich Pflichten aus dematSvertrag

selbst>®® Nur so verstanden befindet sich die Regelung auch im Einklang mit den Kom-

stegesetz (vgl. 88 3, 5 Abs. Il TDG) gem. § 2 Abs. 4 Nr. 1 gerade nicht fir Telekommunikati-
onsdienstleistungen gelten soll. Fir eine Anwendung des § 85 TKG auch auf Diensteanbieter
nach TDG spricht aber letztlich entscheidend § 5 IV TDG.

Vgl. dazu obema. Vertraulichkeitsschutz in Strafverfolgung und Strafreghil07.

Etwa 88 3ff. GjSM, 97 Abs. 1 S. 1, 1. HS UrhG, 1, 3 UWG.

Siehe ober2. Ubertragbarkeit bestehender Regeln auf die veranderte Struktur digitaler Kom-
munikation S. 67.

S.0. FN 10, 11.
Umfangreich zu der Vorschrift ni8ieber Beilage zu MMR 2/1999.
Gesetzesbegriindung BT-Drs. 13/7385, SEngel-FlechsigZUM 1997, 231 (235).

So ist die Regelung auch im Schrifttum verstanden worden. Kégith, NJW-CoR online v.
29.6.97; ders., CR 1997, 193ff.; wohl aucddeur, ZUM 1997, 372 (382ff.)|nstituut voor In-
formatierecht (Universitat Amsterdaptjability for On-Line Intermediariesl997, S. 23. Deut-

licher als in der Begriindung zu 8 5 I-1ll TDG selbst, wird dies auch in der Begriindung zu §5 IV
TDG abgrenzend klargestellt, BT-Drs. 13/7385, S. 20. Keine Anwendung soll 8 5 TDG nach
Schaefer/ Rasch / BrauBUM 1998, 451ff. auf diairrheberrechtliché/erantwortlichkeit haben;

iE genauso, aber auf Volkerrechtswidrigkeit abstelleadimann,CR 1998, 232; aA-reytag,
StefanZUM 1999, 185.

Teilweise wird in der Literatur, ohne die Kompetenzlage zu problematisieren, einfach ange-
nommen, die weitgehend wortgleiche Vorschrift des MDStV habe den gleichen Regelungsge-
halt, Kroger / Moos AfP 1997, 675Sieber CR 1997, 581 (583)Spindler K&R 1998, 177

(179).

Diese Regelungsrichtung ergibt sich sowohl aus der Begrindung zum Staatsvertrag selbst als
auch aus Stellungnahmen aus deribigten MinisterialbUrokratie. ,§8 5 legt die Verantwortlich-
keiten der Anbieter fest. Es geht dabei um\dsantwortlichkeit fur die Einhaltung der Bestim-
mungen des Staatsvertrageterv. v. Verf.). Die Prifung dieser medienrechtlichen Verantwort-
lichkeit ist der straf- und zivilrechtlichen Prifung vorgelagert. Die allgemeinen bundesrechtli-
chen Grundsatze des Strafrechts, namentlich zu Téaterschaft und Teilnahme, sowie des Zivil-
rechts (z.B. Unterlassungsanspriiche) bleiben unberuhrt.” Gesetzesbegriindung, S. 6; ,Die Re-
gelung der Verantwortlichkeit gitunéchst in bezug auf die Einhaltung der Bestimmungen des
StaatsvertragegHerv. v. Verf.)*,Kuch ZUM 1997, 225 (229).
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

petenxorschriften des Grundgesetz&8Hinsichtlich der hier in Frage stehenden Ver-
antwortlichkeit nach allgemein rechtsgiiterschiitzenden Vorschfifteermag daher

nur die Bundesregelung Bedeutung zu gewinnen. Da der Gesetzeswortlaut keinen Auf-
schlu fur die Behandlung der ,Mediendienste” 5@ﬂ)twerden diese wegen des erklar-

ten gesetzgeberischen Willens, beide Dienstegruppen im wesentlichen gleich zu regulie-

rem>2 unter die Bundesregelung zu fassen sein.

Der nach 8 5 Abs. 2 TDG privilegierte Akteur mAiftbietersein. Einheitlich als ,Dien-
steanbieter” wird bezeichnet, wer eigene oder fremde Dienste zur Nutzung , bereithalt”
(8 3 Nr. 1, 1. Alt. TDG). Kein Anbieteromdern Nutzer ist, wer Dienste nachfragt, § 3
Nr. 2 TDG. Diese Abgrenzung ist kaum als gelungen zu bezeichnen. Derjenige, der
einen Inhalt ale-mailattachmentdressiert an eine bestimmte Person versendet, macht
genauso ein ,Angebot im Bereich der Individualkommunikation“ (§ 2 Abs. 2 Nr. 1
TDG), wie er ein solches, namlich demmailDienst seineproviders nachfragt. Wer

den Service eineBost providersachfragt, der Speicherplatz fdomepagesur Ver-
fugung stellt, ist Nutzer, macht aber moglicherweise gleichzeitig ein ,Angebot zur In-

>30 Tatsachlich wére die entsprechende Regelung des MDStV kompetenzwidrig, wollte sie ebenfalls

die straf- und zivilrechtliche Verantwortlichkeit regeln, weil die Regelung des Biirgerlichen
Rechts und des Strafrechts gem. Art. 74 | Nr. 1 GG dem Bund zugewiesen sind und dieser davon
in gem. Art. 72 GG zulassiger Weise durch Kodifikationen Gebrauch gemacht hat, so auch
Koch CR 1997, 193 (194). Fiur das Urheberrecht besteht sogar ausschlieRliche Bundeskompe-
tenz nach Art. 73 Nr. 9 GG.

Fehlerhaft ist daher, die Verfassungswidrigkeit der Regelung zu bejahelfoaiie NJW-CoR

online v. 29.6.97Martenczuk, BerndZUM 1999, 104. Wohl auckngel-Flechsiga.a.O., 239.

Vgl. oben2. Regulierte Inhaltsarters. 29.

