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Das weltumspannende Computernetzwerk Internet gilt als Inbegriff fir Kommunikation
und Information auf dem Weg in ein neues Zeitalter. Dabel hat es seinen Durchbruch
zum Massenmedium schon langst geschafft und ist ein wichtiger Wirtschaftsfaktor
geworden. Schlagworte wie WorldWideWeb, Cyberspace® und Multimedia sind in aller
Munde und kaum ein Unternehmen glaubt ohne eigene Website auskommen zu kdnnen.
Die Konvergenz der Medien, aso insbesondere das Zusammenwachsen von Fernsehen
und Computertechnik einschliefdlich des Internet, ist bereits Redlité& geworden. So
durften wir schon die Fortentwicklung des analogen Fernsehens zum digitalen und die
mehr oder weniger parallel dazu verlaufende technische Evolution der ,, Elektronischen
Datenverarbeitungsmaschinen® zum Multimedia-Computer miterleben.? Dabei heif’t das
»Zauberwort” Interaktivitét: Der User wird immer mehr zum aktiven Gestalter seiner
Dienste. Neben seinem priméren Informations- und Kommunikationszweck gewinnt das
Internet vor alem im Bereich des elektronischen Handels (, E-Commerce”) standig an
wirtschaftlicher Bedeutung. Der Electronic-Commerce ist sicherlich die Vertriebsform
der Zukunft. Man versteht darunter grundsétzlich jede Art von geschéftlichen
Transaktionen, bei denen die Beteiligten auf elektronischem Weg Geschéfte anbahnen
und/oder abwickeln.®> Elektronisch abgewickelte Geschaftsabschlilsse ersetzen so
zunehmend traditionelle Geschéftsanbahnungs- und Vertriebsformen. Die von Price
Waterhouse fur 1998 ermittelte weltweite Umsatzzahl betragt ca 3,5 Mrd Dollar, wobei
bis 2003 eine Steigerung auf 15 Mrd Dollar erwartet wird.* Auch ist die Nutzerrate
enorm: Mitte 1999 verfiigten bereits 31 Prozent der Osterreicher (ber einen
Internetzugang. 16 Prozent sind als sogenannte Intensivnutzer anzusehen, die das
Internet téglich oder mehrmals wochentlich nutzen. Anfang Mai 2000 hatten nach einer
Gallup-Umfrage bereits 40 Prozent der Osterreicher - 2,8 Millionen - einen Internet-

Zugang entweder zu Hause oder am Arbeitsplatz, im Juli 2001 waren es 50 Prozent oder

! Dieser heutzutage allgemein bekannte Begriff ist dem Roman Neuromancer von : ioaoe - tevro
entliehen; vgl dazuo o\ wu, NJW, 1996, 1782 (1783).

%) wke poq, CR 2000, 50.

%3 wuow SWK 2000, 253,

. sexi axnuu, OBI 1999, 267.



3,5 Millionen. Osterreich hat damit das derzeit (Stand: Juli 2001) starkste Wachstum
aller européischen Staaten.® Aus all dem resultiert die enorme Bedeutung des Mediums
Internet insbesondere auch fur die Wirtschaft.

Nicht zu Ubersehen ist dartberhinaus die soziale und kulturelle Komponente der
,Weltweiten Vernetzung®. Die neuen Kommunikationsformen wie etwa E-Mails oder
sogenannte Chat-Foren lassen die Menschheit zu einem ,globalen Dorf* des
,Cyberspace zusammenwachsen, in dem sich sogar zwischenmenschliche
Beziehungen — man denke nur an die bereits existierende elektronische Partnersuche -
online entwickeln.

Die Auswirkungen des Internets beginnen sich somit almahlich auf samtliche
Lebensbereiche  auszudehnen, wobei aufgrund der rasanten  technischen
Weiterentwicklung und den damit verbundenen immer unvorstellbarer werdenden
technischen Mdoglichkeiten ein Ende dieser Entwicklung aus heutiger Sicht nicht
absehbar ist.

Mit dieser grundsétzlich positiven Entwicklung des Internets sind jedoch — wie mit
nahezu jeder technischen Neuerung — rechtliche Risiken verbunden. Neben den bisher
vor alem diskutierten Fallen des Hacking, der Wirtschaftsspionage und der
Computermanipulation trat in den letzten Jahren zunehmend die Verbreitung von
strafbaren Inhalten Uber Computernetze in den Vordergrund. Hinzu kamen aber auch
vermehrt Urheberrechts-, Markenrechts- und Wettbewerbsrechtsverletzungen sowie die
Verbreitung ehrverletzender AuRerungen im Internet. Um dieser Missbrauchsrisiken des
neuen Mediums Herr zu werden, bedarf es rechtlicher Rahmenbedingungen Uber die
zivilrechtliche, verwaltungsrechtliche und strafrechtliche Verantwortlichkeit fir diese
Rechtsverletzungen. In den Anfangen des Internets hat sich die ,, Internet-Community*
lange Zeit dagegen gewehrt, das neue Medium sofort wieder rechtlichen
Reglementierungen auszuliefern. Die Auffassung der Internet-Pioniere, der Cyberspace
sei ein rechtsfreier Raum, hat sich von Anbeginn an als nicht zutreffend erwiesen.® So
ist fur den elektronischen Geschéftsverkehr, wie oben erwdhnt neben dem Zivilrecht
auch das Medienrecht, das Telekommunikationsgesetz (Internet-Provider sind

Telekommunikationsdiensleister und unterliegen den Rechten und Pflichten im Sinne

®SiehedazUkws 272z LQVHUQHW MK ULVW DWLQVHUQ KW (abgerufen am5. 9. 2001)
6SOG‘IWB.B.LICI’]D D\ HU 6 FK| QEHUJ HU 3 LJ ,AnWB| 1999, 217.
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des TKG)’, das Wettbewerbsrecht (auch im Internet dirfen Kennzeichenrechte Dritter
nicht verletzt werden und kann Werbung nattrlich auch wettbewerbswidrig sein), das
Urheberrecht (die Verwertung von urheberrechtlich geschiitzten Werken im Netz kann
einen unzuldssigen Eingriff in die Ausschlieflichkeitsrechte des Urhebers darstellen)®
und selbstverstandlich das Strafrecht (auch online lassen sich Betrligereien, gefahrliche
Drohungen und sonstige Missbréuche begehen) von Bedeutung.’ Es gilt der Grundsatz:
Was offline rechtswidrig ist, ist auch online rechtswidrig.

Zwel essentielle Merkmale des Internets erschweren aber die juristische Bewdtigung
der Rechtsprobleme im Netz: seine o x owix onwreoaw w ZUM €NEN, S8iNe -+ weoaw w
zum anderen.’® Ziel einer rechtlichen Reglementierung muss es sein, in Verbindung mit
anderen und insbesondere technischen Schutzmal3nahmen die Missbréuche des Internets
zu verhindern, ohne seine positiven Entwicklungen tibergebiihrend zu beeintrachtigen.™
Dabel ist auch auf den potentiellen Konflikt zwischen Rechtssicherheit und
Rechtsdurchsetzung einerseits und dem hohen Verfassungsgut der freien
Meinungsbildung und -auferung andererseits Bedacht zu nehmen. So regelt
Art 13 StGG™, durch Art 149 B-VG im Verfassungsrang, ein umfassendes Recht auf
Meinungs- und Pressefreiheit. Die Meinungsfreiheit schiitzt dabei auch Art 10 MRK,
dessen Schutzbereich nicht mehr auf eine bestimmte Art der AuRerung —Wort, Bild,
Ton oder Schrift — beschréankt ist, sondern ale Mitteilungen von “Nachrichten und
Ideen“ unabhangig von dem dazu beniitzten Modus menschlicher Sinnvermittiung.*?

Bei der Entwicklung der damit notwendigen rechtlichen Verantwortlichkeitsregelungen
fir die oben genannten Rechtsverletzungen stellt sich das Problem, dass gegen die
eigentlichen Schédiger gar nicht oder nicht in effektiver Weise vorgegangen werden

kann, da diese Personen haufig vom Ausland aus agieren und oftmals nicht zu

" Siehe dazu § 75 TKG und Abschnitt 5.

8 Siehe etwa zum urheberrechtlichen Schutz einer Homepage zuletzt die Entscheidung des OGH vom 24.
4. 2001, 4 Ob 94/01d, MR 2001, 234.

90 D\ HU 6 FK| QEHUJ HU 3 LQ AnwBlI 1999, 217.

10 s locaiu, NJW 1997, 3193.

¢ e nu, Verantwortlichkeit im Internet, 2.

2 Abs 1 des Art 13 StGG lautet: »- HGHUP DQQ KDW GDV 5 HFKW GXUFK : RUW 6FKULIW ' UXFN RGHU GXUFK
ELOGOFKH ' DUVWOXQJ VHLQH 0 HLQXQJ LQQHUKDCE GHU JHVHWOFKHQ 6 FKUDQNHQ IUHL ] X | X%eHUQ.“

B binu sk oenu nu, Das Recht am InfoHighway (1997), 94 mwN. Auch das Fernmeldegeheimnis
nach Art 10a StGG ist im Netz zu beachten.

11



identifizieren sind. Aus diesem Grund stellte sich in den letzten Jahren im In**- und
Ausland™ die Frage, inwieweit in diesen Féllen vor alem die Provider, die den Zugang
zum Internet und seinen Diensten ermdglichen, fur diverse Vergehen im Netz
verantwortlich sind. Diese Frage nach der o nuoow rRUWAFKNHLW GHU % HWHLE HU YRQ
HGNWRQLVFKHQ , QIRUP DWRQV ~XQG . RP P XQILNDWRQVGLHQVWiQ, Ohne diese die
kommerzielle Nutzung des Internets zweifellos unmdglich ware, fur Delikte der
Netznutzer, aso ,i- v 1urp cHv 9 Hukpomos , ISt dabel nicht nur fir die im Internet
tatigen Unternehmen von Bedeutung, sie hat auch gewichtige volkswirtschaftliche
Bedeutung. Da die rechtlichen Rahmenbedingungen fur Investitionsentscheidungen eine
zentrale Rolle spielen, fuhren strenge Verantwortlichkeitsregelungen schnell zur
Verlagerung entsprechender Aktivitéten ins Ausland.’® Fir eine Reglementierung der
Verantwortlichkeit der Provider muss deswegen nicht nur eine an die technischen
Gegebenheiten des Mediums Internet angepasste und rechtlich angemessene, sondern
auch ene » sarkvw  J®REDO /1 VX QI gefunden  werden,  wenn
Wettbewerbsverzerrungen und ein internationaler  Standortwettbewerb  durch
unterschiedliche Haftungsregelungen vermieden werden sollen. Insbesondere auch die
bereits existierenden unterschiedlichen Vorschriften zur Verantwortlichkeit der Provider
innerhalb der Européischen Union'” veranlassen Provider, sich zur Ausiibung ihrer
Tatigkeiten in den Mitgliedstaaten mit den fir sie gunstigsten Regelungen
niederzulassen (forum shopping). Um diese Entwicklung zu verhindern, die bestehende
Rechtsunsicherheit  innerhab  der  Mitgliedstaaten sowie die  drohende
Rechtszersplitterung im Binnenmarkt zu vermeiden, wurde am 8. 6. 2000 die s trk wao wx

« EHU AEHVWP P WH UHFKWLFKH $ VSHNW GHU ' LHQVW GHU ,QIRUP DWRQVJHVHOWVFKDIW

4 S0 wurde im Mérz 1997 die Hardware eines 6sterreichischen Providers beschlagnahmt. Auf dessen
Server vermutete die Staatsanwaltschaft Hinweise auf einen Gsterreichischen Pédophilen zu finden.
Daraufhin schlossen sich die dsterreichischen Provider zu einer Protestaktion zusammen und ,, schalteten*
s0 das Internet in Osterreich fiir zwei Stunden ab. Siehe dazu / rx» w\ wu, auch StralRenerhalter haften nicht
flr verteilte Flugzettel, Die Presse vom 26.3.1997.

%3 |n Deutschland sorgte vor allem das CompuServe-Verfahren fiir groRes Aufsehen. In diesem Verfahren
wurde der ehemalige Geschéftsfilhrer des Providers CompuServe Deutschland GmbH in erster Instanz
(AG Minchen) ua wegen mittéterschaftlicher Verbreitung kinderpornografischen Materiales verurteilt, in
zweiter Instanz (LG Munchen 1) jedoch freigesprochen. Siehe dazu die Anm uavon « ruuke, NJW 1998,
2792, 6 LHE HU, MMR 1998, 438, YRQ * UDYHQUHXW, CR 1998, 624, 0 RULW, CR 1998, 500, + HIKP DQQV,
ZUM 2000, 463.

106 e wu, ZUM 1999, 196.

Y 50 ist in Deutschland - im internationalen Vergleich sehr frith — bereits am 1.8.1997 das Informations-
und Kommunikationsdienste-Gesetz in Kraft (IuKDG) getreten, das in 8 5 Teledienstegesetz (TDG) die
Verantwortlichkeit der Provider regelt; siehe dazu den Exkurs zum deutschen Recht in dieser Arbeit.
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LQVE HVRQGHUH GHV HGINWURQLVFKHQ * HVEKI IWYHUNHKUV LP  %LQQHQP DUNW NXU]
( & rp p HUuFH 5 Lrkwaok EFlassen und ist mit Veroffentlichung im Amtsblatt am 17. 7.
2000 in Kraft getreten.® In den s vw 2 HUGHQ GDULQ VS H] LILVFK H 5 HJ HOKQJ HQ « E HU
GLH 9 HUDQW RUWAFKNHLW YRQ 2 QaqH 3 urviecruo Qetroffen. Mit der E-Commerce-
Richtlinie, die auch schon als eines der , Internet-Business-Grundgesetze* bezei chnet
wurde®™, soll auf européischer Ebene auch rechtlich erreicht werden, was die Technik
vorgegeben hat: ein elektronischer Geschaftsverkehr ohne Grenzen. Die Richtlinie soll
weiters den positiven Trend im Electronic Commerce nachhaltig unterstiitzen und
Anreize schaffen, in innovative europdische Unternehmen zu investieren sowie die
Wettbewerbsféhigkeit der europaischen Wirtschaft international zu steigern. Das
verwendete Konzept zielt insbesondere auf die Vermeidung einer Uberreglementierung
ab, indem es sich auf die Grundfreitheiten des Binnenmarktes stitzt und den
Gegebenheiten des Geschéftslebens Rechnung tragt.

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass eine weitergehende Abstimmung vor
allem mit den USA, die im Hinblick auf die Normierung der Verantwortlichkeit der
Provider besonders wichtig ist, um Diensteanbieter und Netzbenutzer nicht beim
Verlassen des Europdischen Raumes neuerlich gerade jenen Rechtsproblemen
auszusetzen, die durch die gegenstandliche Richtlinie innerhalb des Binnenmarktes
ausgeraumt werden sollen.?® Eine Rechtsangleichung innerhalb der Europaischen Union
ist jedoch logische Voraussetzung, bevor internationale Vereinbarungen geschlossen
werden konnen.

Di€ ( & RP P HUFH 5 LFKWIQLH LVW 7 HLO HLQHV YRQ GHU ( XURSI LVFKHQ * HP HLQVFKDIW
P LWACHUZ HLOH JHVFKDIIHQHQ 5 HFK WUDK P HQV I« U A' LHQ VWHLVWX Q J HQ GHU
_QirRUP DwRoVIHvHaFkDiw . N diesem Zusammenhang sind vor alem folgende
Richtlinien zu nennen: Bereits am 4. 6. 1997 wurde die Richtlinie 97/7/EG Uber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz () nuqoevow s ek waw)®,

mit dem den Versandhandel skunden mehr Rechte im Sinne des Konsumentenschutzes

18 ABI EG 2000 Nr L 178, 1; siehe Erwagungsgrund 40 der Richtlinie.

S0 trknv, MR 1999, 3.

2 \/gl zur Rechtslage in den USA s wienu, Verantwortlichkeit im Internet, 233 Rz 464 ff; ) vi ws, MMR
1999, 207; % wwos vu ) um wa , CR 1998, 545 (553); s ro 5 rvHoenus , K&R 1999, 399.

2L 7um Begriff , Dienst der Informationsgesellschaft* siehe unter Kapitel 3.3.1.

2 Richtlinie 97/7/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 20. 5. 1997 iber den
Verbraucherschutz bel Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABIEG Nr L 144 vom 4. 6. 1997, 19.
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eingerdumt worden sind, im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften veroffentlicht
und trat somit in Kraft.”® Sie wurde durch das Fernabsatz-Gesetz, BGBI | Nr 185/1999,
in das oOsterreichische Recht umgesetzt, mit dem die Bestimmungen Uber den
Vertragsabschluss im Fernabsatz in das Konsumentenschutzgesetz eingefiigt und das
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, sowie das Produkthaftungsgesetz
gedndert wurden®* Die Richtlinie 1999/93/EG vom 13. 12. 1999 (iber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen far elektronische Signaturen
(5 w o ow uuLrk wao ) > regelt gemeinschaftsweit einheitlich die notwendigen rechtlichen
Rahmenbedingungen fir die Erstellung und Verwendung elektronischer Signaturen
sowie fir die Erbringung von Signatur- und Zertifizierungsdiensten. Auch sie wurde mit
dem Signaturgesetz, BGBI | Nr 190/1999 (idF des Bundesgesetzes BGBI | Nr
137/2000), schon in Osterreich umgesetzt.®® Die Richtlinie 98/84/EG (iber den
rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und von
Zugangskontrolldiensten®” (durch das Zugangskontrollgesetz, BGBI | Nr 60/2000, in
Osterreichisches Recht umgesetzt) bezweckt den Schutz von Decodern und anderen
Kontrolleinrichtungen (zB fur die Inanspruchnahme von Online-Informationsdiensten)
vor gewerbsmaliigen Raubkopien. Weiteres wurde die Richtlinie 98/34/EG Uber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und
der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft (v voovs puro) uLrk wagw)?®
durch die Neufassung des Notifikationsgesetzes (BGBI | Nr 183/1999) in das
Osterreichische Recht umgesetzt. Dadurch werden nunmehr auch technische
Vorschriften, die Dienste der Informationsgesellschaft (also solche Dienste, die im
Fernabsatz, elektronisch und auf individuellen Abruf erbracht werden)® betreffen, von

% giehe dazu unter anderem . uiveor« , E-Commerce, 33 ff.

2 Vgl dazu etwao =ku, ecolex 1999, 247; - oqno, ecolex 2000, 350; . uiveork , E-Commerce, 57.

% Richtlinie 1999/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999 (iber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fir elektronische Signaturen, ABIEG Nr L 013 vom 19. 1. 2000,
12.

% Vgl dazu etwa o o\ Hu srk| QeHUI HU s FKP | g Hu, Signaturgesetz, 157 ff sowie . uwveork, E-Commerce,
175 ff jeweils mwN.

" Richtlinie 98/84/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. November 1998 iiber den
rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und von Zugangskontrolldiensten, ABIEG Nr L
320 vom 28. 11. 1998, 54.

% Richtlinie 98/43/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. 6. 1998 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, ABIEG Nr L 204 vom
21.7.1998, 37, idF der Richtlinie 98/48/EG, ABIEG Nr L 217 vom 5. 8. 1998, 18.

# Siehe zum Begriff , Dienste der InformationsgeselIschaft* unter 3.3.1.
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der Notifikationspflicht an die Europsische Kommission erfasst.®® Schliellich ist an
dieser Stelle noch die mit Spannung erwartete Richtlinie 2001/29/ EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(5 vk ne HuunEk wutek wao L )o- anzufiihren. Mit ihr hat die EU fir bedeutende Bereiche
des Urheberrechts, insbesondere digjenigen, die mit der digitalen Werknutzung und dem
Internet korrelieren, einen europarechtlichen Rahmen geschaffen.®* Es liegt beim
Osterreichischen Gesetzgeber, sie bis spétestens 22. 12. 2002 in innerstaatliches Recht
umzusetzen.
= tmocrvhu s ue Hw ISt €S, die fir die Wirtschaft Gberaus bedeutsamen Regelungen Uber
die Verantwortlichkeit der Online-Provider im Sinne der E-Commerce-Richtlinie
eingehend darzustellen, wobei vor allem auf das ,, x Qe HviHviw P LWGHP EHVWP P W
UHFKVWOLFK H § VS HNWH GHV HCHNWURQLVFKHQ * HVFKI IW XQG 5 HFKW/YHUNHK UV J HUHJ HON
Z wueHo: ( & re P Hurn + v = (&« BGBI | Nr 152/2001)*, eingegangen wird,
mit dem die Richtlinie in das dsterreichische Recht umgesetzt wurde und das mit

Lo . ubiwinwhwie vw [N diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass es bis zum
Inkrafttreten des E-Commerce-Gesetzes in Osterreich keine spezialgesetzliche
Regelung Uber eine Verantwortlichkeit des Providers (zum deutschen Recht siehe im
Abschnitt 2.) - mit Ausnahme des § 75 TKG, der jedoch lediglich unter den dortigen
Voraussetzungen die verwal tungsstrafrechtliche Haftung nach dem TKG ausschlief3® —
gab.35
Mit dieser Einleitung ist der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit dargestellt worden.
Vor einer Auseinandersetzung mit diesem Untersuchungsgegenstand soll im folgenden
der - ooy enu s ue vw beschrieben werden. Die nachfolgende Arbeit gliedert sich dabel

in sechs Abschnitte:

% gighe dazu . vwveor«, E-Commerce, 281 ff.