Unklar bleibt, ob das TDG Mediendienste explizit aus seinem Anwendungsbereich ausnimmt.
Auf einer solchen Abgrenzungsklausel haben die Lander immer bestanden und die Geltung der
Gegenabgrenzung zum TDG in § 2 | 3 MDStV von der Aufnahme einer entsprechenden Klausel
ins TDG abhéangig gemacht (8§ 23 Il MDStV). Die Klausel fehlte in den ersten Entwurfsfassun-
gen des TDG vom Mai und Juni 1996, tauchte dann in der Fassung vom 8.11.96 erstmalig auf (8
2 1V: ,Dieses Gesetz gilt nicht fur .... Nr. 3 Mediendienste im Sinne des § 2 des Mediendienste-
staatsvertrages in der Fassung vom...") und fehlte dann wieder in der vom Bundestag beschlos-
senen und dem Bundesrat zur Beratung vorgelegten Fassung der BR-Drs. 966/96, S. 7ff. Im
parlamentarischen Verfahren nach Art. 76 Il GG nimmt der Bundesr2iigh®7 zu der Frage

in dem Sinne Stellung, dal er die Wiedereinfihrung der Abgrenzungsklausel ,im Wege des lan-
dertreuen Verhaltens" des Bundes fur ,unverzichtbar halte, ,auch um eine verfassungsgerichtli-
che Klarung entbehrlich zu machen®. In der letztlich Gesetz gewordenen Fassung findet sich nun
folgender § 2 IV TDG: ,Dieses Gesetz gilt nicht fur... 3. inhaltliche Angebote bei Verteildien-
sten und Abrufdiensten, soweit die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung fur die All-
gemeinheit im Vordergrund steht, nach 8 2 des Mediendienstestaatsvertrages in der Fassung vom
20. Januar bis 7. Februar 1997.“ Diese Abgrenzungsklausel dirfte — abgesehen von der offen-
sichtlichen Unserigsitat mit der hier Gesetzestexte zustandekommen - ins Leere gehen, da es
keine jemals Gesetz gewordene ,Fassung des MDStV* zwischen dem 20.1. und 7.2.97 gegeben
hat. Dieser ist erst am 1.8.97 in Kraft getreten. Fir eine Anwendung von 8 5 TDG auf Medien-
diensteEngel-Flechsig ZUM 1997, 231 (239), wohl auc®pindlerin Rol3nagel, luKDG, § 2

TDG (noch nicht erschienen), der einen Vorrang des Bundes- vor Landesrecht annimmt. Vernei-
nendKochCR 1997, 193 (198), der Mediendiensteanbietern, die Privilegien des § 5 TDG vor-
enthalten will und darauf allein die allgemeinen Regeln des Strafrechts anwenden will.

Gemeinsame Erklarung des Bundes und der Lander v. 18.12.96, abgedrtsigdidrlechsig,
ZUM 1997, 231.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

formation oder Kommunikation* im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 THinsichtlich

eines Inhalts schliel3en sich jedoch Nutzer- und éebstellung aus, wie sich etwa dar-
aus ergibt, dal3 Nutzer Angebote anonym nutzen durfeneferldiese jedoch regelma-
Rig”> nicht anonym machen diirfen. Letztlich wird im Rahmen des § 3 TDG nach dem
Schwerpunkt der dtigkeit des Akteurs abzugrenzen sein. Dabei ist entscitkicd
wirklich ein Dienst zur Nutzung bereitgehalten wird, wofiir das Bereithalten dimes
halts— woran 8 5 Abs. 1 und 2 TDG anknupfen — nicht ausreichen dirfte.

Der hier in Rede stehend@st providerist danach Anbieter, wenn er auf seinem Spei-
cherplatz (fremde) Dienste zur Nutzung bereithélt. Dies ist jedenfalls dann der Fall,
wenn er eineMail- odernews servebetreibt: Diese Angebote erschdpfen sich nicht in
der bloRen Inhaltsdarstellung, sonderetén den Nutzern zusatzlicBegenstMerkmale,

wie etwa die Weiterleitung zu versendendews-odere-mailiNachrichten. Beherbergt
derhost providemur fremde Inhalte (er betreibt etwa ein®WVW servey ist zu diffe-
renzieren. Einédomepagederen Nutzung sich in der Betrachtung und eventuell Spei-
cherung erschopft, ist keDienst sondern ein bloRer Inhalt. ZuBienstwerden solche
Inhalte erst, wenn sie ziizliche interaktive Nutzungen wie etwa Suchfunktionen,
Ruckantwort oder Direktbestellung von Waren oder Dienstleistungen erlauben (Audio-
/Videodatenbank).

Wahrend es nach der bisherigen Rechtslage nicht darauf ankommt, ob der fragliche
Akteur eigeneoderfremdelnhalte kommunizieff®, soll nach § 5 Abs. 2 TDG nur der-
jenige Anbieter eingeschrankt verantwortlich sein, fdemdelnhalte zur Nutzung be-
reithalt.

Bei der Definition vorfremdeninhalten sollte auf eine inhaltliche Wertung vollstandig
verzichtetund eintechnischesverstandnis angelegt werden, um Schwierigkeiten zu
vermeider®”: Technisch betrachtet ist ein Inhalt immer fiir denjenigen fremd, der eige-
nen Speicherplatz fur diesen Inhalt zur Verfiguedits ihn aber nicht selbst im Wege
desuploadzugéanglich macht oder im Wege der adressierten Versendung kommuniziert;
fremd sind Inhalte also regelmafig fir den reiheat provider Abgrenzungsprobleme

Zu ,zu eigen gemachten Inhalten* kbnnen dann nichteteftr wenn darauf abgestellt
wird, wer die fraglichen Inhalte auf derrvergestellt hat™®

>34 Vielfach wird auch an § 2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV zu denken sein. Zur Abgrenzun von § 2 TDG

und MDStV nurv. Heyl ZUM 1998, 115 (117)Xrdger/Moos AfP 1997, 675 mwN.

Vgl. § 6 TDG (nur fur geschaftsméafige Angebote), 8 6 Abs. 1 MDStV (fur alle Angebote).

Vgl. obed. Regulierte Akteures. 45.

Die bei einem aucinhaltlichenVerstandnis von § 5 Abs. 2 TDG aufkommenden Wertungswi-
derspriiche und Abgrenzungsschwierigkeiten darstellendBonin / KosterZUM 1997, 821 ff.

Die Ansicht des AG Minchen, MMR 1998, 429, ,....zwar handelt es sich bei den drei Computer-
spielen um von Dritten hergestellte Inhalte. Dies ist jedoch unbeachtlich, G@mpuServe

USA hat diese Inhalte auf ihren Foren als eigene Inhalte angeboteothhuServeJSA hat

sich damit den jeweiligen Inhalt dieser Spiele in ihrem Dienstangebot zu eigen gemacht.” ist i.E.
zutreffend, wenn der Sachverhalt korrekt wiedergegeben wurde, d.h. witklitipuServelie
fraglichen Spiele hochgeladen hatte.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

8§ 5 Abs. 2 TDG stellt einen ,Filter* dar, den ,ein mdglicher Haftungsfall zunéchst ...
passieren mul3, bevor dann die Prifung nach den Mal3stdben des jeweiligen Rechtsge-
biets, also etwa des Zivil-, des Straf- oder des Polizei und Ordnungsrechts, erfolgen
kann“>*° § 5 Abs. 2 TDG fordert - wie der fiir verschuldensunabhingige Anspriiche
eingreifende Abs. 4 - zunachst die Kenntnis, technische Moglichkeit und Zumutbarkeit
der Zugangsverhinderung.

Unklar ist der Grad der erforderlich&enntnis Die Gesetzesbegriindung begrenzt jede
mogliche Verantwortlichkeit auf ,vorsatzliches Handel* Im Schrifttum wird teil-
weise sicheres Wissen in der Form detus directusunter Ausschlufl dedolus even-
tualis’’, teilweise zumindest ,positive Kenntnis des einzelnen, letekinhalts* ver-
langt>* Da der Begriff der ,Kenntnis* in § 5 Abs. 2 und 4 die Vorschrift die Verant-
wortlichkeit fir mehrere Rechtsgelévorbesimmt, scheint ein rein strafrechtlich ver-
standenedolus eventualisicht passend. Gegen ein solches Verstandnis spricht auch
der Wortlaut. Zumindest wird daher positive Kenntnis des einzelnen Inhalts zu fordern
sein.

Fraglich ist, ob auch die Kenntnis der Rechtswidrigkeit zu fordern ist. Wird etwa der
host providereines Kunden, der auf desarverReisen mit mehr als 14 Tage spaterem
Reiseantrittsdatum ald_ast-Minuté-Angebote anpreist, vom Konkurrenten des Kun-

den abgemahnt, kennt er die fraglichen Inhalte. imst providersoll in diesem Fall

auch dann haften, wenn die Wettbewerbswidrigkeit dieser Anzeigepraxis erstmals im
folgenden Gerichtsverfahren festgestellt witd Speziell bei Inhaltskontrollvorschrif-

ten, bei denen sich die Rechtswidrigkeit des Inhalts nicht in zumutbarer Weise aus dem
Gesetzeswortlaut erschliel3en lal3t, sondern typischerweise erst durch die Rechtspre-
chung aus Generalklauseln ¢enwidrig®, ,irrefihrend”, vgl. 88 1, 3 UWG) hergeleitet

wird, ist zu fordern, dal3 die Kenntnis des Inhalts nur dann flpmieiderHaftung
ausreicht, wenn dieser aufgrund bisheriger Rechtsprechung von der Rechtswidrigkeit
des Inhalts ausgehen kann. Durch eine solche Beschrankung muf3 der typischen Inhalts-

539

c10 Engel-Flechsig, Stefan / Maennel, Frithjof A./ Tettenborn, Alexamnd 1997, 2981 (2984);

In BT-Drs. 13/7385, S. 20 heil3t es: ,Die Eingrenzung auf vorsatzliches Handeln entspricht der
derzeitigen Rechtslage im allgemeinen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht. Die geltende
Rechtsordnung setzt im Strafrecht und Ordnungswidrigkeite nrecht fiir alle AuRerungsdelikte und
sonstigen im Bereich der Teledienste durch bestimmte Inhalte begehbare Straftatbestande Vor-
satz, also unbedingte oder bedingte Kenntnis der objektiven Tatbestandsverwirklichung voraus.*
Sieber Stellungnahme Stellungnahme fiir den Angeklagten Felix Somm — Entgegnung auf die
Anklage der Staatsanwaltschaft in dem Strafverfahren vor dem AG Minchen Az. 8340 Ds 465
Js 173158/95 am 12. Mai 1998 in Miinchen —, Il. 3de)s, CR 1997, 581 ff., 653 ff. (667);
Spindler NJW 1997, 1193 (1196).

Engel-Flechsig/ Maennel/ TettenboMJW 1997, 2981 (2985); a.A. AG Miinchen MMR 1998,
429 -Somm-: ,Kenntnis erfordert jedoch nicht, dal dem Angeklagten die jeweiligen Beitrage der
Gewalt-, Kinder- und Tierpornographie im einzelnen bekannt sind.”

Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 26. Februar 1998, 29 U 4466/97, Uber//attpw.netlaw.de/
urteile/index. htm.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

ferne deshost provides und dem Konzept der ,gestuften Verantwortlichkéftties § 5
TDG zumindest in den Fallen Rechnung getragen werden, in denen auch deaimhal
bieter selbst erreichbar 38t Andernfalls sind bedenkliche Verdachtsléschungen von
seiten dedost provides zu befiirchteii’.

Da ein ,Kennenmissen, also ein fahrlassiges Nichtkennen, nicht audfemtitneidet
8 5 Abs. 2 TDG die Verantwortlichkeit dé®st provides fir Inhaltskontrollvorschrif-
ten ab, die Fahrlassigkeit ausreichen lassen.

AuRRerdem stellt 8 5 Abs. 2 TDG klar, daR derst providerkeine Verantwortlichkeit

fur Inhalte treffen kann, die er Gberhaupt nicht kennt. Dies schlieRha&nprovider

von der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit fir diejenigen verschuldensunabhangigen
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriche aus, die nach der Rechtsprechung bisher
keine Kenntnis der Inhalte voraussetzten (v.a. Anspriiche aus zivilrechtlicher Storer-
haftung nach § 1004 BGH). Fir die in § 5 Abs. 4 TDG geregelte Gruppe der ,Ver-
pflichtungen zur Sperrung der Nutzung* bestehen die gleichen VoraussetZihgen.