3 Richtlinie 2001/29/EG vom 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABIEG Nr L 167 vom 22. 6. 2001, 10.
%2 Siehe zur Urheberrechtsrichtlinie: wwe oo, MR 2001, 143.

% Die Regierungsvorlage zum E-Commerce-Gesetz samt Erl vom 23. 10. 2001 ist als pdf-Datei abrufbar
etwaunter kws  z z z H ]HQWXP DWUHFKWGRNX SGI HFJ SGlI.

% Siehe zum § 75 TKG ausfiihrlich Abschnitt 5.

® Die osterreichischen Provider haben sich aber in einem Verband zusammengeschlossen (Internet
Service Provider Austria — ISPA) und sich Verhaltensrichtlinien (,codes of conduct”) gegeben (vgl

K W\S Z ZZ LVSD DW5 LFKWIQLH 5 LEFKWILQLH KW ).
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Der wuvw s e vek oL StEllt zunéchst den fur das Versténdnis und die rechtliche Analyse
der Regelung der Verantwortlichkeit der Provider notwendigen wirkouvrkho
+ Lowius ux g dar. Neben der Erérterung der technischen Grundlagen des Internets wird
im speziellen auf die einzelnen Tétigkeiten der Provider eingegangen und anhand dieser
Tatigkeiten eine Klassifizierung unter ihnen vorgenommen.

Auf diesem technischen Vorversténdnis fir das neue Medium und die Tétigkeit der
Provider aufbauend, beschreibt der ;z nuw s evekouw der Arbeit in einem Exkurs
Uberblicksartig das ¢ nx wrk 1 s vekw, das mit der Normierung des bereits am 1. 8. 1997
in  Kraft getretenen Informationss und Kommunikationsdienste-Gesetzes in
t 7 novetiowvwn + wvhw - die Verantwortlichkeit der Provider im internationalen
Vergleich sehr frih regelt und auch als o rueias 1. u s 5 trkwaoy diente. Weiters
werden noch die aus haftungsrechtlicher Sicht relevanten Bestimmungen des
» Entwurfes eines Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedingungen fir den elektronischen
Geschéftsverkehr” (¢ ainwroFKHU « HVEKT TwyHUNHKU » Hvaw  ( « = ), Mit dem in
Deutschland die E-Commerce Richtlinie durch Anderungen des Teledienstegesetzes
und der Zivilprozessordnung umgesetzt werden soll, grob beschrieben.

Der cuuwww s evrkouw befasst sich eingehend mit der Regelung Uber die
Verantwortlichkeit der Provider im Sinneder ( « rp  HUFH 5 tFkwaQH s Uw  ELv
selbst.

Der vinuw s e vrk o SEtzt sich im Anschluss daran ausfihrlich mit ders » viw x oo und
Eingliederung der Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit im Sinne der Richtlinie
Lo  GDV | vwiuuHLFKLVEKH 5 HEkw auseinander, wobei insbesondere auf das
( &« rP P HUFH + Hvhw €iNgegangen wird, mit dem die Richtlinie in Osterreichisches
Recht umgesetzt wurde.

Bevor schliellich  in enem  vurkvwwo  Abschnitt  die | wiamrcwark ro
+ DIWKQJIVIUXQGMIHQ XQWU EHVRQGHUHU % HU- FNVLFKWJ XQJ GHV LQ GHU 3 UD[ LV VHKU
Z LEK W HQ 8 QuHU VX 0 vbavs ux Fk vy TUF @ine Haftung des Host-Providers® aufgezeigt
werden, wird die bisang einzige Bestimmung im Osterreichischen Recht, die spezigll
zur Thematik einer Haftung der Provider Stellung nimmt, ndmlich + 7.+« in

Abschnitt . o1 problematisiert.

% Zum Begriff ,, Host-Provider“ siehe unter 1.2.2.
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7HFKQLVFKHU + LQWH UJ UX QG

»' DVV P DQ QLFKW ]X Z LVWHQ EUDXFKW Z LH ,QWUQHW IXQNWRQLHUW XP HV EHQXWHQ ]X
N| QQHQ JHK| UW] X VHLQHU 0 RGHUQLW W 0 DQ P XVV DOCHUGLQJV HW DV GDYRQ YHUVWKHQ Z HQQ

w37
P DQ ,QWHUQHWUHJ X QAHUHQ Z LD

Es bedarf daher einer grundlegenden Kenntnis der technischen Abléaufe, die im Internet
bei der Datenlbertragung von Bedeutung sind. Im nun folgenden wird nun neben der
Beschreilbung der Charakteristika und technischen Grundlagen des Internets
insbesondere die Rolle bzw die verschiedenen Funktionen der Internet-Provider erortert.
In diesem Abschnitt wird nur der aus der Sicht eines technischen Laien fur das

Verstandnis der Haftungsproblematik notwendigste technische Hintergrund dargestellt.

,OWHUQHWX QG VHLQH WHFKQLVFKHQ

* UXQGOJ HQ

Wie algemein bekannt, begann die Entwicklung des Internets am Anfang der
Siebzigerjahre im Zuge des Kalten Krieges mit dem Aufbau eines eigenen militérischen
Nachrichtennetzes (ARPANet®) durch das amerikanische Verteidigungsministerium,
das ohne verwundbare Zentralstelle (dezentral) konzipiert war und so erméglichte, auch
im Falle eines Atomschlages trotz Zerstérung einzelner Netzteille die Kommunikation
zwischen den verbleibenden Computernetzwerken aufrecht zu erhalten.®® Dieser
Vergangenheit verdankt das Internet seine heutige Struktur:

Das Internet ist kein eigenes physikalische Netzwerk, sondern en cwjnowooiv

DQDUFK LVFK HV A1 HW Z HUN DXV 1 HW Z HUNHQ:? . Die physkallsche Infrastruktur des

375 uaoenn, NJW 1996, 1801.

¥ ARPA steht dabei fiir Advanced Research Projects Agency und war eine Forschungsinstitution des
amerikanischen Verteidigungsministeriums deren Ziel es war ene moglichst dezentrale
Kommunikationsarchitektur als zuverléssigere Alternative zu der bis dahin genutzten leitungsorientierten
Datenlibertragung zu entwickeln.

% Zur Geschichte des Internets in Osterreich siehe s ovwo, Es begann an der UNI Wien: 10 Jahre Internet in
(")sterreich, abrufbar unter kws  z z z XQLYLH DF DWFRP P HQWDUFK B KW O

0 Mit Ausnahme der |P-Adressen und der Ubertragungsprotokolle (TCP/IP) ist eigentlich nichts geregelt.
Zur Umsetzung von allgemeinen Standards zB einem neuen Protokollstandard bedarf es eines freiwilligen
Konsens der beteiligten Netzbetreiber. Die Ergebnisse des Meinungshildungsprozess werden dabei durch
sogenannten s T xHvw 1RU & RP P HQW 5) & verdffentlicht. Die RFCs bilden eine Serie von
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Internets besteht aus einem sehr umfangreichen Konglomerat von hierarchisch
strukturierten Datenmietleitungen. Transkontinentalkabel und Satelliten verbinden dabei
die Hauptverbindungswege (Backbones) der Kontinente, an die sich die Datennetze von
nationalen Internetprovidern ankoppeln. Uber die sogenannten Einwahlpunkte (Point of
Presence, kurz POP) der nationalen Internetprovider sind wiederum Kkleinere, regional
operierende Internetdienstleister und Endkunden an das Internet angeschlossen (siehe
zur Funktion der Provider sogleich unten).

Definieren kann man das Internet as die Verbindung samtlicher Computer, die die
Daten Uber das Protokoll 7e3 .3 7 ubove LvWiRe & RQWRO 3 URWRFROD, QWHUQHW
s urvrFRo0 — gENaU genommen handelt es sich um eine Portokol Ifamilie - austauschen.**
Die den Internet-Protokollen TCP/IP zugrundeliegende Netzarchitektur entspricht dabei
im Prinzip dem von der International Standard Organisation (1SO) beschlossenen ,, Open
Systems Interconnection Reference Model“, das ds ,1SO/OSI-Referenzmodell”
bezeichnet wird.*?

TCP/IP ist ein sogenannter vwue o x o verviu 7 ubovs Ruws tho vwy, das helldt, es wird fur
die DatenUbertragung nicht eine permanente Verbindung zwischen Sender- und
Zielrechner aufgebaut, die fir die Dauer der Dateniibermittiung aktiv bleibt.*® Das
7 UDQVP LVWIRQ & RQWRO3 URWFRO 7 & 3 Ubernimmt deswegen die Aufgabe, Daten wie

etwa eine E-Mail in einzelne Stiicke, sogenannte Pakete™ (Packet Swichtching) zu

Standarddokumenten firr das Internet. Die meisten RFCs definieren Internet-Standards technischer und
administrativer Art. Seit 1989 ist die Struktur und der Aufbau von RFCs durch die RFC 1111 geregelt.
Ein RFC-Editor koordiniert die Veréffentlichung der jeweiligen RFCs sowie ihre Verteilung im Netz. Die
Verwaltung der RFC-Dokumente erfolgt durch das Information Sciences Institute an der Universitdt von
Kalifornien (USC-19l). Jeder RFC hat einen bestimmten Status, mit dem er gekennzeichnet wird. Wird
ein Protokoll zur Uberpriifung eingereicht, erhélt es den Status ,, Initial“. Wird das Protokoll als Standard
vorgeschlagen, hat es den Status ,Proposed Standard. Nach einer Uberpriifung wird es als giiltiger
Standard (Status ,, Standard“) verabschiedet. Da einige RFCs Protokolle beschreiben, die durch bessere
ersetzt wurden, werden die alten Protokolle weiter mit dem Zusatz ,Historic* gefuhrt. Protokolle, die sich
im experimentellen Stadium befinden, werden mit dem Zusatz ,Experimental” gekennzeichnet.
K WS ZZZ QHW RUNZ RUGG GH RQAQHCH[ LNRQ LQGH[ FIP .

L bkonoo paewu, Grundriss der Rechtsinformatik, 173. Ein Protokoll ist eine technische Vereinbarung
Uber die Methode der Datenlibermittiung, den Aufbau der zu Gbermittelnden Daten usw.

42 Wahrend das 1SO/OSI-Referenzmodell aus sieben Ubereinanderliegenden Schichten besteht (jede
dieser Schichten ist mit einer bei der Dateniibertragung anfallenden Aufgaben betraut), kommt die den
Internet-Protokollen TCP/IP zugrundeliegende Netzarchitektur mit nur vier Schichten aus, deren
Funktionen alerdings in etwa den Schichten im 1SO/OSI-Referenzmodell entsprechen. Es sind dies die
Verbindungsschicht (analysiert nur positive oder negative elektrische Impulse), die Internet-Schicht, die
Transportschicht und die Anwendungsschicht. Siehe dazu ausfiihrlich ¢wewu, Verantwortlichkeit im
Internet, Rz 26 ff.

“ Vgl -okoHosrrkubr P swxacHy g Hu, INfOrmatikrecht, 14.

“ Normalerweise sind die Datenpakete bis zu 1.500 Byte groR.
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zerteilen. Die maximale Lange von IP-Datenpaketen ist dabel auf 65.536 Bytes
beschrankt. Dem Paket wird anschlief3end ein Kopf (Header) angefligt, der die Quelle
und das Zidl der zu Ubertragenden Daten, eine Port-Nummer sowie fir jedes Datenpaket
eine fortlaufende Nummer (Sequenznummer®™), die empfangsseitig die richtige
Reihenfolge garantiert, enthélt. Die Port-Nummer wird zur Identifikation des Dienstes
bzw des Typs der Anwendung zwischen zwel miteinander kommunizierenden
Computersystemen verwendet. Einige Port-Nummern wie zB die Nummer 119 fir den
News-Dienst* sind standardmaRig reserviert, andere kénnen beim Verbindungsaufbau
frei gewshlt werden.”” Das . owwoww s urwero .3 wiederum Ubernimmt die
Vorbereitung des sogenannten ,s rxwosv*, das heilt der Einspeisung der einzelnen
Datenpakete in ein beliebiges Netzwerk und die Wegfindung dieser Daten im Hinblick
auf einen bestimmten Empfanger.”® Dazu fiigt es den einzelnen Datenpaketen einen
sogenannten IP-Header an, der insbesondere die Sender- und Empfangsadresse enthélt.
Damit die Datenpakete nicht unendlich durch das Netz irren und dieses verkehrsmaidig
belasten, hat der IP-Header ein eigenes Feld, in dem die Lebensdauer (TTL steht for
Time To Live) eines Datenpaketes festgelegt wird. Dieses Feld setzt die Zeitdauer fest,
nach der ein Datenpaket verworfen wird. Das IP garantiert jedoch weder die Einhaltung
einer bestimmten Reihenfolge noch eine Ablieferung beim Empféanger (dh Datenpakete
kbnnen etwa wegen  Netziberlastung verloren gehen). Auch eine
Empfangsbestatigungen gibt es auf der |P-Schicht nicht.

45 Fur die Sequenznummern stehen 4 Byte zur Verfiigung. In dem Feld Sequenznummer sind die
Sequenznummern der gesendeten Pakete eingetragen. Diese werden inkrementiert und dienen der
Flusskontrolle und der geordneten Reihenfolge der Datenpakete. Jedem von TCP Ubertragenen Byte wird
vom Sender eine Sequenznummer zugeordnet, die immer fir das erste Byte im Datenpaket steht. Sender
und Empfénger tauschen wahrend des Verbindungsaufbaus eine willkirliche Zahl aus, die as
Sequenznummer eingetragen wird. Diese Zahl wird als Initial Sequence Number, 1SN , bezeichnet. Das
erste Datenpaket, das dem Verbindungsaufbau folgt, ist eine um eine Ziffer héhere Zahl as die ISN:
ISN+1. Die Sequenznummern werden vom Sender als auch vom Empfanger verwaltet.

4 Erhalt der Empfanger ein TCP/IP-Datenpaket mit der Portnummer 119, so kann dieses also dem
richtigen Dienst (hier dem News-Dienst) zugeordnet werden.

4" Siehe dazu s e vu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 41

¢ lenwu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 45. Zum ,Routing* siehe ausfilhrlich 7oonoeoxe ,
Computernetzwerke, 365.
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$ XIEDX HLQHV' DWHQSDNHWYV LP , QWHUQHW

Die s cunvwvio oHv ,owiuonw bestehen dabei aus einer Kombination von vier
(dreistelligen) Zahlen zwischen O und 255, die durch Punkte getrennt sind, der
sogenannten IP-Adresse.® Von entscheidender Bedeutung fir die Datentibermittiung
zwischen den Teilnetzen des Internets sind dabei sogenannte s rxwiu. Das sind
Netzwerkkomponenten, die eine Verbindung zwischen zwel oder mehreren Netzwerken
herstellen. Anhand der IP-Adresse und sogenannten Routenwahl-Tabellen konnen sie
jeweils die schnellste und stabilste Verbindung zum Empfénger bzw einem anderen

Router auf dem Weg zum Empfanger bestimmen.®* Um den Weg eines Datenpaketes

49
KW 777 QHW RUNZ RUOGG GH RQAQHGCH[ LNRQ LQGH[ FIP

% Zur Erleichterung der Adressierung durch die Nutzer werden den IP-Adressen Trivialnamen, die
sogenannten Internet Domain Namen, zugeordnet Die Zuordnung von IP-Adressen und den zugehdrigen
Internet Domain Namen erfolgt durch das sogenannte Domain Name System. Hierbei werden
entsprechende Zuordnungstabellen auf einem als Name Server bezeichneten Computersystem verwaltet.
In Csterreich ist seit 1. 7. 1998 die neugegr[]ndete Firma : r ow QWHUQHW % HWJLHE V* P E+ fur die
Domainverwaltung fir alle Domains mit der Endung .at sowie fir die Subdomains co.at und or.at
zustdndig (Informationen unter xws 2z 2z oir ow. Siehe auch : ravsuxewu, Internationale Domain-
Verwaltung und Registrierung einer Domain unter ,,.at“ in - uxenuo oewu, INternet und e-commerce
(2000), 61.

*! Die einzelnen Ubertragungsschritte werden als , Hops* bezeichnet.
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zurlickzuverfolgen, was insbesondere in einem Zivilverfahren wichtig sein kann, gibt es
zB als Hilfsmittel das Dienstprogramm ,+ vorruw' 2. Durch dieses Programm kann die
Route eines Datenpaketes zwischen zwei im Netz befindlichen Nutzern ermittelt
werden. Diese Funktion beruht darauf, dass das Dienstprogramm ein sogenanntes
» Echopaket” sendet und die auf der Route befindlichen Knoten (vor allem Router) an
den anfragenden Nutzer kurze Antwortnachrichten zurlckibermitteln, sobald sie von
dem , Echopaket“ passiert werden.>® Durch die Auswertung dieser Daten kann Tracert
eine Liste mit den Namen und IP-Adressen samtlicher Knoten erstellen, die das
Datenpaket passiert hat.

Im folgenden Auszug lésst sich die Route zur Homepage der 1SPA (Internet Service
Provider Austria), dem Verein der dsterreichischen ISPs verfolgen (Ausgangspunkt war
das Telekabelnetz und der ISP rk o ):

& & RS\ ULJKWO LFURVRIWS& RUS

& 2 ,1 ' 2 : 6! WIDFHUWZ Z Z LVSD DW
5 RXWH 9 HUIROQI XQJ ]X Z Z Z LVSD DW> @
«EHUP D[ LP DO $ EVF KQLWWH
P Vv PV P V JUD] DFFHVYV FKHOOR DW > @
P Vv P Vv P V DWYLH U D VXHGWIXQN H FKHOOR DW>
@
PV PV P V DWYLH UG DRUWD IH FKHOOR DW> @
PV PV PV
P Vv PV P Vv DWYLH UG JH FKHOORQHWZ RUN FRP
>
@
PV PV P V DWYLH UL X QLWUX QN SRV FKHOOR DW>
@
P Vv P Vv P V F YL LQWHU[ LRQ X WD DW > @
PV PV PV
PV PV P V LI U UKZ EE QHWZ D\ DW>
PV PV P V LI U UKZ EE QHWZ D\ DW> @
PV P Vv PV Z Z Z LVSD DW> @

5 RXWH 9 HUIROI XQJ EHHQGHW

5 RXWH GXUFK GDV ,QWUQHW] XU + RP HSDJH GHU ,63 $

*2 Das Dienstprogramm ,, Tracert" ist Bestandteil der Microsoft Betriebssysteme.
%3 Ausfiihrlich zum sogenannten Tracing auch s e wu N+ riuno s wie vu, Handbuch Multimediarecht (EL 2
Dezember 2000, Rz 69 ff.
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Beim Empfanger schliefdlich werden diese Pakete sodann auf ihre Vollstandigkeit
Uberprift (fehlende Pakete werden nochmals angefordert) und in der richtigen
Reihenfolge wieder zusammengesetzt.

Das soeben beschriebene TCP/IP-Protokoll definiert nur, wie der Datenaustausch
grundsétzlich funktioniert. Die Form der Ubermittelten Daten wird hingegen auf der
sogenannten s oz noexoavvrk ek w definiert. In den letzten Jahren haben sich dabei
Internet-Dienste mit speziellen Anwendungsprotokollen entwickelt. Diese Dienste
zeichnen sich dadurch aus, dass sie aufgrund ihrer Protokolle bestimmte Konventionen
zur Verarbeitung und Darstellung der Daten beachten, sodass bel Verwendung der
entsprechenden Software eine weltweite Dateniibermittiung méglich ist.>* Zu den
gebréuchlisten , owiuonw: tvovwio gehOren E-Mail (beruht auf dem ,Simple Mail
Transfer Protocol“, kurz SMTP), FTP (beruht auf dem , File Transfer Protocol”oder
,Download”, zum Abrufen von Dateien von einem fremden Rechner auf den eigenen),
Newsgroups (berunt auf dem ,Network News Transfer Protocol“, kurz NNTP; bei
Newsgroups werden Nachrichten weitergeleitet, die wie auf einem virtuellen
"Schwarzen Brett" von jedem eingesehen werden konnen) und natlrlich
WorldWideWeb™ (beruht auf dem ,Hyper Text Transfer Protocol“, kurz HTTP).
Aufgrund der bereits reichhaltigen Literatur Uber die diversen Internetdienste soll auf
diese im Rahmen dieser Arbeit nicht ndher eingegangen werden.>®

Zum Versténdnis der neuen Verantwortlichkeitsnormen ist an dieser Stelle schliefdich
noch die Funktion sogenannter s uri\ & orkH 6 Huy vy ZU erl8utern: Es handelt sich dabel
um spezielle Server, die sich zwischen Teilnetzen, insbesondere am Ubergang zum
Internet befinden, und fremde Inhalte kurzfristig und automatisch zwischenspeichern,
um die Datenvolumina zu vermindern. Beim wiederholten Abruf etwa einer Website
wird diese dann nicht von dem Server, bei dem sie urspringlich gespeichert ist,
heruntergeladen, sondern gleich vom Proxy-Cache-Server des jeweiligen Providers.