Anbieter nach 8 5 Abs. 2 TDG sind fermarr verantwortlich, wenn es ihneéechnisch
moglich und zumutbar ist, deren Nutzung zu verhindern. Grél3erer Klarungsbedarf, als
bei der — mindestens durgdbchnische Sachverstandige — befriedigend feststellbaren
,technischen Moglichkeit*, ergibt sich bei dBumutbarkeif*

Die Bundesregierung versteht unter “Zumutbarkeit” in erster Linie die Verhaltnisma-
Bigkeit des zur Sperrung zu betreibendechnischen Aufwands. So muif3ten Kriterien

wie der zu erwartende Umfang der Sperrung, der damit verbundene wirtschaftliche
Nachteil fur den Teledienst und die Schwere der Rechtsbeeintrdchtigung durch den be-
treffenden Inhalt gegeneinander abgewogen wérleber Bundesrat geht von einem
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c4 Vgl. von Bonin / Kostera.a.O.; Gesetzesbegriindung BT-Drs. 13/7385, S. 20.

Vgl. auchCour d’'Appel de ParisArrét du 10 février 1999 Estelle Halliday ./. Valentin Lacam-

bre, http://www.legalis.net/legalnet/judiciaire/decisionsi&20299.htm, der eingmost provider

flr eine bei ihm gespeicherte Seite zur Verantwortung zieht, ohne das Argument zu héren, der
(in diesem Fall anonyme !) Inhalteanbieter sei vorrangig verantwortlich.

>46 Auch Art. 14 des Richtlinienvorschlags der EG zum elektronischen Handel (Vorschlag
KOM(1998)586 endg. (FN 14) verlangt fur eine Verantwortungsfreiheithdes provider dafl3
dieser ,keine Kenntnis davon [hat], daR die Tatigkeit rechtswidrig ist, und ihm [...] auch keine
Tatsachen oder Umstéande bekannt [sind], aus denen die Rechtswidrigkeit offensichtlich wird.";
vgl. auchSpindler, MMR 1999, 1991 ehmannZUM 1999, 180.

47 Engel-Flechsig/Maennel/ TettenbomJW 1997, 2981.

222 Zu diesen AnspricheBpindler K&R 1998, 177 mwN.

Spindler,a.a.0., 178 mochte den Absatz 4 unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung auch auf
andere verschuldensunabhangige Pflichten als Sperrungsverpflichtungen anwenden, z.B. auf
Unterlassungs- oder Beseitigungsanspriiche.

Dort sieht auclsiebeyr CR 1997, 581 (584), die grofte Problematik: ,In der Reduktion der zen-
tralen Verantwortlichkeitsvoraussetzungen von § 5 TDG auf diesen unbestimmten Rechtsbegriff
liegen die Schwierigkeiten der Gesetzesanwendung®. Alenhain, KarstenAfP 1998, 457

(461), nach dessen Meinung der Moglichkeit und Zumutbarkeit keine besondere Bedeutung zu-
kommt.

Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 13/ 7385, S. 20.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

ahnlichen Verstandnis aus, will aber Unzumutbarkeit nur in “extremen Ausnahmefal-
len” annehmen, z.B. dann, wenn die Nutzung eines bestimmten Inhalts nur durch die
vollstandige Einstellung eines (im Ubrigembedenklichen) Teledienstes verhindert
werden kan?r?,

Ganz anders wurde in der Rechtspraxis die “Zumutbarkeit” verstanden: So hielt der
Sprecher de®eutschen Forschungsnetz@3FN) die Aufrechterhaltung einer (seiner
Ansicht nach unwirksamen) Sperrung deshalb fur unzumutbar, weil er aus dem Internet
mit einer Flut von Protesten und Beschimpfungen konfrontiert wordé¥. dei ihrer
Einstellungsverfiigung vom 13.238zu dem u.a. gegen den DFN-Verein in diesem
Zusammenhang gefuihrten Ermittlungsverfahren hélt es die Bundesanwaltschaft durch-
aus fur zumutbar, alle deutschgrovider zu verpflichten, disVWWADbrufe ihrer Kun-

den Ubermproxy servet” zu leiten, auf denen Filtersoftware die Zustellung strafbarer
Inhalte verhindern soll. Auch das sogenanwtebBlock®>Konzept wird fiir durchaus
zumutbar gehalten, wenn behauptete Wirksamkeit und Kosten stéftiges solltert>’

552
5563

Stellungnahme des BR, BT-Drs. 13/ 7385, S. 51.

http://services.rp-online.de/direct/archiv/imedianews/ april/l 97-04-23-multi/ radikal .shtml: Das
deutsche Forschungsnetz hatte eine Woche lang den Zugang zu einem niederla8eisehen
gesperrt, auf dem eine Ausgabe der in Deutschland verbotenen Zeitschrift “Radikal” bereitge-
halten wurde. Die Sperrung wurde dadurch wirkungslos, dal’ der Inhalt von anderen Servern ge-
spiegelt, d.h. kopiert und allgemein zuganglich gemacht wurde. So konnte - auch von Deutsch-
land aus - der betreffende Inhalt nach wie vor abgerufen werden. Dieser Fall dirfte allerdings
heute unter § 5 IIl TDG /MDStV fallen.

Siehe Einstellungsverfiigung des Generalbundesanwalts beim BGH, Az. 2 BJs 104/96-4, MMR
1998, 93; abrufbar unter httpwww.jura.uni-9.de/jurpc/rechtspr/19980017.htm.

Proxy serversind grof3e Netzwerkrechner, die haufig abgerufene Inhalte lokal zwischenspei-
chern. Eingehende Abrufe nach diesen Inhalten kdnnen schneller bedient werden, als wenn je-
desmal der Originalinhalt angefordert werden mifR3te.