Dies bewirkt, dass die Ubertragungswege verkiirzt werden und das Datenvolumen im

% ¢ Luewu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 53.

55 Das WWW wurde 1992 am Kernforschungsinstitut & (51 (& RQVHLO ( XURSPHQ SRXU @ 5 HFKHUFKH
1 xrpown) IN Genf vom britischen Quantenphysiker 7w wwruonuv + e flr ingtitutsinterne Zwecke
entwickelt und ist aufgrund seiner einfachen Handhabung fir den kommerziellen Erfolg des Internet
verantwortlich.

* Siehe dazu stellvertrend s wewu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 54 ff sowie s rxoxnu, Electronic
Commercein der EU, 21 ff je mwN.
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Internet moglichst verringert wird und so die Zugriffsgeschwindigkeit erhdht werden
kann. Fir sie wurde in Art 13 der Richtlinie (vgl dazu ausfihrlich unter 3.4.2.),

umgesetzt durch 8§ 15 ECG, eine eigene Regelung getroffen.
3 URYLGHU

Um in das ,Netz der Netze‘, dem Internet, zu gelangen ist eine leitungstechnische
Verbindung notwendig. Da es fir den Einzelnen zu aufwendig und auch zu teuer wére,
aleine eine dauernde Verbindung zum Internet (Standleitung) zu unterhalten, gibt es
Provider (engl: to provide = versorgen), die selbst eine solche stdndige Anbindung ans
Internet als ,Netz der Netze® haben und diese samt der notwendigen technischen
Infrastruktur vielen Einzelnutzern gegen eine Gebihr zur Nutzung zur Verflgung
stellen.”

Es gibt in Osterreich rund 80 Provider (Zugangsvermittler), die grofRten und
bekanntesten sind AOL, A-online bzw Jet2Web Internet, CompuServe, Nextra (friher
Magnet), Eunet, Netway und Chello broadband wobei die ersten vier sogenannte
2 qaoqH ' wieovw SN, die auch eigene (, proprietére”) Dienstleistungen bereitstellen und
nicht nur den Internetzugang vermitteln.”®

Vor der rechtlichen Erérterung ist es notwendig, die Provider je nach der von ihnen
angebotenen Tatigkeit in einzelne Typen zu untergliedern. In terminol ogischer Hinsicht
werden dabel viiu 3 urvicHuirur Ho UNterschieden, wobel diese Aufteilung nicht
personal, sondern funktional zu verstehen ist, sodass ein und derselbe Provider zugleich
mehrere Anbieterformen austiben kann, was in der Praxis der Regelfall ist (siehe dazu
den Begriff , Internet Service Provider* unter 1.2.5.).>

4 rkro, INternetvertrage, 12.

58KW/\8 ZZ7Z ,QWHUQHW MK ULVW DWLQWAS5 ] K W (abgerufenamS o. 2001)

* Vgl dazu die in ihrer Terminologie unterschiedlichen Definitionen der einzelnen Providerformen bei
% UDQGOO0 D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, ecolex 1996, 129, 7 RQQLQJ HU, ecolex 1999, 251, : LP P HU, ZUM 1999, 436
(440); 6 FKDXHU, Electronic Commerce in der EU, 34 ff . ruou ¢ rivy, CR 1999, 438/ sswuw CR 2001,
478 (480); s e vu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 14; . rr«, Internetrecht, 204.
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$ FFHVV 3 URYLGHU

Der sogenannte s rrrvv 3 urvicnu €moglicht dem Nutzer lediglich den Zugang zum
Internet und hat diese Zugangsmaglichkeit insbesondere durch
Bereitstellung/Installation der fur das Einlogen ins Internet erforderlichen Software

(Zugangssoftware, Browser etc)®® zu gewahrleisten (siehe dazu schon oben).®

+ RVW3 URYLGHU

Der + rvws urvicnu Stellt fir fremde Inhalte Speicherplétze zur Verfigung. Davon
erfasst sind zB Provider, die dem Nutzer Webspace fur eine Website anbieten, aber
auch Medienunternehmen, die , Statements® von Nutzern zu bestimmten Nachrichten
online veréffentlichen.®

Speicherplatz kann dabei auf einem Server des Providers selbst angeboten werden, oder
der Kunde stellt seinen Server beim Provider unter, der diesen dann wartet (Server-

Housing).

& RQWQW3 URYLGHU

Der « rowiows urvicnu bietet auf den Servern von Host-Providern oder auf eigenen
Rechnern eigene Inhalte oder Informationen an. Beispiel hierfir sind der Autor eines
Beitrages fUr eine Newsgroup oder ein Unternehmen, das Werbeinformationen im

WWW bereithdlt, aber auch der Inhaber einer privaten Homepage.

1 HW RUN 3 URYLGHU

L mwz Run 3 UrvLeHu O (Sie werden auch als, Carrier* bezeichnet) sind Unternehmen, die

Ubertragungswege oder —kapazititen (das Leitungsnetz) zur Verfigung stellen. Es ist

605 R 1N/ RHZ HQKHLP . RFK, OnIine—ReCht, 58 ff.

61 Siehe zum Access-Provider insbesondere: wrkr noe, MMR 2000, 461.
2vgl die EB-RV zu § 16 ECG.

8 Zum Network-Provider siehe insbesondere. ruow 7 ruw, CR 1999, 438.
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dies beispielweise die Telekom Austria mit dem Telefonnetz oder Telekabel mit dem
Kabelnetz.

,QWHUQHW6 HUYLFH 3 URYLGHU

Neben diesen funktional bestimmten Providerformen bezieht sich der vereinfachte
Begriff ,,Provider” im Internet-Jargon meist auf 1SPs. ISPs sind Access-Provider, die
neben dem Zugang auch zusétzliche Dienste wie Webspace und E-Mail anbieten. ISPs
sind etwa chello broadband als Tochtergesellschaft der United Pan-Europe
Communications N V (UPC) oder Jet2Web Internet Services GmbH als
Tochtergesellschaft der Telekom Austria AG.

RQWROW XQG 6 SHUUP D%QDKP HQ DX

HLI HQHQ 6 HUYHUQ

Aus der im Internet verwendeten Technik bel der Datentibermittlung lassen sich in
bezug auf Kontroll- und Sperrmal3nahmen jz ni HowFK HLGHQGH 6 FK OX VWIR Q) HUX Q J HQ
Ziehen:
= xp Hiene Macht das be der Datentibertragung im Internet zur Anwendung kommende
i tea 5 RxwoJdvhuiokune  (Siehe  dazu  ausfuhrlich  oben unter 1.1)
Kontrollmal3nahmen von reinen : nw runsurvicrue kaum maoglich, da die einzelnen
Datenpakete einer Nachricht Uber vorher nicht bestimmte und haufig auch
unterschiedliche Routen geleitet werden. Dieses Verfahren hat namlich zur Folge, dass
Nachrichten, die zB von Graz nach Wien gesendet werden, in einem Fall Uber die USA
»geroutet” werden, da diese Route die schnellste offene Verbindung ergibt, in einem
anderen Fall jedoch vielleicht Gber Deutschland.
= xp pocrune  fUhrt der an das [ISO/OSI-Referenzmodell  angelehnte
schichtenspezifische Aufbau von Computernetzwerken dazu, dass Kontrollmal3nahmen
auf einer bestimmten Protokollschicht nur die von dieser Schicht auswertbaren Daten
erfassen konnen:
- AUf der s«\vinoavrkho 9 HUELQexquvvEkLFkw l@SSen Sich nur positive oder
negative elektrische Impulse kontrollieren und unterdricken. Sinnvolle
Kontrollmal3nahmen sind dabei daher nicht mdglich.
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- Auf der  owwuonws rrirkw des IP-Protokolls lassen sich hingegen Ziel- und
Quelladressen erfassen und auf der 7 uoovsruwrkirkw des TCP-Protokolls
konnen zusétzlich die Port-Nummern erfasst werden. Die Kontrolle des Inhalts
der Daten ist aber auch auf der TCP/IP-Ebene nicht moglich.

- Damit die Daten inhaltlich ausgewertet werden kénnen, miissen diese somit im

Protokoll der s QZ HQGXQJVVFK LFK wvorliegen.64

Mit dieser Differenzierung der Kontrollmoglichkeiten je nach der Protokollschicht
korrespondiert die s owiuvrknisxos vro Kontrollmoglichkeiten auf wunowe xeo
1ukP GHo s HuvHuo: SO hat nur ein Host-Provider Uber die meist auch langerfristig
gespeicherten Daten auf seinem eigenen Server vollkommene Verfligungsgewalt,
wahrend Betreiber von Zugangsrechnern, die hier nicht behandelt werden®, Daten
lediglich in Sekundenbruchteilen (in Echtzeit) zu einem fremden Server (weiteren
Provider) durchleiten.

Trotz dieser Beherrschung des eigenen Server-Systems, bereitet das Auffinden
unbekannter rechtswidriger Inhalte dem Host-Provider grof3e Probleme: So erschwert
die s nuvrko vwracos von Daten eine Kontrolle derselben: Eine Entschliisselung kostet
je nach angewendetem Verfahren Zeit und Rechenkapazitdt, was weiters zu
Performance-Verlusten fuhrt und enorme Kosten verursacht. Weiters ergeben sich
Schwierigkeiten einer Inhaltskontrolle vor alem dadurch, dass auf den Servern des
Host-Providers eine grole - owier nosw Qgespeichert ist, die regelmaldigen
Veranderungen unterliegt. Dazu kommt etwa beim 1 vz v - 1o vw die Besonderheit, dass
die im Internet vorhandenen offentlich zuganglichen Newsserver ihre Beitrage
innerhalb kurzer Zeit nach dem , Store-and-Forward-Prinzip“ automatisch auf anderen
Newsservern ,, spiegeln“ und ihre Inhalte standig abgleichen (Synchronisation). Dies hat
zur Folge, dass der Kunde eines Host-Providers selbst die auf dem Newsserver seines
Host-Providers gesperrte Newsgroup einfach durch entsprechende Dateneingabe in sein
News-Reader-Programm von einem anderen Newsserver abrufen kann.

Was den E-Mail-Dienst betrifft, kommt zur Schwierigkeit, das enorme Datenvolumen

Zu Uberpriufen, noch die  verfassungsrechtliche Komponente des

64Vg| 6LHEHU 1N+ RHUHQ 6 LHE HU, Handbuch Multimediarecht, Rz 74 ff.
% Siehe zu den méglichen Zugriffssperren fir fremde Server ausfihrlich 6 wewu, Verantwortlichkeit im
Internet, Rz 128 ff.
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) Huop Has I HkHLP ouvvhv  hinzu, die eine Kontrolle von E-Mails auch rechtlich
problematisch erscheinen |&sst.

Abgesehen von den soeben beschriebenen Problematiken, stellt auch der Einsatz von
computerunterstitzten ) Lomus ursuor P ve NUr €N sehr grobes Raster dar und fuhrt
lediglich zu einer geringen Arbeitserleichterung, da die Ergebnisse der maschinellen
Kontrolle noch individuell tberpriift werden miissen.®® Als beispielweise der Provider
AOL dle Dateien gesperrt hatte, in denen das Wort ,,Breast® vorkam, wurde weniger
Pornographie verhindert als vielmehr die Kommunikation von Wissenschaftlern und
Selbsthilfegruppen  iber Brustkrebs ausgefiltert.®” Nur eine arbeitsintensive
Einzelkontrolle durch juristisch geschultes Persona schafft in vielen Féllen brauchbare
Ergebnisse. Fraglich ist, ob der damit verbundene finanzielle Aufwand fir Host-
Provider z wwerkoiwark Uberhaupt zumutbar ist. FUr kleinere Provider ist dies sicherlich
Zu verneinen.

Zusammenfassend |8sst sich daher sagen, dass proaktive Kontroll- und Prifpflichten der
Host-Provider kaum zum AnknUpfungspunkt von Schadenersatzpflichten oder
Straftatbestanden gemacht werden konnen (vgl Art 15 der Richtlinie und § 18 ECG).%®
Eine Loschung der ihm bekannten und von ihm gehosteten rechtswidrigen Inhalte ist
dem Host-Provider aber ohne weiteres moglich. Dabei verfiigen in der Praxis manche
Provider Uber eine eigene sogenannte ,, Abuse-Abteilung”, die auf Hinweise seitens der
Nutzer reagiert und inkriminierte Inhalte vom Server nimmt (siehe zur Problematik, wie
solche Hinweise beschaffen bzw ,, qudlifiziert” sein missen, damit der Host-Provider zu
einem Handeln gezwungen ist, sowie zu den , Selbstreinigungskréften® des Internets
unter 4.3.3.2.).

% Siehe auch s we vu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 111.
67w, CR 1998, 179 (184) mit weiteren Beispielen in dieser Art.
8 S0 auch s e vu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 211.
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( [ NXUV ' HXWFKH 5 HFKWODJH ] XU

9 HUDQW RUWAFKNHLWGHU 3 URYLGHU

Bereits seit 1. 8. 1997 verfugt die Bundesrepublik Deutschland mit dem Informations-
und Kommunikationsdienste-Gesetz (IUKDG)®® (iber einen den Lebenssachverhalt
Multimedia umfassenden einheitlichen rechtlichen Rahmen. Dieses Gesetz ist as
Mantelgesetz konzipiert und beinhaltet drei Gesetze: das Teledienstegesetz (Art 1
IUKDG), das Teledienstedatenschutzgesetz (Art 2 lUKDG) sowie das Signaturgesetz
(Art 3 IUKDG); in sechs weiteren Artikeln werden bestehende Bundesgesetze im
Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkeitsrechtes, des Jugendschutzrechtes,
Urheberrechtes sowie im Verbraucherschutzrecht angepasst.”® Parallel zum IUKDG
wurde auf der Ebene der Lander ein Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV)
abgeschlossen, der ebenfalls zum 1. 8. 1997 in Kraft trat.”* Die Normierung des luKDG
und paralel dazu des MDStV war Resultat einer heftigen Kontroverse zwischen Bund
und Léndern Uber die Regelungskompetenz fur die neuen ,,Multimediadienste®. Die
Lander stitzten sich dabei auf ihre Rundfunkhoheit, der Bund auf seine Zustandigkeit
fir das Wirtschaftss und Telekommunikationsrecht.”? Im Ergebnis jedoch sind die
zentralen Vorschriften in beiden Regelwerken im wesentlichen wortgleich, mindestens
aber inhaltsgleich.”

Im nun folgenden Abschnitt wird § 5 TDG™, der die hier zu untersuchende
Verantwortlichkeit der Provider regelt, grob erlautert sowie die haftungsrechtlichen
Bestimmungen des ,, Entwurfes eines Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedingungen fir
den elektronischen Geschéftsverkehr” (Elektronischer Geschéftsverkehr-Gesetz - EGG),

% Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fir Informations- und Kommunikationsdienste
(Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz — luUKDG), BGBI 1997 | 1870.

0 Siehe dazu( QJHO) GHFKVL) 0 DHQQHO7 HWHQERUQ, NIW 1997, 2981.

™ Zum Gesetzgebungsverfahren siehe « aivwionu; Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, 73 ff sowie
) um wou , Haftung im Netz, 17 ff.

2 Siehe dazu ausfiihrlich s oonrnn, Von der Presse- zur Providerhaftung, 10 ff sowie woiwvwionu,
Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, 86 ff. Zur Abgrenzung der Teledienste, die das TDG regelt,
von den Medlendlensten, fir die der MDStV emschlaglg ig, siehe 6 SLQGCHU in . RHUHQ 6 LHE HU,
Multimediarecht, Rz 43 ff.

® Dies betrifft die Zugangsfreiheit (§ 4 TDG/IMDStV), die Verantwortlichkeit (§ STDG/MDStV), die
Anbieterkennzeichnung (§ 6 TDG/MDStV) und den Datenschutz (Art 2 luUKDG- TDDSG; 88 12 — 17
MDSIV). Siehe dazu ( o3 Ho) aiFkvis o pHooHo7 Hwroeruo NJIW 1997, 2981 (2982)

™ §5MDStV ist nahezu gleichlautend.
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mit dem in Deutschland die E-Commerce Richtlinie durch Anderungen des
Teledienstegesetzes und der Zivilprozessordnung umgesetzt wird, angefiihrt.”

Eine grundlegende Darstellung der deutschen Rechtslage im Rahmen dieser Arbeit ist
deswegen angebracht, da daraus - vor dem Hintergrund, dass die Richtlinie das deutsche
Haftungskonzept inhaltlich nahezu Gbernimmt (¢ x wek 1 s HoHocQa vwirk o v diente as
9 RUELas ) - WIChtIQE uHFK WOFKH ( UNHQQWQLVVH 1+ U GLH 8 P VHW XQJ GHU ( & RP P HUFH

5 LFKWOLQLH LQ GDV | VWHUUHLFK LVFK H 5 HFk wJéwonnen werden k('jnnen.76

6\ VWP GHU9 HUDQW. RUWILFKNHLWQDFK GHP

t GHVY GHXWFKHQ 7THMHGLHQVWJ HVHW HV

In der deutschen Rechtsordnung wurde mit der Normierung des 8 5 TDG ene
VSH] LDQ HVHW QFKH MIGRFK LQ GHU ) RUP  HLQHU 4 X HUVFK QLWWP DWHULH 1- U DGH
5 HFKWJ HE LHWH J HOMQGH 9 HUDQW RUWLFKNHLWE HJ UHQ] XQJ 1+ U  QWHUQHW3 URYLGHU
swvekonine. | Diese spezielle Regelungstechnik fiir die Haftung in Computernetzen
hatte Vorbildfunktion fur die haftungsrechtlichen Bestimmungen der E-Commerce
Richtlinie (vgl schon oben).
8 5 TDG sgeht fur die Diensteanbieter eine suvwiwi 9 vubow rRuwarknHw 1N
Abhangigkeit vom Grad der Mitwirkung an der Verbreitung der Inhalte bzw von der
vom Internet-Teilnehmer ausgelibten Funktion vor. Danach werden im Hinblick auf die
Verantwortlichkeit der Anbieter c uni) oo Hvw o o3 Ho NOrMIert:

¢ dasBereithalten v vowu ok oom zUr Nutzung (8 5 Abs 1 TDG),

¢ dasBereithatenvue cru . okoowm (8 5Abs2 TDG) und

t diee®umn = x300uvyrur twoxos ZUF Nutzung fremder Inhate (85 Abs 3 TDG).
Nach 8 5 Abs 4 TDG bleiben schliefdlich (verschuldensunabhéangige) Verpflichtungen
zur Sperrung rechtswidriger Inhate nach den allgemeinen Gesetzen unberthrt, wenn
der Diensteanbieter unter Wahrung des Fernmeldegeheimnisses von diesen Inhalten

Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch méglich und zumutbar ist.

Mit §8 8 — 11 TDG (im Sinne des Entwurfes) wird § 5 TDG (aF) an die Vorschriften iiber die
Verantwortlichkeit der Vermittler nach Art 12 — 15 E-Commerce Richtlinie angepasst.

"® Siehe Abschnitt 4.

s e nu, ZUM 1999, 196 (201).
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Wahrend der Regelung der Verantwortlichkeit fir eigene Inhalte lediglich eine
deklaratorische Bedeutung zukommt, indem sie auf die allgemeinen Haftungsregeln
verweist, ist fur das Bereithaten fremder Inhalte der Anbieter fur diese nur dann
haftbar, wenn er von ihnen Kenntnis hatte. Fir die reine Zugangsvermittlung kommt es
gem § 5 Abs 3 S 1 TDG nicht einmal mehr auf die Kenntnis fremder Inhalte an.”

Die  owiowro dieser Haftungsprivilegierungen liegt in erster Linie darin, die
Haftungsrisiken aus einer mittelbaren Rechtsgutverletzung, insbesondere von Service-
Providern fir fremde Inhalte, zu reduzieren.”

Der deutsche Gesetzgeber wollte mit der Regelung des 8 5 TDG und der dabei
verwendeten, rechtsgebietsneutralen Begriffe der ,, Verantwortlichkeit* und ,, Kenntnis"
eine querschnittsartige alle denkbaren jivio  vwbi  xQ6 | 11HQWAFK UHFKWOLFK HQ
A9 Hubow ruwark NHwios VON Diensteanbietern erfassen. Dabel wird unter dem Begriff
der Verantwortlichkeit auvnrkwarkuy ¢ lovwiknor - vwhos  fUr Rechtsverletzungen,
unabhangig davon, aus welchem Rechtsgebiet sie stammen, verstanden.®

Bevor nun die einzelnen Haftungserleichterungen des 8 5 TDG erlautert werden, muss
die in der deutschen Rechtsprechung und Literatur umstrittene dogmeatische Einordnung
dieser Regelung in das bestehende deutsche zivilrechtliche, strafrechtliche und
verwaltungsrechtliche Haftungsrecht Uberblicksartig erortert werden, da die Regelungen
des + 7'+ wHoW HLHOWW QLMo + biwosvorue o SIND.PT § 5 TDG definiert
namlich weder die Rechtsverletzung (Tatbestand) selbst, welche aus der Gestaltung der
Inhalte resultiert, noch die durch die Rechtsverletzung ausgel6sten Rechtsfolgen.®? Es
stellt sich aso insbesondere die Frage, wie diese Verantwortlichkeitsregelung

systematisch dem Prifungsschema bestehender Haftungstatbesténde zuzuordnen ist.

8 &ex, CR 1997, 193 (200).
" Begriindung zum Regierungsentwurf zu Art 1 luKDG — TDG, BT-Drs 13/7385, 16 f. Vgl zur , Weite"
der deutschen , Stérerhaftung® ) us ws , Haftung im Netz, 59f.

GSLQGO-iU in . RHUHQ 6 LHE HU, Multlmedlarecht Rz 31 ( QIHO) CHFKVL) 0 DHQQHO7 HWHQE RUQ NJ\N 2981
(2984); ausfuhrlich zur ,, Verantwortlichkeit” ) vw ws , Haftung im Netz, 44 ff.
® 4| uonu, Der Internet-Rechtsberater, 130.
8 350 auch) um wa , Haftung im Netz, 129.
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RJP DWVFKH ( LQRUGQXQJ LQ GDV GHX W FKH

5 HFK W

Bei der Einordnung von 8 5 TDG in das bestehende deutsche Haftungsrecht werden in
der deutschen Literatur grundsédtzlich zwel dogmatische Lodsungsmdglichkeiten
unterschieden:

Zum einen wird eine sogenannte as ruitomiug vxous IM Wege einer ,, Zwei-Stufen-
Prifung® vorgeschlagen.®® Danach wére zunéchst in einem ersten Schritt, eigenstandig
UNd v| cas g viHO VWYRP MiZ HLOV HLQVFK O J LI HQ + DIWK QJ vwove Hvw e ZU prifen, ob der
in Anspruch genommene Diensteanbieter nach dem ,Filter* des 8 5 TDG fir einen
bestimmten Inhalt Gberhaupt verantwortlich ist. Ist dies zu bejahen, so ist in einem
zweiten Schritt der jewells einschldgige Haftungstatbestand nach den dafir geltenden
Regeln zu prifen.

Nach dem anderen grundsétzlichen Losungsansatz ist die Regelung des 8 5 TDG dabei
enwuniw auf der 7 owvenvwooveenon der entsprechenden straf- bzw zivilrechtlichen
Haftungsnorm zu berticksichtigen, um insbesondere ein Nebeneinader trotz inhaltlicher
Uberschneidung der jeweils zu prifenden Zurechnungskriterien zu vermeiden.
Innerhalb dieses Losungsvorschlages gibt es wiederum verschiedene Ansétze:

swenu® bezeichnet seinen Losungsvorschlag im speziellen fir die dogmatische
Einordnung in das Strafrecht as avowve nvwoeviowis uthuws 9 ruitomug vx o . Danach
sind die Tatbestandsmerkmale von 8 5 TDG in der Form enes Filters als
verantwortlichkeitsreduzierende Merkmale auf der Tatbestandsebene zu prifen. Er halt
dabei an der Vorfilterl 6sung™ fest, siedelt diese jedoch bereits auf der Tatbestandsebene
an.

Nach ) umws  Stellt die Regelung des 8 5 TDG ene gesetzliche Regelung des

Zurechnungszusammenhangs, der tatbestandserganzend im Anschluss an die Kausalitéat

830 ( giHo) airkvLy o pHoQHO T HuwoE rue, NJW 1997, 2981 (2984).

8 ¢ Luewu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 246.

% Der systematische Gegenansatz zur , Vorfilterlésung* ist die sogenannte a, owis uowrova vxos+ , die den
eigenstdndig Charakter des 8 5 TDG vollkommen verneint und statt dessen seine Tatbestandsmerkmale in
den Ublichen Aufbau und die Tatbestandsmerkmale der jeweils einschlagigen Haftungsnormen einbindet.
Zur  Gegenuberstellung von ,Vorfilterlosung® und ,Integrationddsung® siehe  waitvwiony,
Verantwortlichkeit im Internet, 153 ff.

86) um w3, Haftung im Netz, 139 ff.
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und vor Rechtswidrigkeit und Verschulden zu prifen ist, dar (asrviwyunrkwark
5 HIHOXQJ GHV = XUHFKQXQJ V] XVDP P HQKDQJ Vs ).

§ 5 TDG wird nach sswcaw® as onwwruwekn s monocos verstanden, die die
algemeinen Regeln ebenfdls bereits auf der Tatbestandsebene modifizieren: die
Tatbestéande der jeweils anzuwendenden Haftungsbestimmungen werden daher durch §
5 TDG erganzt, so dass diese immer in Verbindung mit den jeweils einschléagigen
Haftungsnormen zu lesen sind.

Eine Auslegung des 8 5 TDG as eine di€ s nuvek x as HQVHE HQH P RGLIL LHUHQGH 1 RUP

durch Auslegung von ,Kenntnis‘ als ,Vorsatz® oder fur das Strafrecht durch
Einordnung der Vorschriften von 8 5 TDG als Entschuldigungsgrinde, wird in der
deutschen Literatur nahezu einhellig oe s nak ow® Anders jedoch das LG Miinchen |,
das — im Berufungsurteil im < re sxsnuvu-Verfahren - 8 5 TDG im Rahmen der
strafrechtlichen Prifungssystematik der Schul debene zugeordnet hat.®

% HUHIMK DOMHQ HLI HQHU ,QKDOM f $ EV 70

85 Abs 1 TDG stellt klar, dass Diensteanbieter fir , eigene Inhalte, die sie zur Nutzung
bereithalten,” nach den algemeinen Gesetzen voll verantwortlich sind. Mit dieser
Regelung soll klargestellt werden, dass der Grundsatz der Verantwortlichkeit fir eigene
Inhalte auch im Internet gilt: Was fur Anbieter eigener Inhate offline rechtswidrig ist,
muss auch online rechtswidrig sein. Es stellt sich nun aber die Frage, wie ,eigene
Inhalte* nach Absl von , fremden Inhalten* nach Abs 2 und 3 abzugrenzen sind:*

Die deutschen Gesetzesmateriaien stellen dazu lediglich klar, dass eigene Inhalte nicht

nur selbst erstellte Inhalte sind: »( LJHQH ,QKDOM VLQG DXFK YRQ ' ULWAHQ K HUJ HVWHCOAH

87 6 SLQGCHU in. RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht, Rz 32.

8 o sstoeaiu 1N+ ruuno swienu, Multimediarecht, Rz 30; speziell fir das Strafrecht oivewu,
Verantwortlichkeit im Internet, Rz 243; ) us wo , Haftung im Netz, 132 f. Dagegen s ovvion, MMR 1998,
630 (634).

8, . o .orkne . CR 2000, 119. Das AG Miinchen hatte als I. Instanz in seinem mittlerweile beriihmt
gewordene e rp sxsruvH 8 uwio den  Geschéftsflhrer von & re sxsnuvw  hxwrkmos UA wegen
mittéterschaftlicher Verbreitung pornographischer Schriften zu einer Freiheitsstrafe verurteilt und dabei
eine Anwendung des § 5 Abs 3 TDG ausdriicklich abgelehnt, weil das Unternehmen nicht als
Zugangsvermittler im Sinne dieser Regelung anzusehen sei. Siehe dazu CR 1998, 503; dieses Urteil
wurde jedochvom, - o - orkHo , aufgehoben und der Geschéftsfiihrer freigesprochen.

% Aus dieser Abgrenzung im deutschen Recht lassen sich auch rechtliche Erkenntnisse fir die Link-
Haftung nach dem &sterreichischen Recht — diese wird im Rahmen des Abschnitts 4 rechtlich erortert -
gewinnen, weswegen an dieser Stelle der Arbeit die einzelnen Lésungsvorschldge zusammenfassend
dargestellt werden.
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QKDOW GLH VLFK GHU s QE Liwiu 1x HLHo e orkw " ES sei gleich vorweggenommen,
dass es bel der Unterscheidung von eigenen und fremden Inhalten ohne Bedeutung ist,
ob dem Anbieter die Urheber-, Marken- oder abgeleitete Nutzungsrechte an den
Inhalten zustehen.?? In der deutschen Literatur umstritten ist jedoch die Beantwortung
der Frage, wann Inhalte ,zu eigen gemacht* werden und damit ,eigenen Inhaten®
rechtlich gleichgestellt sind:

Nach der in Deutschland « vuuvek Hosra o nioxos > ist als Abgrenzungsrichtlinie die
Rechtsprechung zur Verantwortlichkeit von Presseorganen bei der Ubernahme von
AuRerungen Dritter heranzuziehen (s uHvvHUHFKWLFKHU s EJUHQ] X QJ VY RUVEK dJ ),
wonach eine ernsthafte Distanzierung erforderlich ist, damit AuRerungen Dritter
rechtlich nicht als eigene gelten.** Es ist aso die duRerlich erkennbare Einstellung des
Diensteanbieters zu den Inhalten entscheidend, insbesondere ob er aus der Sicht eines
objektiven Nutzers Verantwortung fir die Inhalte tibernehmen will.*°

y unvwa  lehnt dieses presserechtliche Abgrenzungskriterium jedoch ab. Nach ihm gilt
ein Inhalt unter Heranziehung der Rechtsprechung zur urheberrechtlichen Haftung des
Veranstalters dann als , zueigengemacht”, wenn ein Diensteanbieter mal3gebenden
Einfluss auf die Gestaltung der Inhalte oder ein eigenes wirtschaftliches oder sonstiges
(worunter etwa politische Interessen zu verstehen sind) Interesse an der Vermittiung
dieser Inhalte hat (s sUHQIXQIVYRUVFK DI  XQWHU  + HUDQ]LHKXQJ  GHU
X UK HE HUUHFK WOLFK HQ 9 HUD Q VWD OAHUK D1 WK QJ ).

s tienu lehnt sowohl die herrschende Meinung, as auch die Meinung ) us wsv @ und
kommt zu enem spezidlen 7 o XQG P HGLHQGLHQVWHVS H] LI LVFK HQ
s esunal xouvnumuix e 1 Fremde Inhalte werden danach dann zu eigen gemacht, wenn
diese entweder in Kenntnis ihres Inhalts einzeln bewusst ausgewahlt und Gbernommen
werden oder aber wenn sich der Diensteanbieter eindeutig mit dem Inhat fremder

Daten in dem Sinne identifiziert, dass er die Verantwortung fir ihren Inhalt Gbernehmen

%' BT-Drs 13/7385 v 9.4.1997, 19.

% rex, CR1997, 193 (197).

% \/on s e wu in Verantwortlichkeit im Internet, Rz 293 al's herrschende Meinung bezeichnet.

o4 SO0 etwas s o aiu in- RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht, Rz 95, GHUV, NJW 1997, 3193 (3196)

% ¢ sioeau, NIW 1997, 3193 (3196). . rex l&sst sogar fir das Nichtvorliegen des , Zueigenmachens'
bereits die Angabe genligen, dass es sich um fremde Inhalte handle: CR 1997, 193 (197).

% Siehe dazu) um w , Haftung im Netz, 174 f.
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will, wobei ein blof3e Distanzierung die Verantwortung zumindest nach 8 5 Abs 1 TDG

nicht beseitige.”’

% HUHIWVK DOMHQ IUHP GHU ,QKDOM $ EV

Im Unterschied zu 8§ 5 Abs 1 TDG ist der Diensteanbieter nach 8 5 Abs 2 TDG, der
lediglich fremde Inhalte zur Nutzung bereithalt, dafir nur verantwortlich, wenn er von
diesen Inhalten Kenntnis hat und es ihm technisch mdglich und zumutbar ist, deren
Nutzung zu verhindern.

Im Mittelpunkt dieser Norm steht dabel der Begriff der ,,. nooww®. Esist enhellige
Meinung der deutschen Literatur, dass,, Kenntnis* schon aufgrund des Wortlauts nur die
positive Kenntnis der Inhalte, nicht jedoch ein ,, Kennenmissen* im Sinne fahrlassiger
Nichtkenntnis fremder Inhalte erfasst.® Ausgeschlossen sind deswegen proaktive Such-
und Kontrollpflichten des Providers.”® Der Begriff der ,Kenntnis* ist auRerdem kein
Synonym fir Vorsatz, da Kenntnis immer nur ein intellektuelles und nicht auch ein
voluntatives Element beinhaltet.'®

» Kenntnis von diesen Inhalten erfordert nach dem deutschen Schrifttum nur die blof3e
Tatsachenkenntnis, owrkw jedoch auch die Kenntnis der s wrkwz weuwnnw dieser
Inhalte.®* § 5 Abs 2 TDG soll dem Diensteanbieter nicht eine RechtméaRigkeitspriifung
ersparen.’®

Damit der Diensteanbieter haftet, muss schlieflich noch en welteres

Tatbestandsmerkmal erflllt sein: die WHFK Q LVF K P |JOFKH XQG |XP XWDUH

" Siehe dazu ausfiihrlich s e wu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 299 ff.

98( QI HO) aHFKVL) o pHoQHo7 Hwkoeruo NJIW 1997, 2981 (2985); . rex CR 1997,193 (198); 6sLocaiu IN
+ ruune 6 tHe Hu, Multimediarecht, Rz 101; s wne nu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 336.

% Vgl dazu Art 15 der E-Commerce Richtlinie (Abschnitt 3.4.4.), in dem der Ausschluss von
Kontrollpflichten gesondert normiert wird.

100) oy w , Haftung im Netz, 133 ff.

1o 6 LHE HU, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 341 ff, 6 SLQGCHU in - RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht,
Rz 115; ) v« ws , Haftung im Netz, 180 ff.

192 \Weitgehend ungeklart ist der Fall, dass sich der Diensteanbieter durch , bewusstes Wegschauen im
Sinne einer sogenannten ,willful blindness’ der Kenntnis von den Inhalten verschlief}. Im deutschen
Zivilrecht ist es moglich, alerdings immer nur im Einzelfall und nicht generell, dieses , Sich-der-
Kenntnis-Verschliel}ens* unter Heranziehung des Grundsatzes von Treu und Glauben der Kenntnis
gleichzustellen. Siehe dazu ) vw w ., Haftung im Netz, 183 f, CR 2001, 324 (329) sowie fir das Strafrecht
s tienu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 353. Siehe dazu unter 4.3.3.3.



o HUKLQGHUXQI GHU 1 xwxol. > Dazu ist im Einzelfal zu ermitteln, ob und mit
welchem (wirtschaftlichen) Aufwand eine Verhinderung der Nutzung méglich ist.’®*
Fals die Nutzungsverhinderung moglich ist, muss die Zumutbarkeit durch eine
Abwagung der beteiligten schutzwiirdigen Interessen festgestel It werden.’® Aus diesem
Zumutbarkeitskorrektiv folgt, dass der Provider selbst bei Kenntnis des fremden Inhalts

nicht haftet, wenn ihm die Sperrung oder Ldschung unzumutbar ist.

=XJDQJVYHUP LWAX QJ ] X IUHP GHQ ,QKDOMOQ

t $ EV 70

Gemal3 8 5 Abs 3 TDG sind Diensteanbieter fur fremde Inhalte ,,zu denen sie lediglich
den Zugang vermitteln, nicht verantwortlich®. Das heifdt, dass der reine Access-Provider
selbst dann nicht verantwortlich ist, wenn er von den (rechtswidrigen) fremden Inhalten
Kenntnis hat.'® Dabei ist der Begriff der Zugangsvermittiung grundsétzlich technisch
zu definieren und auszulegen.™”’

Als Speziafal der Zugangsvermittiung normiert 8 5 Abs 2 S 2 TDG, dass eine
automatische und kurzzeitige Vorhaltung fremder Inhalte aufgrund einer Nutzerabfrage
as reine Zugangsvermittlung gilt. Diese Regelung betrifft die sogenannten , Proxy-

Cache-Server« 108

9 HUSIAFKWQJ ] XU6 SHUUXQJ t $ EV 70

8 5 Abs 4 TDG normiert, dass (verschuldensunabhangige) Verpflichtungen zur
Sperrung rechtswidriger Inhalte nach den algemeinen Gesetzen unberthrt bleiben,

wenn der Diensteanbieter unter Wahrung des Fernmeldegeheimnisses von diesen

13 1m deutschen Entwurf zum ,Gesetz (iber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektronischen
Geschéftsverkehr (Elektronischer Geschéftsverkehr-Gesetz — EGG)” ist diese Zumutbarkeitsklausel nicht
mehr vorhanden.

104 Siehe zur Zumutbarkeitsklausel ausfiihrlich ) us wo , Haftung im Netz, 187 ff; cwuv, ZUM, 1999, 185
(193), wHwoi HU ) umwa CR 1998, 545 (551), 6 LHEHU, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 403 ff,

195 7u den Einzel heiten dieser schutzwiirdigen Interessen siehe CR 1997, 581 (585)

106 pex, CR 1997, 193 (200).

97 Vgl wnwonu) unws, CR 1998, 545 (549); ) uviws, ZUM 1999, 185 (192); & wmenu,
Verantwortlichkeit im Internet, Rz 363.

1% Siehe dazu ausfiihrlich s we wu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 376 sowie Abschnitt 3.4.2. in dieser
Arbeit.
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Inhalten Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch méglich und zumutbar ist. Dieser
Vorbehalt gilt alerdings nur fir verschuldensunabhangige Unterlassungsanspriiche oder
Verwaltungsverfiigungen, nicht jedoch fir das Strafrecht oder verschuldensabhangige

Schadenersatzanspriiche.’®

( HNWRQLVFKHU* HVFKI IWYHUNHKU * HVHW

( * *

I+

Zu erwédhnen sind im Zusammenhang mit der deutschen Rechtslage noch die Art 1 und
2 des ,Entwurfes eines Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedingungen fir den
elektronischen Geschéftsverkehr” (( oinwrRQLVFK HU = HVEK T IWYHUNHKU = HVHW (= = ),
mit dem in Deutschland die E-Commerce Richtlinie durch Anderungen des
Teledienstegesetzes und der Zivilprozessordnung umgesetzt wird.'° Danach treten an
die Stelledes 85 TDG diein++ ew 7+« o) geregelten Bestimmungen, die ¢
s uw E LV GHU 5 LFKWIQLH VSUDFKOFK XQG LQKDOAMLFK QDKH]X XQYHUI QGHUW
. envonk e e . Die deklarative Klarstellung gemaR § 5 Abs 1 TDG (Content-Provider
haftet nach allgemeinen Gesetzen) ist jedoch auch im neuen Entwurf 8 8 Abs 1 TDG nF
geblieben. § 8 Abs 2 S 1 TDG nF setzt Art 15 Abs 1 der Richtlinie um und § 8 Abs 2
S 2 TDG nF, der dem 8 5 Abs 4 TDG entspricht, Ubertrégt zugleich die Art 12 Abs 3,
13 Abs 2 und 14 Abs 3 der Richtlinie in das deutsche Recht. 8 9 TDG nF (Durchleitung
von Informationen) entspricht inhaltlich dem bisherigen 8 5 Abs 3 und setzt Art 12 Abs
1 und Abs 2 der Richtlinie um und § 10 TDG nF (Zwischenspeicherung zur
beschleunigten Ubermittlung von Informationen) entspricht Art 13 Abs 2 der Richtlinie
(Caching). Letztlich wird Art 14 (Hosting) der Richtlinie direkt durch § 11 TDG nF
(Speicherung von Informationen) in das TDG nF Ubernommen. Aufgrund der fast
wortlichen Entsprechung der Verantwortlichkeitsnormen des Entwurfes mit den
einschlégigen Bestimmungen der Richtlinie kann zu deren inhatlicher Ausgestaltung

auf die Ausfohrung im nun folgenden Abschnitt verwiesen werden. Weiterhin

109 Ausfiihrlich . ruow + ruw, CR 1999, 438; s wenu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 381 ff sowie
zusammenfassend zu 8 5 TDG Rz 450, 6 SLQGCHU in-. RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht, Rz 145 ff, ) UH\ W J ,
Haftung im Netz, 147 ff; «naweosnu) umiws, CR 1998, 545 (548). Siehe dazu auch das Urteil ,last-
minute-Reisen” des LG Miinchen | vom 26. 2. 1998 — 29 U 4466/97 in CR 1998, 300.