Vorschlag des als Selbstkontrollorgan der deutsghmnider konzipierten ,Internet-Medi-
enrates” zur Filterung von Webcontent. Konzeptionell handelt es sich dabei um einen nationalen
Firewall, der an dem oder den zentralen deutschen Netzknoten den Verkehr zu anrtichigen Inter-
netadressen an sich ziehen und blockieren soll. Diese Maschine Uberlistet das Netz dadurch, daf3
sie — aus einer eingegebenen Positivliste verdachtiger hosts — exakte Routing“angebote” an die
Rechner der deutschgmovider macht. Diese denken dann, daR ihre Daten besonders gut und
schnell an die (verbotene!) Zieladresse geschickt werden und tibergeben ihre Pakete mit den Ab-
rufwiinschen der Nutzer bereitwillig an den Firewall. (Wirksamer und daher in der Studie auch
vorgesehen ist es, daR die deutsght®ridervon vorn herein die Routingangebote des Firewalls

mit hdherer Prioritat behandeln.) Der Firewall leitet nun aber mitnichten weiter, sondern pruft
zunachst anhand einer zweiten Positivliste, ob die Anfrage an den verdachtigen host sich auf ei-
nen tatséchlich verbotenen Inhalt (laut Liste) bezieht. Wenn ja, ignoriert er die Anfrage, wenn
nein, leitet er weiter. VgIBruells, Peter,Design- und Machbarkeitsstudie der Komponenten
NewsWatchund WebBlock http://www.medienrat.ddbku/studie/index. htmlsramm, Tobias /
Schneider, Michaelzur zivilrechtlichen Haftung eines Internet Servjeviders der einzelne
Dienste oder das Gesamtangebot eines angeosiders sperrt, http://www.medienrat.de/ do-
ku.html.

Auf den Effekt einer solchen systemwidrigen Zentralisierung des Internet in Deutschland auf
den freien internationalen Datenverkehr und die damit verbundenen wirtschaftlichen, politischen
und (verfassungs-)rechtlichen Konsequenzen wird nicht weiter eingegangen. Vgl. dakloauch
eren, ThomasMMR 1998, 93.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Die Literatur®® pladiert fur eine ,umfassende Interessenabwagung mit flexibler Hand-
habung” zur Bestimmung der Zumutbarkeit, die nicht abstrakt, sondern nur étijew

gen Einzelfall erfolgen konn&? Als Kriterien dieses Abwagungsprozesses wird das
AusmaR der durch AuRerungs- und Verbreitungsdelikte verletzten Rechtsgiter, das
Ausmald der durch Kontrollmal3hahmen tangierten Rechtsguter und fur beide Rechts-
gutergruppen das Ausmald vorhandener Gefahrdungs- lettungschancen genar?ﬁ‘f.
Teilweise sollen aber auf seiten des Normadressaiemessen eigene — vornehmlich
wirtschaftliche — Interessen als beachtlich anzusehen sein, nicht aber ein Allgemeinin-
teresse am freien Datenverkafr.

Auf die Frage, ob es dehost providerzumutbar ist, die Nutzung eines auf seirsan-

ver befindlichen, ihm bekannten fremden Inhalts zu verhindern, wenn teclesisch
konnte wird es allerdings nur in Ausnahmeféllen ankommen. Entweder seine Verant-
wortlichkeit scheitert bereits am Anbieterbegriff des § 3 PB@der das nach Passie-

ren des ,Filters* § 5 Abs. 2 TDG einschlagige Sachrecht erfaf3t seine Tatigkeithicht

b.  Access provider

Access providestellen keine eigenen Speichermdglichkeiten zur Verfiigung, sondern
ermoglichen nur den Zugang zu den Informationsinhalten der per Internet verbundenen
Rechner fir Nutzer, deren Computer nicht direkt im Internet verbunden sind. Meistens
wahlen die Kunden deaccess provideper Telefonleitung dessen Computer an, der
eine temporare Verbindur{gateway)zum Internet herstellt.

Diese Dienstleister sind noch weniger als list provide?® mit Akteuren in klassi-
schen Medien zu vergleichen. Da sie dem Nutzer gleichsam eine Position verschaffen,
von der aus er Inhalte betrachten kann, entsprechen diese Akteure funktionell allenfalls
dem Betreiber einer Aussichtsplattform. Wie dieser nicht fur eine unschone Aussicht
verantwortlich gemacht werden kann, halaegess provideauf die vom Nutzer be-
trachteten Inhalte keinerlei Einft. Daran andert sich auch nicht, wennatsess pro-

vider zur Beschleunigung der Bedienung von Nutzeranfragen haufig abgerufene Inhalte
aus dem Internet auf eigenen lokalen Rechnern zwischenspeichert Pisngy-
Caching. Bei dieser Tatigkeit handelt es sich in der Regel lediglich um eine technische
Verbesserung des Abrufs.

558 Zur Zumutbarkeit auRern sich im wesentlicl&eaber,CR 1997, 581 ff., 653 ff. undltenhain

AfP 1998, 457 (461).

Sieber aa0, 585.

Sieber aaO, 586f.Altenhain,a.a.O., S. 462f.

Altenhain a.a.0.Koch,CR 1997, 193 (200f.).

S.o. (b).

S.o.aa. Haftung nach den gefundenen Verantwortlichkeitsgrundsé&szei 3.
S.o0.a. Host providerS. 113.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

aa. Haftung nach den gefundenen Verantwortkisigrundsatzen

Nach herkdbmmlichen Grundsatzen kann dexcess provideeine Inhaltsverantwort-
lichkeit nur dann treffen, wenn er durch zusatzliche Mal3nahmen, etwa einer umfassen-
den Filterung von Inhalten auf seinproxy serven, redaktionelle Funktionen freilhig
ubernimmt, etwa als besonderen Service fur Firmenendkunden oder andere, seine Infra-
struktur nutzendegccess providet™

Weil der access providedem Nutzer nicht nur die Moglichkeit eréffnet, Inhalte der
uber Internet verbundenen Computer abzurufen oder zu empfangen, sondern ihm auch
die nétige Infrastruktur zuveroffentlidiung von Inhalten bietet, kommt fiir ihn aller-

dings eine Verantwortlichkeit als Teilnehmer des rechtswidrige Inhaltestendien
Nutzers in Betracft® Da bei ihm - anders als beihost provider- der Tatigkeits-
schwerpunkt bei der Herstellung von Verbindungen, also beim Kommunikationsaspekt
liegt, ist es mdglich, ihn als Unterstitzer gerade\d@teilungvon Inhalten anzusehen.

Bei Inhaltsregulierungen, die Teilnehmervorsatz verlangen, dirfte dieseralbegss
provider allerdings in der Regeln fehlen, weil er schon durch das Fernmeldegeheim-

nis>®’ an der Kenntnis der Kommunikation seiner Kunden gehindert ist.