10 Als pdf-Datei abrufbar unter

K W\S ZZZ7Z FRP SXWUXQGUHFKWGH HOHNWRQLVFKHUBJ HVFKDHIWYHNHKUBJ HVHW SGI

1t Siehedazu + 1 vwou , CR 2001, 271; % u «o, MMR 2001, 67.
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verabsaumt hat es der deutsche Gesetzgeber im Gegensatz zum Osterreichischen
Gesetzgeber™?, eine Regelung zur moglichen Verantwortlichkeit fir Hyperlinks und
Betreibern von Suchmaschinen in das TDG nF aufzunehmen.™® Die bestehende
Rechtsunsicherheit ist diesbeziiglich also geblieben.™*

12 |m neuen E-Commerce-Gesetz ist die Verantwortlichkeit fir Hyperlinks in § 17 und diejenige firr
Betreiber vom Suchmaschinen in § 14 geregelt. Siehe zur Link-Problematik unter 4.3.3.5.

13 Auch die E-Commerce Richtlinie enthalt keine entsprechende Regelung.

" Was die Verantwortlichkeit des Linksetzers fir fremde Inhalte betrifft, ist die Diskussion in

Deutschland voll im Gange: Vg| dazu o%, WRP 2000, 599 SOWI€ % HWLQI HU ) UH\ W J , CR 1998, 545
jeweils mwN.
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9 HUDQW RUWALFKNHLWYRQ 2 QOQH
3 URYLGHUQ I« UUHFKW Z LGUL] H ,QK D OM

QDFK GHU( & RP P HUFH 5 LF KWXLQ LH

$ O HP HLQHYV

Mit der Richtlinie 2000/31/EG des européaischen Parlaments und des Rates vom 8. 6.
2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (ABIEG Nr L
178/1 vom 17 .7. 2000) hat die Européische Union die Frage nach der rechtlichen
Zukunft des elektronischen Handels im Binnenmarkt aufgegriffen. Die Richtlinie, die
sich auf Art 47 Abs 2, 55 und 95 EGV stlitzt, hat sich als vorrangiges Ziel gesetzt, das
einwandfreie Funktionieren des Binnenmarktes, insbesondere den reinen Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten, sicherzustellen.*
Dieses Hauptzidd der Richtlinie unterstreicht damit das Prinzip der

, Dienstleistungsfreiheit* *°

im Bereich des E-Commerce, also die Gewéhrleistung des
frelen Zugangs europaischer Unternehmen zu diesem neuen Markt. Es soll damit vor
allem auch die européische Wirtschaft auf dem Gebiet der Informationstechnologien
gegeniiber den USA gestérkt werden.

Neben dem Prinzip der Dienstleistungsfreiheit wird in der Richtlinie auch das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung, das sogenannte Herkunftslandprinzip™’, verankert.
Dieses hat zur Folge, dass der Diensteanbieter, der seine Dienste im gesamten
Binnenmarkt anbieten will, nur noch die rechtlichen Vorschriften degjenigen Staates der

EU beachten muss, in dem er seine Niederlassung hat. Harmonisiert wird nach der

15 Art 1 Z 1 der E-Commerce Richtlinie; vgl dazu die Richtlinie tiber ein Informationsverfahren auf dem
Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (, Transparenzrichtlinie"), RL 98/43/EG, ABIEG Nr L
204, vom 21. 7. 1998, 37 f idF RL 98/48/EG, ABIEG Nr L 217 vom 5. 8. 1998, 18; vgl ebenfalls die
Richtlinie Uber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und Zugangskontrolldiensten
(conditional access), RL 98/84/EG, ABIEG Nr L 320 vom 28. 11. 1998, 54.

18 v/gl die Ziele der Dienstleistungsfreiheit in Art 49, 50 EGV und im Zusammenhang damit auch die der
Niederlassungsfreiheit in Art 43 f EGV.

17 Siehe dazu insbesondere MMR-Beilage 7/2000, 4 (7); MMR-Beilage 7/2000, 22; MMR-Beilage
7/2000, 38 (39); CRI 2000, 65 (66); CR 2000, 835; GRUR Int 2000, 475.
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Richtlinie der Bereich hinsichtlich des Zugangs zu den Diensten der
Informationsgesellschaft, weiters der Bereich der allgemeinen Transparenzpflichten im
Zusammenhang mit der kommerzielen Kommunikation, daran anschlief3end der
Bereich elektronische Vertrage, ferner die Haftung der Provider und schliefdlich der
Bereich der Durchsetzung von Rechtsansprichen im Cyberspace. Durch die Schaffung
wesentlicher rechtlicher Rahmenbedingungen fur den elektronischen Geschéftsverkehr
soll die Rechtssicherheit fur die Anbieter sowie ein effektiver Verbraucherschutz
gewéhrleistet werden. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang Art 1 Abs 3,
wonach die Richtlinie das bestehende Gemeinschaftsrecht ausdriicklich nur ergénzen
mochte und insbesondere das eingefihrte Schutzniveau fur Verbraucher unberthrt
|at. M8 Verabsaumt wurde aber im Rahmen der E-Commerce Richtlinie eine europaweit
einheitliche Regelung der Haftung fir Suchmaschinen und Hyperlinks.**®

Die im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchende Regelung Uber die Verantwortlichkeit
von Diensteanbietern (Art 12 bis 15 der Richtlinie) war zum einen wie schon erwadhnt
vom deutschen Informations- und Kommunikationsdienstegesetz, das in seinem +

120 und zum anderen

21

7 nave thovws vy die Haftung von Online-Providern normiert
vom bereits am 17. 11. 1998 in Kraft getretenen: 1 wwooo Lomoowx P & RS\ UL K WS Fu
der USA, der einen eigenstandigen ,Title 1I* zur Begrenzung der Haftung fur
Copyrightverletzungen (den sogenannten ,Online Copyright Infrigement Liability
Limitation Act*) enthdlt, inspiriert.

Die nun folgenden s xvi- kuxQiHQ 1XU 5 LFKWOLQLH JHOMQ QDKH]X DXFK I+U GDV
( &« rp P HUFH + Hvhw , IN dem die haftungsrechtlichen Bestimmungen der Richtlinie
cLuknwx P 3 Hvew wWorden sind.

Bemerkenswert ist, dass die Richtlinie mit ihrer Regelung Uber die Verantwortlichkeit
einen sogenannten «ruy rowaio s ovow Verfolgt. Das bedeutet, sie regelt fur die von

ihr erfassten Téatigkeiten von Informationsmittlern umfassend die Verantwortlichkeit,

18 v/gl Erwagungsgrund 11.

119 Nicht so der ésterreichische Gesetzgeber im E-Commerce-Gesetz, das sich zur Verantwortlichkeit fiir
Hyperlinksin 8§ 17 und zu einer solchen fiir Suchmaschinen in § 14 ausdriicklich ,, &ul3ert”.

120 5jehe dazu den Exkurs zur deutschen Rechtslage in dieser Arbeit.

121 7um Digital Millennium Copyright Act vgl s wenu, Verantwortlichkeit im Internet, 236 Rz 470 ff;
Rieder, Copyrightverletzungen, 233ff; ) v ws, MMR 1999, 207; % nwios vu ) v wos , CR 1998, 545 (553);
9 rQ 5 rvHoEHU , K&R 1999, 399.

122 7u den Abweichungen von der Richtlinie und ausfilhrlich zur Bestimmung tiber das Hosting siehe
Abschnitt 4.
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unabhangig davon, aus welchem Rechtsgebiet diese abgeleitet wird.** Die Richtlinie
efasst also mit den Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit vie warkw
+ biwouve nunirk v Wie das Strafrecht, das allgemeine Zivilrecht, Urheberrecht™®* oder
das Wettbewerbss und Markenrecht.’® Es werden keine Haftungs, sondern
Haftungsbefrei ungsvoraussetzungen aufgestellt.*?° Liegen also die
Haftungsausschlussvoraussetzungen im Sinne der Richtlinie vor, so kann der jeweilige
Diensteanbieter fir rechtswidrige Inhalte, die auf seinem Web-Server gespeichert sind,
weder zivil- (zB wegen Verbreitung von Ehrenbeleidigungen nach 8§ 1330 Abs 1
ABGB) noch strafrechtlich (zB wegen Zuganglichmachung kinderpornografischer
Darstellungen nach 8§ 207a StGB) belangt werden. Liegen aber umgekehrt die
Befrelungsvoraussetzungen im Sinne der Richtlinie nicht vor, so folgt daraus nicht
unbedingt die Verantwortlichkeit, sondern ist diese nach den jeweiligen Tatbestanden
der in Betracht kommenden Rechtsgebiete (etwa dem Strafrecht, dem Wettbewerbsrecht
usw) zu prifen.**” Im Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
scheint diese Rechtsangleichung der bislang tradierten Auffassung zu widersprechen,
dass die EU keine Kompetenz auf dem Gebiet des Strafrechts besitzt.'*® Dies betrifft
jedoch alein origindre Straftatbesténde auf Gemeinschaftsebene. Einzelne
strafrechtliche Aspekte konnen dennoch Gegenstand von EU-Regelungen zur
Verwirklichung des Binnenmarktes sein, wenn diese spezifische Hindernisse fur das
Funktionieren des Binnenmarktes darstellen.*®

Bevor im nun folgenden Abschnitt die E-Commerce Richtlinie aus haftungsrechtlicher

Sicht erortert wird, soll ihre Entstehungsgeschichte kurz dargestellt werden.

123 Begriindung zum Richtlinienvorschlag KOM (1998) 586 endg, 30.

124 In Deutschland gehen die Meinungen dartiber, ob die besonderen Verantwortlichkeitsregelungen des
Teledienstesgesetzes fir den Online-Bereich auch im Zusammenhang mit der Haftung fir
Urheberrechtsverletzungen im Internet Anwendung finden, auseinander. Vgl dazu ua - wenviu, MMR
1999, 7; 6 s .eeaiu, CR 2001, 324.

125 Begriindung der Kommission zum Richtlinievorschlag, KOM (1998) 586 endg, 30.

126 _ 5 ono, NZ 2001, 325 (327).

27Siehe auch - o ono, NZ 2001, 325 (327).

128 EUGH, Urt vom 2. 2. 1989, Rs 186-87 & vz 0o v 7 upvru sxear, Slg 1989, 195, 221; 7 tucwr poo, NIW
1993, 23.

129 \/gl zum Strafrecht die Erwégungsgriinde 8, 26 und 40 der Richtlinie.
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( QWMWK X QJ VI HVFKLFKW

*HVHW JHEXQJ VYHUIDK UHQ

Bereits am 16. 4. 1997 kindigte die Kommission den Entwurf einer Richtlinie in ihrer
Mitteilung , Eine européische Initiative im elektronischen Geschéftsverkehr® an. Mit
dem nachfolgenden Beschluss Uber den ersten Entwurf fir eine E-Commerce-
Richtlinie™ vom 18. 11. 1998 hat die Kommission das formale
Gesetzgebungsverfahren  in - Gang gesetzt. Im  Gegensatz zu  anderen
Richtlinienvorschlagen, denen meist ein ,, Green Paper” oder ein ,,Follow Up®, das as
Grundlage fur eine breite offentliche Diskussion um Regelungsmdglichkeiten dient,
vorausgeht, gab es beim ersten E-Commerce-Richtlinienentwurf keine derartigen
schriftlichen Ankiindigungen oder besonderen MaRnahmen der Kommission.**? Der
Hintergrund daftr ist wohl kommissionsintern: Aufgrund der Breite der bereits im
Richtlinienvorschlag behandelten Themen hétte eine Vorabdiskussion zu der Frage
fuhren konnen, ob wirklich die Generaldirektion XV (Binnenmarkt) fur alle Themen
zustandig gewesen wére oder ob nicht zusétzlich andere Generaldirektionen, wie zB die
Generaldirektion XXV (Verbraucherschutz), den Vorschlag hétte lancieren sollen.®

eu 134 und

Der erste Richtlinienentwurf baut auf der sogenannten , Transparenzrichtlini
der Richtlinie Uber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und
Zugangskontrolldiensten“™®® auf. Wie jeder Rechtsakt der Gemeinschaft, der der
Rechtsangleichung zum Zweck der Verwirklichung des Binnenmarktes dient, war fur
die vorliegende Richtlinie gema Art 95 Abs 1 EGV das s wuibkune cHu
0 LWHQWFKHLGXQJ . RGH] LVLRQVYHUIDKUHQ § UW ( - o enschldgig. In diesem
Verfahren gibt das Parlament auf der Grundlage eines Vorschlages der Kommission

eine Stellungnahme ab. Billigt der Rat ale vom Parlament vorgeschlagenen

130 K OM (1997) 157 vom 16. 4. 1997.

131 yyorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber bestimmte rechtliche
Aspekte des el ektronischen Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt, KOM (1998) 596 endg.

132 Etwa das Griinbuch zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft (KOM(95/382)) oder die
Européische Initiative fir den elektronischen Geschéftsverkehr (KOM (97)157 endg) im Zusammenhang
mit der Signaturrichtlinie.

133, huwe, MMR 1999, 192 (193).

134 Richtlinie 98/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. 6. 1998 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, ABIEG Nr L 204 vom
21.7.1998, 37, idF der Richtlinie 98/48/EG, ABIEG Nr L 217 vom 5. 8. 1998, 18.

% Richtlinie 98/84/EG, ABIEG L 320 vom 28. 11. 1998, 54.
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Abanderungen oder schléagt das Parlament keine vor, kann der Rat den Rechtsakt sofort
erlassen. Andernfalls legt er einen ,gemeinsamen Standpunkt” fest. Bei Billigung dieses
gemeinsamen Standpunktes durch das Parlament kommt der Rechtsakt zustande. Bel
Ablehnung ist er gescheitert. Schlégt das Parlament Abanderungen vor und werden
diese vom Rat nicht tbernommen, so wird ein Vermittlungsausschuss, bestehend aus 15
Mitgliedern des Rates oder deren Vertreter und 15 Mitgliedern des Parlaments gebil det.
Kommt ein gemeinsamer Entwurf des Vermittlungsausschusses nicht zustande oder
wird dieser von Rat oder Parlament nicht Ubernommen, so kommt der Rechtsakt
ebenfalls nicht zustande.**

Nachdem das Parlament den Vorschlag mit Anderungsvorschlagen angenommen®®” und
die Kommission daraufhin einen gesnderten Vorschlag™® veréffentlicht hatte, einigte
sich der Rat am 7. 12. 1999 auf einen politischen Kompromiss tiber einen gemeinsamen
Standpunkt, der am 28. 2. 2000 formell beschlossen wurde.™***° Dieser , gemeinsame
Standpunkt® wurde am 4. 5. 2000 vom Européischen Parlament unveréndert
angenommen.*** Da der , gemeinsame Standpunkt“, wie erwzhnt, vom Européischen
Parlament unverandert angenommen wurde, konnte die E-Commerce-Richtlinie nach
dem Mitentscheidungsverfahren ohne erneute Befassung durch den Rat in Kraft treten.
Die Richtlinie ist mit ihrer Vertffentlichung im Amtsblatt der EG am 17. 7. 2000 in
Kraft getreten.**? Der 6sterreichische Gesetzgeber hat die Richtlinie bis zum 17. 1. 2002
in Osterreichisches Recht umzusetzen und ist dieser Umsetzungspflicht mit dem zum

1. 1. 2002 in Kraft getretenen E-Commerce-Gesetz nachgekommen. Auf eine mdgliche

136 Das Parlament hat in diesem Gesetzgebungsverfahren ein echtes Vetorecht und kann damit als
Mitgesetzgeber neben dem Rat betrachtet werden. Dies kommt auch darin zum Ausdruck, dass die im
Mitentscheidungsverfahren erlassenen Rechtsakte den Titel: ,Richtlinie (Verordnung etc) des
Européischen Parlaments und des Rates...". Vgl ¢ kaqs nu, Verfassungsrecht, Rz 151.

37 Stellungnahme des Europaischen Parlaments, ABIEG Nr C 279 vom 1. 10. 1999, 389.

138 Gesnderter Vorschlag der Kommission vom 17. 8. 1999, KOM (1999) 427 endg, ABIEG Nr C 248E,
69.

139 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr 22/2000 vom 28. Februar 2000, vom Rat festgelegt geméss dem
Verfahren des Artikels 251 des Vertrags zur Grindung der Europaei schen Gemeinschaft im Hinblick auf
den Erlass einer Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im
Binnenmarkt (Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr), ABIEG Nr C 128 vom 8. 5. 2000,
32.

140 Zum Verfahren siehe auch + oe DQQ, ZUM 2000, 290, ) UH\ W J , CR 2000, 600, 7 HWHQE RUQ , K&R 1999,
252; cruv, K&R 1999, 442; cuuv, K&R 2000, 59; + ruune, MMR 1999, 192, wrocHu sre p wu, RIW 2000,
260.

“L ABIEG 2000 Nr C 41, 38.

2 ABIEG 2000 Nr L 178, 1.

42



unmittelbare  Anwendbarkeit  (sogenannte , Self-Executing-Eigenschaft®  einer
Richtlinie) der Verantwortlichkeitsbestimmung der Richtlinie braucht daher nicht néher
eingegangen zu werden.**. An dieser Stelle ist aber auf die s we HiovFkoIwNRQIRUP H
s xvaIxQJ YRQ Loquuvwowarkie s wekw hinzuweisen.'* Dabei ist nicht nur jenes
innerstaatliche Recht, das intentional zur Durchfihrung einer Richtlinie ergeht,
richtlinienkonform zu interpretieren, sondern jede staatliche Rechtsvorschrift, diein den
Geltungsbereich einer Richtlinie fdlt. Das bedeutet im speziellen fir die
Providerhaftung, dass nicht nur die 88 13 bis 19 E-Commerce-Gesetz (ECG) im Sinne
der Art 12 bis 15 der E-Commerce Richtlinie ausgelegt werden missen, sondern auch
die einschlagigen haftungsrechtlichen Bestimmungen im algemeinen Zivilrecht,
Wettbewerbsrecht, Strafrecht usw.

$ QZ HQGXQJVEHUHLFK X QG
% HJ ULITVGHILQMWRQHQ GHU( & RP P HUFH

5 LFKWILQLH DXV KDIWKQJ VUHFKWLFKHU 6 LFK W

Der Anwendungsbereich der européaischen Haftungsregeln fur Online-Provider ergibt
sich einerseits aus dem allgemeinen Anwendungsbereich der E-Commerce Richtlinie
selbst, welche - anders as etwa fur das in Art 3 der Richtlinie verankerte
Herkunftslandprinzip'® - fir den Abschnitt ber die Verantwortlichkeit keine

besonderen Einschrankungen des Anwendungsbereichs vorsieht.*®

Andererseits ergibt
sich der Anwendungsbereich aus den Tatbestandsmerkmalen der
Verantwortlichkeitsnormen der Art 12 bis 15 der Richtlinie, insbesondere also aus den
Begriffen , Diensteanbieter® und ,Dienste der Informationsgesellschaft” sowie den

jeweils genannten Tétigkeiten , Reine Durchleitung”, , Caching* und , Hosting*.**’

3 Diese wére aber grundsétzlich gegeben: Denn die haftungsrechtlichen Bestimmungen der Richtlinie
sind unbedingt, das heil3t sie sind nicht mit einem eine weitere gestaltende Mal3nahme der Mitgliedstaaten
erfordernden Vorbehalt versehen, und hinreichend genau, das heifdt sie bestimmen hinreichend genau
bestimmte Rechte der Birger, indem sie den Anbietern von Diensten der Informationsgesellschaft
subjektive (Abwehr-) Recht gewédhren. Weiteres handelt es sich bei den Haftungsprivilegierungen der
Richtlinie um Regelungen, die den einzelnen (Provider) gegeniber dem Staat beginstigen. (EUuGH,
0 DUVKD QO S'g 1984, 723.

1% vgl dazu CR 2001, 109 (114).

Y5 vl dazu s swocau, MMR-Beilage 7/2000, 4(7); MMR-Beilage 7/2000, 22;MMR-Beilage 7/2000, 38
(39); CRI 2000, 65 (66); CR 2000, 835; GRUR Int 2000, 475.

18, ui v, CR 2000, 600 (601).