Auch beim Abruf rechtswidriger Inhalte durch Kundentktisleraccess providedurch

die Weiterleitung des Abrufwunsches aputer und domain name serve(DNS) im

Netz einen aktiven Tatbeitrag. Dafur kdnnte er nach allgemeinen Regeln dann zur Ver-
antwortlichkeit gezogen werden, wenn das Beziehen der rechtswidrigen Inhalte durch
den Kunden rechtswidrig f&E.

bb. Haftung nach § 5 Abs. 3 TDG

Im Teledienstegesetz werdaccess providenicht als solche benannt, sondern sind
unter die Vorschrift des 8 5 Abs. 3 TDG zu subsumieren, nach der Anligtéremde
Inhalte, zu denen sie lediglich den Zugang véeim ... nicht verantwortlich sind.
Weil im Anwendungsbereich von 8 5 Abs. 3 TDG die grémziche Freistellung von
Inhaltsverantwortlichkeit fir den betreffenden Aetier besteht, ist die Subsumtion
noch umstrittener als beihost provider

565 Ein solcher Service wird seit Okt. 1998 vBS8INet Inc. dem mit tGiber 40.000 Firmenkunden

und mehr als 500 Points of Presence gro3ten unabhangigen Internet Beovider fir Ge-
schaftskunden, angeboten, vofs, PSINet halt das Internet sauber, http://www.newsaktuell.de/
4d.acgi$getstory?53704.

Darunter fallen allerdings nicht die Falle, in denen der Kundepa®sadersInhalte auf dessen
Rechnern speichern kann, weil dann geavider alshostund nicht alsaccess providetitig ist.

Zu denken ist vielmehr an Falle, in denen der Nutzer Gbeadegss provideins Internet ge-
langt und Uber diese Verbindung @g€fFP Inhalte auf einen dritten Host ablegt (ein Student
pflegt von Paris aus seine auf d&ervereiner amerikanischen Universitat liegende Homepage
Uber eine vo\OL France hergestellte Internetverbindung).

Zur Frage, ob die Anordnung des Fernmeldegeheimnisses in § 85 TKG aachd#s provider
etwa im Internet gilt, vgl. FN 520 entsprechend.

Etwa bei § 184 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 Nr. 3 StGB.
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

Access providebieten gundsétzlich einen Teledienst des § 2 Abs. 2 Nr. 3 TDG an,
denn sie machen Angebote zur Nutzung des Internet und andereref@mepyiNetze. 8

3 TDG spricht demgegeniuber von zwei Gruppen von Deambietern, solchen, die
eigene oder fremde Dienste zur Nutzung bereithalten und solchen, die den Zugang zur
Nutzung vermitteln, worauf sich auch 8 5 Abs. 3 TDG bezieht, weil die Formulierung
identisch ist (,Zugang vermitteln*). Fielen Zugangsvermittler tber 8 2 Abs. 2 Nr. 3
TDG schon in die erste Gruppe, lie3e sich edem, dal3 8 5 Abs. 3 TDG auf sie keine
Anwendung fandé®® Die Bundesanwaltschaft kommt gar zu der Auffassung, daR § 5
Abs. 3 TDG keine Freistellung vamccess provider von der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit enthalte. Durch die Formulierung des § 5 Abs. 4 TDG, der die Verpflich-
tung zur Sperrung nach ,allgemeinen Gesetzen* unberihrt lasse, sei selbstverstandlich,
daR die ,allgemeinen Gesetze" auch das Strafrecht umfaldten. Dies ergebe sich schon
daraus, dal die gleiche Formulierung in Art. 5 Abs. 2 GG ebenfalls Strafgesetze ein-
schlosse. Eine andere Auslegung der Vorschrift sei ,,systemwﬁ?i@ie Bundesan-
waltschaft verschlie3t sich nicht der Tatsache, dal ihre Interpretation der Vorschrift der
erklarten Absicht des Gesetzgebers, in 8 5 Abs. 4 TDG nicht die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit regeln zu wollen, zuwiderlautt: Diese dem Gesetzentwurf zugrundelie-
gende Auffassung finde jedoch im Wortlaut der nunmehr Gesetz gewordenen Vorschrift
(identisch mit der Entwurfsfassung) ,keine Stutze".

Diese Auffassung der Bundesanwaltschaft ist unhaltbar. Es macht schon denklogisch
keinen Sinn, eine wie auch im Einzelnen genau abzugrenzende Gruppe klar als ,nicht
verantwortlich* zu bezeichnen (8 5 Abs. 3 TDG), um ihr im nachsten Absatz die gleiche
Verantwortlichkeit wieder aufzubiirdeff: Vielmehr driickt § 5 Abs. 3 TDG die gesetz-
liche Vermutung aus, dal eine Sperrung von Inhalten nicht mdglich ist, weil eine
Rechtmaligkeitskontrolle nicht in Echtzeit an blo3 durchiggém Datervorgenom-

men werden kanfy’. Daher werden die Transporteuradcess provideaus der straf-
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Wohl &hnlichKoch CR 1997, 193 (194) FN 4.
Siehe FN 554.

Sie schreibt: ,Insoweit geht zwar der Gesetzentwurf der Bundesregierung, der, soweit 8§ 5 TDG
betroffen ist, mit der vom Gesetzgeber beschlossenen Fassung wdrtlich Ubereinstimmt, in der
Begrindung zu § 5 Abs. 4 TDG davon aus, daf? die strafrechtliche und deliktische Verantwort-
lichkeit der Diensteanbieter nur in den Absétzen 1-3 des TDG geregelt sei, wahrend Abs. 4 le-
diglich klarstelle, dal3 die objektiven, das heil3t keine Schuld voraussetzenden, Verpflichtungen
zur Unterlassung von Rechtsgutsverletzungen davon unberihrt bleiben sollten (vgl. BR-
Drucksache 966/96, S. 22f.).“, aaO.