147 7u den Begriffen , Reine Durchleitung®, ,, Caching* und , Hosting* siehe unter 3.3.



o vwark Schrénkt die Richtlinie in Art 1 Abs 1 ihren Anwendungsbereich auf Dienste
der Informationsgesellschaft ein, die im Binnenmarkt innerhalb der Européischen
Gemeinschaft erbracht werden.*

Im Unterschied zum in der Richtlinie verankerten Herkunftslandprinzip, welches
zusétzliche Einschrankungen erfahrt, finden die Verantwortlichkeitsregelungen der
Richtlinie grundsétzlich Anwendung, soweit diese selbst anwendbar ist. Nicht zur
Anwendung kommen sie daher in den Bereichen, die suoHuHo vre
s oz Hoexuve nunirk der Richtlinie insgesamt ox va vore ¢ vo SINd. Dies sind nach Art
1 Abs 5 insbesondere der Bereich bzw das Rechtsgebiet des gesamten Steuerwesens'®,
Fragen des Datenschutzes und Fragen betreffend die Vereinbarungen oder
Verhadtensweisen, die dem Kartellrecht unterliegen. Das bedeutet, dass die
Bestimmungen des Datenschutzgesetztes 2000, datenschutzrechtlichen Regelungen des
Telekommunikationsgesetzes und das Kartellgesetz 1988 auch im elektronischen
Geschéftsverkehr uneingeschrankt zur Anwendung kommen. Neben Gewinnspielen mit
Geldeinsatz™® werden schliefdlich die Tétigkeiten von Notaren oder vergleichbaren
Berufen sowie die Vertretung von Mandanten und Verteidigung seiner Interessen vor
Gericht vom Anwendungsbereich der Richtlinie generell ausgenommen. Soweit es also
um eine Mitverantwortlichkeit der Diensteanbieter fur einen Verstol3 ihrer Kunden bzw
Nutzer gegen Vorschriften aus diesen Rechtsgebieten geht, sind die
Verantwortlichkeitsregelungen der Richtlinie nicht anwendbar. Die Mitgliedstaaten
kénnen aber freiwillig den Anwendungsbereich der in Umsetzung der Richtlinie
geschaffenen Verantwortlichkeitsregelungen auch auf diese Gebiete ausdehnen, um im
innerstaatlichen Recht die Einheitlichkeit des Rechtsrahmens zu gewahrleisten.™*

Nur Klarstellung und keine echte Ausnahme vom Anwendungsbereich der Richtlinie
enthdlt Art 1 Abs 3, wonach die bereits bestehenden Gemeinschaftsregelungen zum
Schutz der offentlichen Gesundheit und der Verbraucher, so zB die Richtlinie zum

Fernabsatz'>* oder die Richtlinie zur Werbung tiber bestimmte Produkte™?, unberiihrt

8 \/gl § 1 Abs 2 ECG und siehe unter 4.1.

149 v/gl Erwagungsgriinde 12 und 13 der Richtlinie.

130 v/l dazu Erwagungsgrund 16 der Richtlinie.

151 v/gl den Anwendungsbereich des E-Commerce-Gesetzes unter 4.1.

132 Richtlinie 97/7/EG vom 20. 5. 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im
Fernabsatz, ABIEG Nr L 144 vom 4. 6. 1997, 19.



bleiben.®>* Damit stellt die Richtlinie klar, dass sie gerade wegen der horizontalen
Wirkung keine allumfassende Harmonisierung in den genannten Bereichen anstrebt.*®

Von zentraler Bedeutung fur die Anwendung der Richtlinie aus haftungsrechtlicher
Sicht sind die Begriffe , Diensteanbieter® und ,, Dienste der Informationsgesellschaft*.

Diese Begriffe gilt es nun zu definieren.

LHQVWDQELHWU XQG ' LHQVW GHU

,QIRUP DWRQVJ HVHOWFKDIW

Die Haftungsregeln der Art 12 bis 15 der Richtlinie nennen als Begunstigte jewells die
sogenannten - tiovwinoe tiwiu“. Nach Art 2 lit b versteht man darunter ,wicH
QDW UGFKH RGHU MKULVWVFKH 3 HUVRQ GLH HLQHQ ' LHQVW GHU , QIRUP DWRQVJ HVHOVFK DI W
poewww . Dieser Begriff des ,Diensteanbieters’ |&3t sich aber nur kléren, wenn
gleichzeitig der eigentliche Zentralbegriff, namlich ;- tiovw envviu * thovwaivw @)

GHU , QIRUP DWRQVJ HvHovk D1w , AEfiniert wird.

Im Gegensatz zum urspriinglichen Richtlinienvorschlag der Kommission, der noch eine
eigene Definition des , Dienstes der Informationsgesellschaft” enthielt, definiert die
Richtlinie diesen Zentralbegriff in Art 2 a nun durch einen Verweis auf Art 1 Nr 2 der
Transparenzrichtlinie™’, die durch das Notifikationsgesetz 1999 in das dsterreichische
Recht umgesetzt wurde. Diese Transparenzrichtlinie definiert Dienstleistungen der
Informationsgesellschaft ihrerseits al's ,, wicH Lo cHu s HIHOI HIHQ ( QW HONHGINWRQLVFK LP
) HUQDEVDW  XQG  DXI|  LQGLYLGXHOHQ  $ EUXI  HLQHV  ( P SII QIHUV  HUEUDFK Wi

158
" LHQ VWHLVWK QJ @

153 Richtlinie 92/28/EWG uber die Werbung fiir Humanarzneimittel, ABIEG Nr L 113 vom 30. 4. 1992,
13; Richtlinie 98/43/EG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber Werbung und Sponsoring zu Gunsten von Tabakerzeugnissen, ABIEG Nr L 213 vom 30. 7. 1998, 9.
14 v/gl die Aufzahlung der Richtliniein Erwégungsgrund 11.

135 s LQGCHU, MMR-BeiIage 7/2000, 4 (6)

156 In der engllschen Fassung der Richtlinie heift €S ,,SURYLGLQJ DQ LQIRUP DWRQ VRFLHW VHUYLEH" .

57 Richtlinie 98/34/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. 6. 1998 (iber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, ABIEG Nr L 204 vom
21. 7. 1998, 37 in der Fassung der Richtlinie 98/48/EG vom 20. 7. 1998, ABIEG Nr L 217 vom 5. 8.
1998, 18. Die Definition dieser Transparenzrichtlinie bildete aulferdem eine Grundlage fir die Richtlinie
98/84/EG Uber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und baut somit bereits auf
bestehendem Gemeinschaftsrecht auf (acquis communautaire).

158 Siehe §3Z 1 ECG und § 1 Abs 1 Z 2 Notifikationsgesetz.
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Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist aso auf o cHu s HiHO sHIHG ( Qw HOW
angebotene Dienste beschrankt. Dabei missen derartige Dienste, wie Erwéagungsgrund
18 verdeutlicht, nicht zwangslaufig von denjenigen Nutzern, denen die Dienste zugute
kommen, vergitet werden. Auch Anbieter, die zum Beispiel Privatpersonen kostenlos
das Hosting von Homepages anbieten oder ,, Gratis-E-mail-Dienste” erbringen und sich
Uber Werbeeinnahmen (etwa Werbebanner) finanzieren, sind Diensteanbieter im Sinne
der Richtlinie™ Der Diensteanbieter muR jedoch in jedem Fall eine wirtschaftliche
Tatigkeit im Sinne der Grundfreiheiten des EG-Vertrages ausiiben.'® Dies ergibt sich
zum einen aus dem Erwadgungsgrund 18, der ausdriicklich die Verwendung von
elektronischer Post oder entsprechender individueller Kommunikation auf3erhalb der
gewerblichen oder beruflichen Téatigkeit vom Dienstbegriff ausnimmt, und zum anderen
aus der Zielsetzung der Richtlinie, Hemmnisse fur ein Funktionieren des Binnenmarktes
auch im Bereich der Dienste der Informationsgesellschaften zu beseitigen.’®! Dies ist
vor alem aus haftungsrechtlicher Sicht bedenklich, da damit samtliche nicht-
kommerziellen Anbieter, insbesondere Universitétsprovider, aber auch private Non-
Profit-Betreiber mit dort angebotenen Diensten von den Haftungsprivilegierungen der
Art 12 bis 15 nicht erfasst werden.'®* Was die Regelung tber die Verantwortlichkeit
betrifft, hat dies zur Folge, dass seitens der Mitgliedstaaten keine Verpflichtung besteht,
die Haftungsprivilegierungen zum Beispiel auf Universitaten auszudehnen.'®®

Es muss eine wainwrowrkn Erbringung der Dienste vorliegen. Dies bedeutet, dass
sowohl beim Sender (am Ausgangspunkt) a's auch beim Empfénger (am Endpunkt) eine
elektronische Verarbeitung (einschliefdlich digitaler Kompression) und Speicherung von
Daten erfolgen mul3 und dass die Dienstleistung vollstéandig Uber Draht, tber Funk, auf
optischem oder elektromagnetischem Weg gesendet, weitergeleitet und empfangen

wird. Tétigkeiten wie die Audlieferung von Waren als solche oder die Erbringung von

19 vgl schon die Begriindung der Kommission zum Richtlinievorschlag und + ruuie, MMR 1999, 192
(193).

10 Zum Richtlinievorschlag siehe + ruuie, MMR 1999, 192 (193); ssweau MMR 1999, 199 (200),
6 SLQGCHU, MMR—BeHage 7/2000, 4; y umvwa  CR 600 (602), 6 FKDXHU, Electronic Commerce in der EU,
184.

161, L wo , CR 2000, 600 (602).

162 Ehenso ) um ws , CR 2000, 600 (602); + r+une, MMR 1999, 192 (193).

163 § 19 Abs 2 ECG normiert jedoch ausdriicklich, dass die Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit
(88 13 bis 19 ECG) auch auf Anbieter anzuwenden sind, die unentgeltlich elektronische Dienste
bereitstellen.
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Offline-Diensten wie der Vertrieb von CD-ROM oder Software auf Disketten sind
daher keine Dienste der Informationsgesellschaft.'**

Der Dienst der Informationsgesellschaft muss weiters .» ) vueoevow erbracht werden.
Dies bedeutet, dass weder der Anbieter des Dienstes der Informationsgesellschaft noch
der Empfanger gleichzeitig physisch anwesend sein dirfen (vgl § 5a Abs 2 KSchG, der
durch das Fernabsatzgesetz in das KSchG eingefuigt wurde). Der Erwéagungsgrund 18
der Richtlinie nennt in diesem Zusammenhang zur Verdeutlichung, dass Tétigkeiten,
die ihrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem Wege ausgelibt werden
kénnen, wie die gesetzliche Abschlusspriifung von Unternehmen oder eine korperliche
Untersuchung eines Patienten in der Praxis eines Arztes, grundsétzlich keinen Dienst
der Informationsgesellschaft darstellen.

Schliefdlich ist es notwendig, dass die Dienste der Informationsgesellschaft oy e x o
peuxeou Sind. Die Dienstleistung muss also durch die Ubertragung von Daten auf
individuelle Anforderung erbracht werden. Da Fernsehdienste (einschliefdlich
zeitversetztem Video auf Abruf) im Sinne der Fernsehrichtlinie*® und Horfunkdienste
gleichzeitig fur eine unbegrenzte Empfangerzahl angeboten werden (sogenannte
,Vertelerdienste’), ist das Kriterium des individuellen Abrufes nicht gegeben. Bel
solchen Verteilerdiensten ist die einseitige Bestimmung von Zeitpunkt, Zeitdauer und
Inhalt durch den Anbieter charakteristisch.'®® Dienste, die von Punkt zu Punkt erbracht
werden, wie s wenr ox1 s euxi (,video-on-demand”, bel dem der Seher selbst — etwa
Uber eine , set-top-box” - bestimmen, welche Filme er sich ansieht) — nicht jedoch Pay-
per-View-Angebote (auch as ,near-video-on-demand® bezeichnet, bei dem das
Angebot einfach in fortlaufenden Filmen besteht, die gegen Bezahlung decodiert

betrachtet werden kénnen) oder die Verbreitung kommerzieller Kommunikationen mit

164 Vgl Erwédgungsgrund 18 und Anhang V der Transparenzrichtlinie auf den Erwégungsgrund 17
verweist sowie § 3 Z 1 ECG, der folgende Dienste als Dienste der Informationsgesellschaft demonstrativ
aufzahlt: der Online-Vertrieb von Waren und Dienstleistungen, Online-Informationsangebote, die Online-
Werbung, elektronische Suchmaschinen und Datenabfragemdglichkeiten, Dienste, die Informationen Uber
ein elektronisches Netz tibermitteln, die den Zugang zu einem solchen vermitteln oder die Informationen
eines Nutzers speichern.

1% Richtlinie 98/552/EWG des Rates vom 3. 10. 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit, ABIEG Nr L 298
vom 17. 10. 1989, 23-30, idF der Richtlinie 97/36/EG, ABIEG Nr L 202 vom 30. 7. 1997, 60. Diese
bestimmt in Art 1 lit a ausdricklich: “1 t(rkw HLQJ HVFKORVVHQ VLQG . RP P XQLNDWRQVGLHQVW GLH DXI
LQGLYLGXHOHQ $ EUXI ,QIRUP DWRQHQ RGHU DQGHUH ,QKDOM « EHUP LWHOQ .“.

186« oxnu, Electronic Commerce in der EU, 183.
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nainwrotvek Hu 3 rRvw SIND jedoch Dienste der Informationsgesellschaft, wovon ebenfalls
Erwagungsgrund 18 ausgeht.

Vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen und daher auch keine Dienste
der Informationsgesellschaft sind die im Anhang V der Transparenzrichtlinie in einer
/ wwi eHe Rowwowy ox1an 1 kawe Beispiele!® Dazu zdhlen etwa Dienste, die nicht
Uber elektronische Verarbeitungss und Speicherungssysteme erbracht werden,
insbesondere Sprachtelefon-, Telefax- und Telexdienste, SMS-Dienste, WAP-Dienste
und UMTS-Dienste, die Uber Mobiltelefone bereitgestellt und abgerufen werden, sind
dagegen Dienste der Informationsgesellschaft. Im Hinblick auf die Konvergenz der
Medien bleibt die Zuordnung bestimmter neuer Dienste, insbesondere Internet-
Fernsehen (sogenanntes ,, WebCasting”) und Internet-Radio, jedoch offen.

Die Dienste der Informationsgesellschaft durfen insbesondere oiwrkw  mit
7 HaiINRP P xQLNDWRQVeLHQvwio VErwechselt werden, die in der Ubertragung oder
Weliterleitung von Signalen auf Telekommunikationsnetzen bestehen (siehe
§3Z 14 TKG)."®

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass eine gewisse . owuonwyww w des
jeweiligen Dienstes, also die Gewéhrleistung eines gewissen Mal3es an Einflussnahme
auf den Dienst durch den Nutzer, das, vor allem vor dem Hintergrund eines sich bedingt
durch die technische Weiterentwicklung sténdig vollziehenden Hineinwachsens der
Dienste aus dem Bereich des Massenmediums in das interaktive Medium (Konvergenz),

entscheidende Kriterium fir die Anwendbarkeit der Richtlinie darstellt.

167 Entspricht der Anlage 1 zum Notifikationsgesetz 1999; vgl auch Erwégungsgrund 17.
1%8 Sjehe dazu Abschnitt 5.
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+ DIWKQJ VS ULYLOHJ LHUX QJ HQ GHU 3 URYLGHU

Der aus Art 12 bis 15 bestehende Abschnitt 4 der E-Commerce Richtlinie tragt den Titel
, Verantwortlichkeit der Vermittler. Diesen Bestimmungen liegt ein nach den
jeweiligen Tatigkeiten der Internet-Provider abgestuftes, ,, horizontales**® System der
Haftung zugrunde, das seine Vorbilder sowohl im deutschen as auch US-
amerikanischen Recht hat."® Dabei regeln die Art 12 bis 14 zunéchst firr die Tatigkeiten
.reine Durchleitung® (Art 12), ,Caching® (Art 13) und ,Hosting“ (Art 14), unter
welchen Voraussetzungen ein Diensteanbieter, der Tatigkeiten dieser Art ausiibt, fur die
Ubermittelten bzw gespeicherten Informationen nicht verantwortlich ist. Diesen
Tatigkeitsbereichen lassen sich zwei bestimmte Typen von Online-Providern zuordnen:
die Access-Provider, die nur die Vermittiung von oder den Zugang zu Informationen
(insbesondere dem Internet) besorgen, und Host-Providern, die fremde Informationen
speichern.'™ Die Verantwortlichkeit von Content-Providern, die eigene Inhalte
anbieten, ist in der Richtlinie nicht geregelt, da es rechtlich natlrlich unumstritten ist,
dass firr eigene Inhalte immer gehaftet wird.'? ( v sukw ook o wicHP ) DO xP LM
9 HUDQW RUWAFKNHLW I+ U UHFKWZ LGULJH 7 | WJNHLWQ RGHU ,QIRUP DWRQHQ ' ULWHU.
Bietet ein und derselbe Provider verschiedene unter die Art 12 bis 14 falende
Téatigkeiten an, so finden die jeweils einschldgigen Regelungen nebeneinander auf
denselben Diensteanbieter Anwendung. Der Provider haftet also je nach seiner
Funktion.

Der Ausschluss der Verantwortung betrifft dabel sowohl das s Fk ocroruvow urFk W D ov
oxrk eov s woiunrkw Die Art 12 bis 14 der Richtlinie lassen jedoch , die Mdglichkeit
unberthrt, dass ein Gericht oder eine Veraltungsbehtrde nach den Rechtssystemen der
Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die Rechtsverletzung abzustellen oder zu
verhindern® (vgl Art 12 Abs 3, 13 Abs 2 und 14 Abs 3). Damit soll es vor alem den

Gerichten weiterhin erlaubt sein, auf der Grundlage eines entsprechenden Begehrens

% Die Regelungen (ber die Verantwortlichkeit  stellen  rechtsgebietunabhangige
Haftungsbefreiungsvoraussetzungen, nicht jedoch Haftungsvoraussetzungen (diese richten sich nach
allgemeinen Bestimmungen) dar; zum horizontalen Ansatz der Richtlinie siehe unter 4.1.

0vgl § 5 des deutschen TDG und , Title 11“ des US Digital Millennium Copyright Act.

'™ Siehe dazu Abschnitt 1 dieser Arbeit.

172 Anders § 5 Abs 1 des deutschen TDG aF, der eine Haftung fiir eigene Inhalte ausdriicklich normiert
sowie 8 8 des deutschen TDG nF.
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einem Provider einen s owiumvvx o ve Hikk o WEgen einer rechtswidrigen Tétigkeit oder
Information zu erteilen.*”

Der fur die rechtliche Praxis bedeutsame Art 15 verbietet den Mitgliedstaaten,
Providern algemeine Uberwachungspflichten in Bezug auf die von ihnen tbermittelten
oder gespeicherten Informationen aufzuerlegen. Nach Erwéagungsgrund 47 ist in
spezifischen Féllen die Normierung von Uberwachungspflichten jedoch gestattet.>™

Es s an dieser Stelle erwahnt, dass s uw 5 HLQH ' X UFK GHLWKQJ GX UFK 1 (&~
(Ausschluss der Verantwortlichkeit bel Durchleitung), s uvw & DFKLQJ  GXUFK
t ( &+ (Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Zwischenspeicherung) und
suw  + rvwos oxurk + (&« - (Ausschlussder Verantwortlichkeit bei Speicherung
fremder Inhalte (Hosting)) jewells fast direkt umgesetzt werden (siehe dazu eingehend

im 4. Abschnitt der Arbeit).

5 HLQH ' X UFKOHLWQJ $ Uw

Art 12 regelt die Verantwortlichkeit von Providern, deren Dienst der
Informationsgesellschaft in der Ubermittiung der von einem Nutzer eingegeben
Informationen oder in der Vermittlung des Zugangs zu einem Kommunikationsnetz
besteht. In diesen Fallen besteht fir die Ubermittelten Informationen keine Haftung,
sofern der Anbieter

f  GLHh EHUP LWAXQJ QLFKWYHUDQG VVW QWD

f  GHQ $ GUHVVDWHQ GHU - EHUP LWAHOMQ , QIRUP DWRQHQ QLFKWDXVZ | KON OWE XQG

175
f GLH « EHUP LWAHOMQ ,QIRUP DWRQHQ QLFKWDXVZ | KONRGHU YHUI QGHUW QWF .

Mit dieser Bestimmung wird die Verantwortlichkeit des s rruvv 3 uryicHuv

einschliefdlich des Routings sowie der Betreiber von Mailing-Listen und E-Mail-Servern

173 Diese Bestimmung wird in § 19 ECG umgesetzt.

174 Zu Art 15 siehe unter 3.4.4.

' Das Argument der Veranlassung sowie der bewussten Einzelauswahl von Informationen (in der
Terminologie des deutschen Rechtes (,Inhalte”) sind im Rahmen der umstrittenen Abgrenzung eigener
von fremden Inhalten aus dem deutschen Recht bekannt; vgl dazu ausfuhrlich s e nu, Verantwortlichkeit
im Internet, Rz 290 ff; ) un ws, Haftung im Netz, 171 ff; 6 s .ocoiu iN+ ruuno 6 tienu, Multimediarecht, Rz
94 ff sowie Abschnitt 4 dieser Arbeit.
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geregelt.’® Von der Richtlinie as solche nicht erfasst, da ihre Téatigkeit einen
Telekommunikationsdienst und keinen Dienst der Informationsgesellschaft darstellt,

sind sogenannte , Carrier“*”’

oder auch , Network-Provider“, die nur die Infrastruktur
fur die Datentibertragung bzw die Nutzung von Ubertragungskapazitaten (zum Beispiel
das Telefonnetz) anbieten.® Moderierte E-Mail-Listen sind ebenfalls nicht
haftungsbefreit, da bel ihnen eine Auswahl der Gbermittelten Informationen im Sinne
des Unterfalles des Art 12 Abs 1 lit ¢ gegeben ist.*”

Nach s ev dieser Bestimmung ist die kurzzeitige Zwischenspeicherung der
Ubermittelten Informationen rechtlich as reine Durchleitung zu behandeln, soweit die
Zwischenspeicherung nur der Durchfiihrung der Ubermittlung im Kommunikationsnetz
geschieht und die Information nicht |anger gespeichert wird, a's es fiir die Ubermittlung
Ublicherweise erforderlich ist. Die kurzeitig Zwischenspei cherung begrtindet somit noch
kein Hosting und stellt nur eine Hilfsfunktion fur die Ubermittlungsleistung dar.