Die Erlauterung der Bundesanwaltschaft, ,trotz dieser Einschrankung durch § 5 Abs. 4 TDG
l[auft dessen Abs. 3 keineswegs leer, da sich aus dem Zusammenspiel von Abs. 3 und Abs. 4
nunmehr positivrechtlich ergibt, daf eiocess providenicht gehalten ist, das Netz nach straf-
baren Inhalten zu durchforschen und dann darauf zu reagieren, sondern dal3 eine Verpflichtung
zur Sperrung nur dann bestehen kann, wenn er von der Verbreitung strafbarer Inhalte positiv
Kenntnis hat und ihm ein Einschreiten méglich und zumutbar ist’, aaO, ist schlicht falsch, da
Absatz 3 demccess providennabhangig von Vorsatz oder Méglichkeit und Zumutbarkeit eines
Einschreitens aus der Verantwortlichkeit entlaft.

Vgl. FN 519.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

rechtlich-repressiven Verantwortlichkeit entlassen, bleiben aber — wie 8 5 Abs. 4 TDG
klarstellen will — als Adressataron Malinahmen, die kein Verschulden voraussetzen —
etwa praventive Sperrungsanordnungen — erhalten. Das Ziel der Bundesanwaltschatft ist
hier, sich fir ihre ,Hinweisschreiben* atcess provideeine Wirkung zu sichern, die

der einer gefahrenabwehrrechtlichen Polizeiverfiigung gleichkommt. Gefahrenabwehr-
rechtliche Sperrungsverfigungen auszusprechen, liegt jedoch nicht imekanzipe-

reich der Strafverfolgungsbehdrden.

Nach der bisherigen Rechtsprechung ist Zugangsvermittler nur derjenige, der Kunden
direkt mit dem Internet verbindet. Eprovider, der Nutzer zunachst lber eine Stand-
leitung an eine andere Gesellschaft weiterleitet, die dann wiederum die Internetanbin-
dung vornimmt, ist keiraccess providet’* Diese Auffassung ist zweifelhaft. Wegen

des dem Gesetz zugrundeliegentirhnischen Verstandnisses der Zugangsvermittiung
kommt es lediglich darauf an, dal3 der Zugangsvermittler die fraglichen Daten nicht
selbst (das heil3t nicht auf Rechnern, die ihm selbst gehoren bzw. auf die er selbst Ein-
flui hat) speichert. Ob der Zugang direkt zum ,Internet* oder zunachst Uber eine
Standleitung erfolgt, kann schon deshalb keine Rolle spielen, weil sich beide Alternati-
ven nicht ausschlieRefR’

Access provideist vielmehr jeder, der den Zugang zu eigenen oder frefimmsten
vermittelt (8 3 Nr. 1, 2. Alt. TDG). Nach 8 5 Abs. 3 TD@n repressiver Inhaltsver-
antwortlichkeit freigestellt ist ein solche Akteur hinsichtlich fremder Inhalte, zu denen
er lediglich den Zugang vermittelt (8 5 Abs. 3 TD@)y. die er weder selbst im Wege
desupload oder der adressierten Versendung kommuniziert, noch auf eigenem Spei-
cherplatz beherbergf® An dieser Zweistufigkeit zeigt sich, da® durchaus nicht nur
access providersondern auch andere Anbieter in den Genul3 der Haftungsprivilegie-
rung des § 5 Abs. 3 TDG kommen konhén

™ AG Miinchen, Az. 8340 Ds 465 Js 173158/95, MMR 1998, 429ff. Es ging um die Verantwort-

lichkeit der deutscherCompuSernw&eschaftsfihrung fur auf Rechnern der amerikanischen
Muttergesellschaf€ompuServe Indn den USA gespeicherterewsgroups Diese hatten kin-
derpornographisches Material enthalten. Die Verteidigung hatte angefiihrt, dal3 die deutsche
Tochtergesellschaft zu denin den USA gespeicherten Inhalten nur den ZugangiSd § 5 Ill TDG /
MDStV vermittelt habe. Diese Interpretation wurde vom Gericht zuriickgewiSsemmw urde

nicht gem. 8 5 Ill TDG als nicht verantwortlich bezeichnet, sondern vom Gericht als Mittater des
§ 184 Il StGB verurteiltSieber Stellungnahme fiir den Angeklagten Felix Somm- Entgegnung
auf die Anklage der Staatsanwaltschaft in dem Strafverfahren vor dem AG Munchen Az. 8340
Ds 465 Js 173158/95 am 12. Mai 1998 in Miinchen —, Itde2s, Schlu3pladoyer, II. 1. a). V.

Huff, Gefahrlicher Coup eines Amtsrichters, FAZ 4.6.98, S. 16.

Vgl. auchSieber MMR 1998, 429.

Auch nach § 230 des US-Telecommunications Act of 1996 ist der blof3e Zugangsvermittler von
der Haftung fur Inhalte freigestellt. Vgl. aus der Rechtsprechung dazu US Court of Ap‘|E5eaIs 4
Circuit, Zeran v. AOL1997 WL 701309.

Vielfach werden z.Bhyperlinksals Zugangsvermittlung angesehen, vgl. ZBgel-Flechsig/
Maennel/ Tettenborra.a.O., 2983lieselbenNeue gesetzliche Rahmenbedingungen fiir Multi-
media, BB-Sonderheft 1998, wollen den Linksetzenden gem. § 5 Ill TDG entlasten und gehen
davon aus, daR er einen Dienst ,zur Nutzung des Internet‘ iSd § 2 Il Nr. 3 TDG anbietet, der
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1. Kapitel: Ubertragbarkeit herkémmlicher Inhaltsregulierung

C. Akteure, die Standards kontrollieren

Es existieren Akteure, die eigene Produkte oder Dienstleistungen, denen fir die Kom-
munikation digitaler Inhalte erhebliche Bedeutung zukommt, als Standards durchzuset-
zen konnter’® Durch ihre Kontrolle wesentlicher technischer Informationen tiber diese
Produkte oder durch den Einflul3, den sie auf Dienstleister austuben, steuern sie die
Funktionsweise des Produktes oder den Charakter der Dienstleistung. Damit geht die
Gefahr einher, dal3 diese Akteure auch steuern konnen, welche Inhalte Nutzer empfan-
gen und kommuniziereXi? Hinsichtlich dieser Akteure stellt sich die Frage, ob und wie
das bestehende Inhaltskontrollrecht ihre Akditan erfalt.

Da das mif3billigte Verhalten hier nicht in der Kommunikation rechtswidriger Inhalte
liegt, greifen die allgemeindnhaltsbindungen der Einzelrechtsgetkinicht ein. Insbe-
sondere ist es nach herkdmmlichem Inhaltskontrollrecht nicht verboten, wenn der Her-
steller eines verbrgten Betriebssystenfeder ein Diiter) unbefugt und unbemerkt die
inhaltsrelevanten Auswahleinstellungenbnowserdes Nutzerrechners tber dieline-
Zuspielung eines selbstausfiihrenden Progranapl€) veranderf®. Eine hier gege-
benenfalls verletzte Verpflichtung zur Versorgung mit vielfaltigen Inhalten besteht
wenn Uberhaupt nur im Rundfunkrecht, das auf viele der hier entstehenden Sachverhalte
jedoch nicht anwendbar %t Auch die neu geschaffenen Regeln des Informations- und
Kommunikationsdiensterechts erfassen derartige Vorganges?ﬁcht.

d. Kabel- und Netzbeteiber

Die reinen Transportfunktionen, di€abel- und Netzbetreibeausiiben, treffen bei
Ubertragung der bisherigen Regeln fiir die Post im Ergebnis keine Inhaltsverantwort-
lichkeit>®® Diese Anbieter sind an § 85 TKGhyenden und der Gesetzgeber durch Atrt.

aber bloRe Zugangsvermittiung gem. 8§ 5 1ll TDG Magyer, Patrick, Rechtspflichten von pri-

vaten Anbietern von Internetseiten, http://www.artikel5/artikel/fag-otto.html. Im Ausgangspunkt
auchSpindler NJW 1997, 3193 (3198Koch CR 1997, 193 (201 f.), die aber dann — system-
widrig — letztlich doch zu einer (zumindest zivilrechtlichen) Haftung fiir Links kommen wollen.
Fir hyperlinkswird man allerdings 8 5 Ill TDG allenfalls analog anwenden kdnnen, weil die
Vorschrift eine rein technische und nicht auch inhaltliche Zugangsvermittiung meint, der Ge-
setzgeber aber das Problem kigperlinksplanwidrig nicht geregelt hat.

Vgl. die Beispiele obe. Fur die Inhaltskontrolle wesentliche Veranderungen bei den Akteuren
der neuen Kommunikationsformeh 64.

Siehe dazu ausfiihrlicher Wettbewerbssicherung als Voraussetzung kooperativer Inhaltskon-
trolle, S. 210.

Letztlich handelt es sich um einen Fall éesking das aber — zumindest in der hier angespro-
chenen Konstellation — nicht strafbar ist. 8§ 202 a StGB greift — unabhéngig davon, ob ein priva-
ter Rechner als gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert gelten kann (vgl. dazu bei FN
485) — schon deshalb nicht ein, weil niemand sich Daten verschafft.

Vgl. e. Rundfunkrechs. 85.

Vgl. zur Nutzbarmachung des Wettbewerbsrechts zur Inhaltskontrolle Uintéfettbewerbs-

recht als Instrument der Inhaltskontrallg. 243.

AusfihrlicherSieberJz 1996, 429 (438f.) mwN.
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2. Abschnitt: Grenzen staatlicher Regulierung

10 GG gehindert, Inhaltsverantwortlichkeiten der Kabel- und Netzbetreiber tber das
verfassungsrechtlich zulassige MaR hinaus zu normi&ten.

IV. Ergebnis

Das herkdbmmliche Inhaltskontrollrecht basiert auf den verfassungsrechtlichen Garanti-
en der Meinungsfreiheit, der Vertraulichkeit von Kommunikation und des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung. Es reguliert verschiedenste Inhaltsarten, verbietet
oder gebietet diese jedoch nicht imnuerd Uberall, sondern regelt differenziert nach
Kommunikationsformen und Medien. Als Differenzierungsmerkmale verwendet es die
Korperlichkeit der kommunizierten Inhalte, sowie die Offentlichkeit bzw. Vertraulich-
keit von Kommunikation. t&atliche Inhaltskontrolle erfal3t auch nicht jeden an der
Schaffung und Weitergabe rechtswidriger Inhaletddigten, sondern nur bestimmte
Inhaltsmittler, in seltenen Féllen auch Irteaimpfanger.

Die in der Digitalisierung der Kommunikationsinhalte und Ubertragungsmedien wur-
zelnden Veranderungen filhren dazu, da? neue Kommunikationsvorgdnge Elemente
korperlicher und unkorperlicher Inhaltswiedergabe kombinieren und ihre Offentlichkeit
ins Belieben der beteiligten Akteure stellen. Dadurch verlieren die Korperlichkeit von
Inhalten und die Offentlichkeit von Kommunikation ihre Bedeutung als Differenzie-
rungsmerkmale des Inhaltskontrollrechts. Dies hat zur Folge, dafl3 viele Regelungen in
den untersuchten Rechtsgebieten auf die neuen, sich ausdifferenzierenden Formen digi-
taler Kommunikation nicht widerspruchsfrei anzuwenden sind. EinzigVdetbe-
werbsrecht kann sich wegen seiner offenen Formulierungen den verdnderten Formen
anpassen und wird noch an Bedeutung gewinnen. Durch neue Gesetze geschaffene oder
geanderte Vorschriften erreichen oft nicht die erhoffte Bedeutung oder sind in Teilen
gar verfassungswidrig. Ahnlich schwer fallt es dem bestehenden Inhaltskontrollrecht die
sich verandernden oder neu entstehenden Akteure digitaler Kommunikation zu erfassen.
Sie entsprechen vielfach nicht der Rolle des Inhaltsmittlers, an die klassische Vor-
schriften ankntpfen.

Die zum Schutz kommunikativer Vertraulichkeit vor Kurzem erganzten Regelungen
konnen Uber eine Appellfunktion hinaus kaum Wirkung entfalten, weil es an entspre-
chenden Sanktionen fur Verstol3e fehlt. Insbesondere der strafrechtliche Schutz kom-
munikativer Vertraulichkeit gegentber paten Dritten, der in den neuen Kommunika-
tionsformen besondere Bedeutung erlangt, ist lickenhatft.

o84 Vgl. zur Problematik des Abhdrens von Telekommunikationseinrichtungengmbervatheit

der KommunikationS. 105.
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