Aus Art 12 Abs 1 lit a bis ¢ folgt also vereinfacht ausgedriickt, dass der Provider bei
einer unveranderten Weitergabe von Informationen nicht haftet.®® Sobald er aber mit
den Gbermittelten Informationen in irgendeiner Weise in Verbindung steht, tragt er die
Verantwortung wie flr eigene Informationen, ist also, vorausgesetzt er haftet nach den
allgemeinen Gesetzen, voll verantwortlich. Eingriffe technischer Art im Verlauf der
Ubermittlung (zu denken ist dabei zum Beispiel an Datenkompressionen, die den Inhalt
der Informationen nicht verandern) sind nach Erwagungsgrund 43 jedoch unschédlich,
das hellit sie bewirken nicht den Verlust der Haftungsfreistellung. Diese
Haftungsfreistellung gilt sogar dann, wenn der Diensteanbieter weil3, dass die
Ubermittelte Information rechtswidrig ist. Selbst die konkrete Kenntnis von

rechtswidrigen Informationen schadet dem Provider unter den erwdhnten

176 So auch ssesaiuy, MMR 1999, 199 (201); + RgQpIHO+ RgopIHo K&R 1999, 103 (104); 6 LHE HU,
Verantwortlichkeit im Internet, Rz 365. Siehe zum ,,Routing” siehe ausfihrlich Abschnitt 1 dieser Arbeit.
Y7 Carrier (dt = Trager) ist der englische Ausdruck fir Telefongesellschaften und andere
Datennetzbetreiber. Die  Tétigkeit des  Network-Providers  unterfdlt  alleinig  dem
Telekommunikationsrecht.

18 50 auch - vono, NZ, 2001, 325 (327); srxoxwu, , Electronic Commerce in der EU, 194; anderer
Auffassung ) uvwiws in CR 2000, 600 (606), der auch das Network-Providing unter die Regelung nach
Art 12 subsumiert.

17 ¢ s locaw, MMR 1999, 199 (201).

180 _ 5 ono, NZ 2001, 325 (327).

51



V oraussetzungen nicht und Iasst ihn nicht fir Schaden, die durch den Zugang zu diesen
Informationen entstanden sind (zum Beispiel Ehrverletzungen), einstehen.’®

Diese Haftungsprivilegierung beruht darauf, dass die Tétigkeit des Diensteanbieters
beim blofen Durchleiten auf den technischen Vorgang beschrankt ist, ein
Kommunikationsnetz zu betreiben und den Zugang zu diesem zu vermitteln, Uber das
von Dritten zur Verfigung gestellte Informationen Ubermittelt oder zum alleinigen
Zweck der Ubermittlung kurzfristig zwischengespeichert werden.'®* Der Grund furr die
Haftungsbefreiung ist aso, dass Access-Provider und Router-Rechner die
Informationen lediglich unveréndert und automatisiert weiterleiten sowie ene
Speicherung nur stattfindet, soweit diese nach den technischen Gegebenheiten
erforderlich ist.

Eine Kontrolle der vermittelten Inhalte ist zwar in der Theorie technisch mdglich, doch
aufgrund der riesigen Datenmengen im Netz praktisch undurchfihrbar.'®®
Dartiberhinaus ist eine umfassende Kontrolle des weltweiten Datentransfers auch
verfassungsrechtlich kaum tragbar, da eine solche Kontrolle von beispielsweise privaten
E-Mails einen schwerwiegenden Eingriff in das FernmeldegeheimnisiSd Art 10a StGG
und Art 8 MRK darstellen wirde. Insbesondere das auf Internet-Provider als Betreiber
eines Telekommunikationsdienstes anwendbare Telekommunikationsgesetz enthélt die
fir das Internet relevanten Ausfilhrungsbestimmungen zum Fernmeldegeheimnis.*®* So
ist etwa gem 8§ 88 TKG der Internet-Provider zur Wahrung des Fernemel degehel mnisses

verpflichtet.'®

& DFKLQJ $ Uw

Nach Art 13 haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass der Diensteanbieter, der

von enem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommunikationsnetz

181 vgl aber Art 12 Abs 3, Art 13 Abs 2 und Art 14 Abs 3, wonach die Beschrankungen der
Verantwortlichkeit von Vermittlern die Mdoglichkeit unberiihrt lassen, dass ein Gericht oder eine
Verwaltungsbehtdrde nach den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die
Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern.

182 /gl Erwagungsgrund 42.

183 Siehe zu den Kontrollmoglichkeiten im einzelnen s wie nu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 128-207
sowie unter 1.3.

184 DK QHO, ecolex, 2001, 84 (86) Siehe dazu auch % UDQGOO0 D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, ecolex 1996, 132, GLHV
ecolex 1998, 272.

18 Sjehe dazu auch unter 5.3.

52



Ubermittelt, unter bestimmten Voraussetzungen nicht fir die automatische, zeitlich
begrenzte Zwischenspeicherung verantwortlich ist, die dem alleinigen Zweck dient, die
Ubermittlung der Information an andere User auf deren Anfrage effizienter zu gestalten.
Diese Regelung zielt auf die sogenannten s uri\ & prkw 6 Huvnu. Dabel handelt es sich
um Rechner, die zwischen Teilnetzen, insbesondere am Ubergang zum Internet
instaliert sind und deren Aufgabe vor alem darin besteht, das Datenvolumen im
Internet dadurch zu minimieren, dass bestimmte, haufig abgerufene Informationen auf
diesem Rechner kurzfristig und automatisch zwischengespeichert werden und so

d.*®¥ Wird zB von einem User eines in Osterreich operierenden

schneller abrufbar sin
Providers eine WWW-Seite in den USA aufgerufen, so werden die Daten beim
erstmaligen Abruf direkt vom erwdhnten WWW-Server in den USA gesendet.
Gleichzeitig werden diese Daten aber auch auf dem Provider-eigenen Proxy-Cache-
Server zwischengespeichert. Wenn ein anderer User desselben Providers danach
ebenfalls diese WWW-Seite abruft, erhdlt er die Daten dann nur noch vom Proxy-
Cache-Server in Osterreich und nicht mehr aus den USA.*®’ Diese zeitlich begrenzte,
automatische Zwischenspeicherung tber den Proxy-Cache-Server bewirkt also, dass die
Daten nicht erneut auf der transatlantischen Verbindungsstrecke zwischen Osterreich
und den USA Ubermittelt werden miissen, was wiederum die Netzlast reduziert und die
Zugriffsgeschwindigkeit erhdht. Der Unterschied zum Haftungsausschluss fir die
automatischen Zwischenspeicherungen nach Art 12 Abs 2 ist der, dass diese aus rein
technischen Griinden erfolgen, wahrend das Caching im Interesse effizienter Nutzung
vorgenommen wird, die technisch nicht unbedingt notwendig wére. Der Provider
kénnte auch jeden Abruf direkt Gber den Server leiten, ohne eine Zwischenspeicherung
auf dem Proxy-Cache-Server vorzunehmen.’® Bei der Zwischenspeicherung im Sinne
des Art 12 Abs 2 handelt es sich aul3erdem um eine Kopie, die wéhrend und
ausschliellich zum Zwecke der Ubermittlung von Informationen erstellt wird und zu
der der User keinen direkten Zugriff hat.

Ein Provider kann sich auf den Haftungsausschluss fur das Caching allerdings nur
berufen, wenn er bestimmte in Art 13 lit a bis e genannte Voraussetzungen erflllt,
andernfalls haftet er:

18 Giehe dazu auch Abschnitt 1.1. dieser Arbeit.
87 \/gl 6 twe nu, CR 1997, 581 (589).
188 _ 5ono NZ 2001, 325 (327).
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Nach lit a darf der Provider die kurzfristig gespeicherte . o i1rur bwro QFkwyHUI QG HUG.
Als Verénderungen gelten jedoch nicht Eingriffe technischer Art im Verlauf der
Ubermittlung, da sie die Integritat der bermittelten Informationen nicht verandern.'®
Nur eine bewusste Veranderung der Informationen schadet und macht den Provider
haftbar.

Lit b verpflichtet den Provider sodann, die «nciosxqiHo 1+ U GHQ = Xx3DQ3 1X GHU
,QIRUP DWRQ & RQGLWRQDOS FFHV ]x EHDFKwio. Diese Bestimmung trégt der Online-
Praxis Rechnung, dass auf bestimmte Inhalte nur nach Eingabe eines Passwortes oder
anderer Zugangskontrollen zugegriffen werden kann.**® Diese Zugangskontrollen, die
etwa dazu dienen, den Jugendschutz zu gewahrleisten oder die Bezahlung eines Entgelts
sicherzustellen, sollen danach auch dann noch bestehen, wenn die entsprechende
Website bereits auf dem Proxy-Cache-Server zwischengespeichert ist. Es soll also,
anders ausgedriickt, vermieden werden, dass durch das Caching Zugangskontrollen
umgangen werden und unautorisierten Personen der Abruf einer geschiitzten Website
aus dem Proxy-Cache-Speicher mdglich wird.

Der Provider muss weiters nach lit ¢ die s vonwe 1-u GiH s NwWKDaAVIHUXQJ GHU
,QIRUP DWRQ GLH LQ Z HLWKLQ DQHUNDQQWQ XQG YHUZ HQGHVWHQ , QG X VWLHVWDQGD UGV
IHvw HoHo w vio e E HDFK wio . Diese Voraussetzung soll die Félle regeln, in denen Daten
aktualisiert werden mussen (so etwa bei Bérseninformationen) und die Website hiezu
Angaben enthdlt. Durch die Einhaltung dieser Regeln fir die Aktualisierung der
Information sollen Widerspriiche zwischen einer zwischengespeicherten Information
und der Original-Information vermieden werden. Eine zeitlich tGberholte Cache-Kopie
darf also nicht den Eindruck vermitteln, sie entspreche der (aktualisierten) Original-
Website. Die Richtlinie lasst alerdings offen, wie lange die Cache-Kopie auf dem
Proxy-Cache-Server gespeichert werden darf, sondern stellt auf weithin anerkannte
Industriestandards ab, was die im Bereich der Verantwortlichkeit von Diensteanbietern
angestrebte europaweite Harmonisierung férdern soll.**

Als weitere Voraussetzung nennt lit d, dass der Diensteanbieter, der sich auf die

Befreiung von der Haftung fur blofe Zwischenspeicherungen beruft, die vumxew

189 5jehe Erwagungsgrund 43 und das zu Art 12 Erlauterte.

190 _ 5 ono NZ 2001, 325 (328).

191 Nach der Gesetzesbegriindung zum Proxy-Cache-Privileg des § 5 Abs 3 S 2 des deutschen TDG aF
darf die Kopie nur wenige Stunden, nicht jedoch Tage, im Cache-Speicher ,verweilen“. Siehe dazu
Abschnitt 2 dieser Arbeit.



$ QZ HQGXQJ YRQ 7 HFKQRORILHQ ] XU 6DP P OXQJ YRQ ' DWHQ + EHU GLH 1 XW XQJ GHU
,QIRUP DWRQ  GLH Z LHGHUXP  1Q Z HIWLQ DQHUNDQQWHQ XQG  YHUZ HQGHVWHQ
,QGXVWILHVW QGDUGYV IHVW HOHJ W VIQG QLFKW E HHLQwI Fkwiwie coui. Dadurch soll ein
Unterlaufen von Zéhleinrichtungen (Counter), die die Anzahl der User erfassen, die auf
eine bestimmte Homepage zugreifen, durch Cache-Kopien vermieden werden. Dies ist
in der Online-Praxis vor alem fur die Félle bedeutend, in denen sich die Héhe von
Werbeeinnahmen (zum Beispiel fur Banner) nach der Haufigkeit der Besucher auf der
Seite richtet. Es kann in solchen Fallen dann dem Betreiber der Original-Homepage ein
wirtschaftlicher Schaden entstehen, wenn durch die Zwischenspeicherung der
betreffenden Homepage (Cache-Kopie) auf dem Proxy-Cache-Server das von ihm
eingerichtete Zahlwerk umgangen wird.

Schliefdich ist der Provider fur das Caching nach lit e nicht verantwortlich, wenn er
XQYHU] + JOFK HLQH YRQ LKP JHVSHLFK HUWH , QIRUP DWRQ HQWHUQWRGHU GHQ = XJDQJ ] X
LK U VS HUUW VRE DGG HU WDWI FKQFKH . HQQWQLV GDYRQ HUK| ON GDVV GLHVH , QIRUP DWRQ DP
X UVS Us QI GFKHQ § XVJDQJVRUW GHU h EHUWDJIXQJ DXV GHP 1 HW HQWHUQWZ XUGH RGHU
GHU = xJDQJ 1 X LKU JHvs Huuwz x ucH Oder ein Gericht oder eine Verwaltungsbehdrde die
Entfernung oder Sperrung angeordnet hat.’®? Diese Regelung soll verhindern, dass eine
Sperrung der inkriminierten Original-Seite bzw die Anordnung einer solchen durch die
»gecachte” Seite unterlaufen wird. Fur den Provider bedeutet dies folgendes. Wie auch
im Fall der reinen Durchleitung geméal3 Art 12 ist der Provider auch im Fall der blof3
automatischen Zwischenspeicherung nach Art 13 selbst dann nicht fir eine
rechtswidrige Téatigkeit oder Information verantwortlich, wenn er von dieser
,tatsachlich Kenntnis* hat.'®® Erlangt der Provider jedoch nachtréglich von den in lit e
genannten Umstanden Kenntnis, so ist er dazu verpflichtet, die betreffende Information
sofort zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, ansonsten er nicht mehr in den
Genuss der Haftungsbefreiung nach Art 13 kommt. Anders ausgedriickt: Selbst wenn er
von der inkriminierten Information weil3, haftet er beim blof3en Caching iSd Art 13

nicht; erfahrt er aber spater von einer Entfernung bzw Sperrung oder Anordnung zur

%2 Fir den Fall der Anordnung der Entfernung oder Sperrung wird vorweggenommen, dass der
verantwortliche Host-Provider diese bereitsinitiiert hat.
198 \/gl oben zu Art 12.
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Entfernung bzw Sperrung derselben, so muss er unverziglich im Sinne der Richtlinie
reagieren und die erforderlichen MalRnahmen setzen.'**

In Zusammenhang mit dem Caching ist auch Art 5 Abs 1 der Urheberrechtsrichtlinie zu
nennen.’® Dieser normiert, dass Vervidfatigungshandlungen, die fliichtig oder
begleitend sind und einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen
Verfahrens darstellen und deren aleiniger Zweck esist, eine Ubertragung in einem Netz
zwischen Dritten durch einen Vermittler oder eine rechtméaldige Nutzung eines Werks
oder sonstigen Schutzgegenstands zu ermdglichen, vom Vervielfaltigungsrecht des
Urhebers ausgenommen sind, sofern sie keine eigensténdige wirtschaftliche Bedeutung
haben. Das bedeutet, dass das Caching unter den erwédhnten Voraussetzungen von der

Zustimmung des Rechteinhabers unabhangig ist.**

+ RVWQJ $ uw

Die Normierung der Verantwortlichkeit im Fall des Hostings, also der Speicherung
einer Information eines Nutzers in dessen Auftrag, ist die fir die Praxis bedeutendste
Regelung.

Der Host-Provider wird nach Art 14 fir diese Information nicht verantwortlich, sofern
€ nHioH wowi FrarkH . Hoowowy VON der rechtswidrigen Tétigkeit oder Information hat
und SICh @ %HIXJ DXI 6FKDGHQHUVDW DQVSU- FKH DXFK NHLQHU 7 DWDFKHQ RGHU
g P vw gon enz xvvw ISE, auS denen die unFkwz LU H 7 | WINHLW RGHU , QIRUP DWRQ
ritnovirkwark z we (lit @), oder sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein
erhalten hat, unverziglich tétig wird, um die Information zu entfernen oder den Zugang
zu ihr zu sperren (lit b). Die Bestimmung ist nicht anzuwenden, wenn der Nutzer dem
Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird (Abs 2).

Die Haftungsprivilegierung fur den Host-Provider greift nach dieser Bestimmung also
dann (ausgenommen von den Félen der unverziglichen Entfernung oder Sperrung),

wenn dieser keine tatsichliche (positive) Kenntnis der rechtwidrigen Tétigkeit (zB

194 Vgl aber Art 13 Abs 2 und das in Fn 181 Genannte, wonach die Beschrankungen der
Verantwortlichkeit von Vermittlern die Mdglichkeit unberiihrt lassen, dass ein Gericht oder eine
Verwaltungsbehtrde nach den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die
Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern.

1%\ gl Erwagungsgrund 50.

1% \/gl . wwe boo, MR 2001, 143.
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Anleitung zum Bau einer Bombe) oder Information (zB die rechtswidrige Herabsetzung
eines Unternehmens) hat. FUr Schadenersatzanspriiche, also dem s nvor wio = Ly Lasmrk w
darf sich der Host-Provider auch keiner Tatsachen oder Umsténde bewusst sein, aus
denen die rechtswidrige Tétigkeit oder Information offensichtlich wird.**’

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die ausfuhrliche wuivwvrk s
8 QUHUVXFKXQJ XQG $ XVOHIXQJ GHU 5 HIHOXQJ + EHU GDV + RVWQJ LP $ EVFKQLWY

siviu s ueHw Huiraw, Oa das E-Commerce-Gesetz wortgleich diese Bestimmung

umsetzt. %

HLQH DO HP HLQH h EHUZ DFKXQJVSIAQAFKW $ UW

In Art 15 Abs 1wird ausdriicklich klargestellt, dass es den Mitgliedstaaten verboten ist,
den Diensteanbietern nach Art 12 bis 14 eine allgemeine Uberwachungspflicht fir die
von ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Informationen aufzuerlegen. Die
Mitgliedstaaten dirfen auch die obangefiihrten Dienstanbieter nicht dazu verpflichten,
aktiv nach Umsténden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Téatigkeit hinweisen
(o HUERWGHU 1 RUP LHUXQJ SURDNWYHU . RQWRGS | GFKWQ ).

Den Mitgliedstaaten ist es aber nach Art 15 Abs 2 durchaus erlaubt, die Diensteanbieter
zu verpflichten, die zustdndigen Behorden (oder Gerichte) Uber mutmaldiche
rechtswidrige Tatigkeiten oder Informationen der Nutzer ihres Dienstes zu unterrichten.
Auch konnen die Mitgliedstaaten die Anbieter dazu verhaten, den zustdndigen
Behorden auf Verlangen Informationen herauszugeben, anhand deren die Nutzer, mit
denen sie Vereinbarungen uber die Ubermittlung oder Speicherung von Informationen
abgeschlossen haben, ermittelt werden kénnen. Zu denken ist bel diesen Anordnungen
an ene unter den gesetzlichen Voraussetzungen erlaubte Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs im Sinne der 88 149a ff StPO. So gestattet Erwagungsgrund 26
ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten ohne weiteres strafrechtliche und

strafprozessuale Vorschriften anwenden konnen, um Ermittlungsmal3nahmen zu

97 Siehe zur dieser Problematik ausfiihrlich unter 4.3.3.1.

%ygl Art 14 der Richtlinie und § 16 des E-Commerce-Gesetzes. Im Rahmen dieses Abschnittes wird
also weder die Eingliederung dieser Bestimmung in das dsterreichische Recht untersucht, noch auf die
mit dieser Regelung sich ergebenden juristischen Fragestellungen bzw Problematiken eingegangen. Siehe
dazu ausfuhrlich unter 4.3.3. dieser Arbeit.
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ergreifen, die zur Aufkldrung und Verfolgung von Straftaten erforderlich sind. Allesin

allem muss es sich aber um Uberwachungspflichten in spezifischen Fallen handeln.*°

198 Erwagungsgrund 47.
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8 P VHW XQJ LQ g VW UUHLFK

( & RP P HUFH * HVHW

Die Umsetzung der E-Commerce Richtlinie in Osterreich erfolgte in einem eigenen
Bundesgesetz mit dem Kurztitel , ECG* — E-Commerce-Gesetz*®, das mit 1. 1. 2002 in
Kraft getreten ist. Am 25. 6. 2001 ging der Ministerialentwurf in die Begutachtung.
Dieser Entwurf ist in der Regierungsvorlage sowie im Justizausschuss noch geéndert
worden.

Im ECG werden die Vorgaben der Richtlinie nicht in die jeweils betroffenen Gesetze
wie die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit in das Dreifsigste Hauptstlick

(88 1293 ff) des ABGB, in das StGB und in das VSIG 1991 eingefligt, sondern

201
QRUP DWY HLQK HLWOLFK LQ HLQHP 6 S H]LDQ HVHW umgesetzt.

Das Gesetz gliedert sichin orxo s evek ouwn: Der 1. Abschnitt (88 1 bis 3) definiert den
Anwendungsbereich und Begriffshestimmungen des Gesetzes, der 2. Abschnitt (8 4)
statuiert die Zulassungsfreiheit von Diensteanbietern und im 3. Abschnitt (88 5 bis 8)
werden fur Online-Anbieter gewisse Informationspflichten vorgeschrieben. Dartiber
hinaus werden im 4. Abschnitt bestimmte Regeln Uber elektronische Vertrége normiert
(88 9 bis 12) und der $ EVFKQLWN EHWLIIW GLH LP 5 DKP HQ GLHVHU $ UEHLW ] X
X QUHUVX FK HQGH 9 HUDQW RUVCLFK NHLW YRQ ' LHQVWHDQE LHWHUQ 1 E LV . In den 88
20 ff wird das ,,Herkunftslandprinzip® der Richtlinie umgesetzt (6.Abschnitt). In den
drei letzten Abschnitten enthélt der Entwurf schliefdlich Regelungen Uber die Aufsicht
und Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedstaaten (88 24 und 25),
Verwaltungsstrafbestimmungen (88 26 und 27) sowie Vollzugss und
Schlussbestimmungen (88 28 bis 31).

Die Haftungsbestimmungen der Richtlinie (s uw  ew ) sind in den ++ ELv
(&* 1DVWZ RUW | UWOFK GLUHNW - EHUQRP P Ho WOrden. Im Unterschied zur Richtlinie
selbst wird im Entwurf aber auch die Verantwortlichkeit flr s xrke ovekione +

( &+ Sowieflr + \ shuaonvy + ( « = (Qeregelt. Dabel ist bemerkenswert, dass die

20 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschdfts und

Rechtsverkehrs geregelt werden”, BGBI | Nr 152/2001. Nachstehend ECG.
201 Siehedazu auch . e« nv, MR 2001, 248.
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Bestimmung Uber die s wupow rRuwaFkNHIW YRQ 6XFKP DVFKLQHQ  f (&~
VMUX NWKUHOO | KQOFK Z LH GLH + DIWKQJ YRQ $ FFHVW 3 URYLGHUQ +  ( &« - aufgebaut ist.
Das Caching wird in 8 15 ECG und das Hosting in § 16 ECG umgesetzt. Da es
selbstverstandlich ist, dass der Content-Provider als Ersteller von Inhalten auch fir
diese haftet, wurde dies weder in der Richtlinie noch im ECG ausdriicklich normiert
(anders das deutsche Recht, das diesen Grundsatz in 8 5 Abs 1 TDG und auch in § 8
TDG nF eigens regelt).?*

In diesem Abschnitt werden die wenigen s ez nirk x 0s o des E-Commerce-Gesetzes
YRQ GHU ( & RP P HUFH 5 LFkwaoin aUS haftungsrechtlicher Sicht « wuox vs Houe Hiww UNd
die crir owvrkn ( orucoxoes der neuen Verantwortlichkeitsnormen in das

Osterrei chische Recht SOWieGHUHQ $ XVOHIXQJ X QWHUVX FK W.

$ QZ HQGXQJ VEHUHLFK DXV

KDIWKQJ VUHFKWLFKHU 6 LFK W

Vorweg festzustellen ist, dass der Entwurf ebenso wie die Richtlinie nicht nur far
Rechtsverhdtnisse zwischen Unternehmen bzw Kaufleuten und Verbrauchern (, B2B*),
sondern auch fur Rechtsverhdtnisse zwischen Unternehmern und Verbrauchern
(,B2C") gilt und dasS e th 5 HIHOX QI HQ + EHU GHQ $ QZ HQGX QJ VE HUHLFK LP J UR%HQ X QG
JDQIHQ LokDOmFKk L ( &+ - enuQrp P ne Wurden, sodass zu deren inhaltlichen
Ausgestaltung grundsétzlich auf die Ausfihrungen unter 3.3. verwiesen werden kann.
Dennoch sind, was den Anwendungsbereich betrifft, 1z v s ez HiFkxQiHe YR eHU
s trk wagn hervorzuheben:

Gemal3 Art 1 Abs 1 der Richtlinie regelt diese den freien Verkehr von Diensten der
Informationsgesel I schaft zwischen den Mitgliedstaaten der Européi schen Gemeinschaft.
Daraus folgt, dass die Bestimmungen der Richtlinie genau genommen nur fur Dienste
der Informationsgesellschaft, die im Binnenmarkt innerhalb der Européschen
Gemeinschaft erbracht werden, gelten. Da die Richtlinie aber in den
acquis communitaire aufgenommen wird erstreckt sie sich auch auf die Mitgliedstaaten

des EWR-Abkommens, die nicht der Européischen Gemeinschaft angehoren.?”® Anders

22 Giehe unter 2.1.2.
23 v/gl Erl 31.
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das ECG: Es schrankt den Anwendungsbereich des Gesetzes nur was die
»binnenmarktspezifischen Telle® des Gesetzesvorhabens betrifft, namlich die
Bestimmungen Uber das Herkunftslandprinzip (88 20 bis 23) und die Zusammenarbeit
mit anderen Mitgliedstaaten (8 25), auf den EWR ein. Die sonstigen Regelungen des
ECG (also auch die s nuoowe ruwark nHiwarur Ho) SOllen dagegen auch dann s wowmie,
wenn der Dienst der Informationsgesellschaft » o HunkkU P W HiQHP  * ULWWWDDW
angeboten wird. Das ECG geht hier also tber die Richtlinie hinaus und Gbernimmt nicht
die Einschrénkungen des 6rtlichen Anwendungsbereiches der Richtlinie.

Wie bereits unter 3.3. erwahnt, SINd 7 1 wo NHIWHQ YRQ 1 RWDUHQ GLH 9 HUWHWKQJ YRQ
3 DUWHLHQ YRU * HULFKW VRZ LH * HZ LQQVSLHGH P LW HLQHP JHG3Z HUWQ ( Lovbw VOM
Anwendungsbereich der Richtlinie generell ausgenommen (Art 1 Abs 5 lit d der
Richtlinie). Diese Tétigkeiten werden vom Entwurf oiwrkw  sHoHukoo VOM
Anwendungsbereich des Gesetzes, vrocHue QXU YRP 4 HUNXQIW®DQGSULQ] LS
pxvinore p Ho (Siehe 8 21 Z 9 bis 11). Dadurch soll sichergestellt werden, dass
wesentliche Bestimmungen des Bundesgesetzes (etwa die Informationspflichten aber
auch die Verantwortlichkeitsnormen) auch fur die in Art 1 Abs 5 lit d der Richtlinie
angefihrten Tétigkeiten gelten, da sich sachlich kaum rechtfertigen lésst, warum
beispielsweise ein Notar, der eine Website einrichtet, die Informationspflichten der 88 5
ff ECG nicht einzuhalten hat.?®* Eine solche Lésung wird auch bei der Umsetzung der
Richtlinie in das deutsche Recht getroffen (vgl 84 Abs4 Z 1, 2 und 4 Teledienstegesetz
idF des Entwurfes eines Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedingungen fir den
elektronischen Geschéftsverkehr -EGG, BT-Drucksache 136/01).

RJP DWVFKH ( LQRUGQXQJ LQ GDV

| VW HUUHLFKLVFKH 5 HFKWV\ VWP

Das E-Commerce-Gesetz erfasst mit den Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit -
wie auch die Richtlinie®® selbst - (querschnittsartig) vi » wark v + 1wk ve HukiFk 1 Wi
das Strafrecht, das algemeine Zivilrecht, das Verwaltungsrecht, Urheberrecht und das
Wettbewerbs- und Markenrecht. Die Funktion der haftungsrechtlichen Bestimmungen

24 v/gl Erl 32.
25 giehe dazu unter 3.1.
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des ECG as haftungsbegrenzende Norm (,, Filter*) bedarf zunéchst einer dogmatischen
Klérung, bevor insbesondere die fur die Providerhaftung mal3geblichen Bestimmungen
des ECG ausgelegt werden:

Es werden, wie schon im Zusammenhang mit der Richtlinie erwéhnt, keine Haftungs-
sondern Haftungsbefreiungsvoraussetzungen aufgestellt. Dies bedeutet: Kann nach den
88 13 his 19 ECG eine Verantwortlichkeit nicht generell ausgeschlossen werden, so
bleibt es bei der Anwendung der jewells einschlégigen allgemeinen Gesetze (zivil- oder

strafrechtlichen  Haftungsgrundlagen®®).

Die Verantwortlichkeitsregeln des ECG
normieren dabel weder Rechtsfolgen noch Tatbestandsmerkmale und stellen insofern
unsel bsténdige Regelungen dar.

Bel der Einordnung der 88 13 bis 19 ECG in das bestehende Gsterreichische
Haftungsrecht koénnen grundsétzlich 1z v crip DwWvFKH 7 | VXQIVP | 3 OFK N HLWHQ
unterschieden werden: %’

Der eine dogmatische Ansatz kann dabei as sogenannte as ruitomug vxqas bezeichnet
werden. Dabei kann im Wege einer ,,- z i s waino s v- 1x0s “ vorgegangen werden:?® in
einem ersten Schritt wére, eigenstandig und v cas o viHg VWYRP  MHZ HLOV HLQVFK O J LI HQ
+ piw oJvwve Hvwoe  ZU prifen, ob der in Anspruch genommene Diensteanbieter nach
dem ,Filter der 88 13 his 19 ECG fir einen bestimmten Inhalt Uberhaupt
verantwortlich ist. Ist dies zu bgahen, so ist in eéinem zweiten Schritt der jewells
einschlégige Haftungstatbestand nach den dafir geltenden Regeln zu prifen. Einen
Automatismus, wonach die Bgahung der Verantwortlichkeit im Rahmen der
Verantwortlichkeitsnormen des ECG zugleich eine Verantwortlichkeit nach den jewells
anzuwendenden Haftungsnormen (etwa eine Verletzung des Namensrechtes nach 8§ 43
ABGB) nach sich zieht, gibt es nach diesem Ansatz nicht.

Der dazu entgegengesetzte Losungsansatz ist die sogenannte 4, o wis uowrova vxous , die
den eigenstdndigen Charakter der 88 13 bis 19 ECG vollkommen verneint und statt
dessen seine Tatbestandsmerkmale in den Ublichen Aufbau der jeweils einschléagigen
Haftungsnormen einbindet. Ein solches Aufspalten der

Verantwortlichkeitsbestimmungen des ECG entspricht aber nicht dem Willen der

2 Dazu eingehend unter Abschnitt 5.

27 7ur Dogmatik im deutschen Recht siehe unter 2.1.1.

28 Eiir das deutsche Recht ( o1 o) airkvis o pHoowo7 Hwwoerue, Neue gesetzliche Rahmenbedingungen
flr Multimedia, 16; c.+v, NJW 1997, 2981 (2984).
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Kommission und der einheitlichen Gesetzestechnik des ECG, da dies erst wieder eine
Rechtsunsicherheit schafft, die ja mit den neuen Verantwortlichkeitsbestimmungen
besaitigt werden sollte. In diesem Zusammenhang ist insbesondere das Berufungsurteil
IMm e re sxsnuvu-Verfahren des ;- o . orknvo . 2ZU Nennen, das 8 5 TDG —die
Haftungskonstruktion der Verantwortlichkeitsnormen des TDG entspricht der Richtlinie
und dem ECG — im strafrechtlichen Verbrechensaufbau der Schuldebene zugeordnet
hat.209

Meines Erachtens ist einer aoesuvekz 1 Fkwio 9 ruilomug vxoas — Wie Sie auch von der
herrschenden Lehre in Deutschland zu 8 5 TDG favorisiert wird - in dem Sinne, dass
die Regelungen Uber die Verantwortlichkeit nach dem ECG dabel ewnuviw auf der
7 pwe Hvwo o e vhe o v der entsprechenden straf- bzw zivilrechtlichen Haftungsnormen zu
berlicksichtigen sind, um insbesondere €N 1 HenoHQDGHU WURW  LQK DOMLFK HU
h EHUVFKQHLGX QJ GHU MHZ HLOV | X SU- IHQGHQ = X UHFK QX QJ VN utwiuthe ZU vermeiden, der
Vorzug zu geben.

Die Verantwortlichkeitsbestimmungen nach dem ECG (,Vorfilter*) sind das fir
Diensteanbieter speziellere Gesetz und sind daher bei der Frage der Haftbarkeit von
Diensteanbietern zuerst zu prifen. Es ist methodisch nicht korrekt, zunéchst einen
Sachverhalt unter das allgemeine birgerliche Recht oder Strafrecht zu subsumieren und
sodann zu prufen, ob das Ergebnis dieser Subsumtion auch den fur Diensteanbieter
speziellen ,,Vorfilter* der 88 13 bis 19 ECG passiert. Ein solches methodisch falsches
Vorgehen birgt die Gefahr in sich, Begriffe und Wertungen des Zivil- oder Strafrechts
auf den Dienstebereich des Internets anzuwenden, ohne zu hinterfragen, ob das ECG

und dessen Normzweck eine solche Anwendung zul &sst.

29, . 4 . orkne . CR 2000, 119. Zur Dogmatik im deutschen Recht siehe unter 2.1.1.
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) * U3 URYLGHUP D%J HE OLF K H

% HVWP P XQJHQ GHV ( & * XQG LKUH $ XVOHJI XQJ

$ XVVFKXVYVY GHU9 HUDQW. R UWALF K NHLWE HL

" X UFK OHLWK QJ t (& *

t (LQ ' LHQVWDQELHWU GHU YRQ HLQHP 1 XWHU HLQJHJHEHQH ,QIRUP DWRQHQ LQ
HLQHP . RP P XQLNDWRQVQHW + EHUP LWHONRGHU GHQ = XJDQJ ]X HLQHP . RP P XQLNDWRQVQHW
YHUP LWWOW LVWI+ U GLH » EHUP LWHOMQ ,QIRUP DWRQHQ QLFKWYHUDQW RUWLFK VRIHUQ HU

GLH h EHUP LWMX QJ QLFKWYHUD QD VVW

GHQ ( P SIl QJHU GHU » EHUP LWHOMQ ,QIRUP DWRQHQ QLFKWDXVZ | KONX QG

GLH + EHUP LWWHOMQ ,QIRUP DWRQHQ Z HGHU DXVZ | KONQRFK YHUI QGHUW

LH h EHUP LWOXQJ YRQ ,QIRUP DWRQHQ XQG GLH 9 HUP LWOXQJ GHV = XJDQJV LP 6LQQ GHV

$ EV XP IDVVHQ DXFK GLH DXWP DWVFKH NXUJ]JHLWJH =2Z LVFKHQVSHLFKHUXQJ GHU
« EHUP LWHOMQ ,QIRUP DWRQHQ VRZ HLWGLHVH = Z LVFKHQVSHLFKHUXQJ QXU GHU ' XUFKI+ KUXQJ
GHU h EHUP LWOXQJ LP . RP P XQLNDWRQVQHW GLHQW XQG GLH ,QIRUP DWRQ QLFKW d QJHU

JHVSHLFKHUWZ LUG DOV HV I+ UGLH h EHUP LWMXQJ « EAQAFKHUZ HLVH HUIRUGHUQFK LVW

Der Ausschluss der Verantwortlichkeit bei Durchleitung erfasst dabel die Téatigkeiten
einess rrrvy 3 ury e Huv (Abs 1) und befreit kurzzeitige Zwischenspeicherungen, denen
nur eine Hilfsfunktion fur die Ubermittlung der Daten zukommt, von der
Verantwortlichkeit. Da + ( « - hahezu wortwortlich dem Art 12 der Richtlinie
nowsutrkw Kann auf das zus vw  sru s trkwaoue Erdrterte verwiesen werden (unter
34.1).

$ XVVFKXVV GHU 9 HUDQW R UWLF K NHLWE HL

=Z LIWVFKHQVSHLFKHUXQJ & DFK LQJ T (& *
t (LQ ' LHQVWDQELHWU GHU YRQ HLQHP 1 XWHU HLQJHJHEHQH ,QIRUP DWRQHQ LQ HLQHP
RP P XQLNDWRQVQHW + EHUP LWHON LVW I+U HLQH DXWP DWVFKH JHLWOLFK  EHJ UHQ] WM

=Z LVFKHQVSHLFKHUXQJ GLH QXU GHU HIIL] LHQWUHQ * HVWOXQJ GHUDXI $ EUXI DQGHUHU 1 XWHU

HUIRQ) HQGHQ ,QIRUP DWRQVes EHUP LWMX QJ GLHQW QLFKWYHUDQW RUWLFK VRIHUQ HU



GLH ,QIRUP DWRQ QLFKWYHUI QGHUW

GLH % HGLQJ XQJHQ I+ UGHQ =XJDQJ ]XU,QIRUP DWRQ EHDFKWW

GLH 5 HJHOQ I+ U GLH $ NWKDOVLHUXQJ GHU ,QIRUP DWRQ GLH LQ DOO HP HLQ
DQHUNDQQWQ XQG YHUZ HQGHWQ , QGXVWLHVW QGDUGV IHVW HOHJ WVLQG EHDFKWW

GLH ]Xd VVLJH $ QZ HQGXQJ YRQ 7 HFKQRORJLHQ ]XU 6DP P OXQJ YRQ ' DWQ
«EHU GLH 1 XWXQJ GHU ,QIRUP DWRQ GLH LQ DOXHP HLQ DQHUNDQQWQ XQG
YHUZ HQGHWQ , QGX VWLHVW QGDUGY IHVW HOHJ WVLQG QLFKWEHHLQWI FKWJ WX QG

XQYHU]+ J OFK HLQH YRQ LKP JHVSHLFKHUW ,QIRUP DWRQ HQWHUQW RGHU GHQ
=XJDQJ ]X LKU VSHUUW VREDOG HU WW!I FKAFKH . HQQW)LV GDYRQ HUKDOMQ KDW GDVV
GLH ,QIRUP DWRQ DP XUVSU. QJAFKHQ $ XVIDQJVRUWGHU h EHUWDJ XQJ DXV GHP 1 HW
HQWHUQWRGHU GHU = XJDQJ ]X LKU J HVSHUUWZ XUGH RGHU GDVV HLQ * HULFKWRGHU HLQH

9 HUZ DO QJ VEHK| UGH GLH ( QWHUQXQJ RGHU 6 SHUUH DQJ HRUGQHWK D W

Diese Regelung betrifft die sogenannten Proxy-Cache-Server und setzt s vw = s ev

GHU 5 LFKWAQLH Z LHGHUXP QDKH] X Z RUW | UWLFK LQ GDV | VWHUUHLFKLVFKH 5 HFKW XP ,

sodass hier ebenso auf die Erlauterungen zur Richtlinie verwiesen werden kann (siehe
34.2).

$ XVVFKXVV GHU 9 HUDQW R UWLF KNHLWE HL

6 SHLFKHUXQJ IUHP GHU ,QK DOM + RV WQJ T
(&~
t (LQ ' LHQVWDQELHWU GHU YRQ HLQHP 1 XWHU HLQJHJHEHQH ,QIRUP DWRQHQ

VSHLFKHUW LVW I+ U GLH LP $ XIWDJ HLQHV 1 XWHUV JHVSHLFKHUWQ ,QIRUP DWRQHQ QLFKW
YHUD QW RUWLFK VRIHUQ HU
YRQ HLQHU UHFKWZ LGULJHQ 71 WJNHLW RGHU ,QIRUP DWRQ NHLQH
WWI| FKAFKH . HQQWILV KDWXQG VLFK LQ % H]XJ DXI 6 FKDGHQHUVDW DQVS U+ FKH
DXFK NHLQHU 7 DWDFKHQ RGHU 8 P VW QGH EHZ XVVW LVW DXV GHQHQ HLQH
UHFKWZ LGULJH 7 | WJ NHLWRGHU , QIRUP DWRQ RIIHQVLFKWLFK Z LUG RGHU
VREDOS HU GLHVH . HQQWLY RGHU GLHVHV %HZ XVVWHLQ HUKDOMQ KDW
XQYHU]+ JOAFK W WJ Z LUG XP GLH ,QIRUP DWRQ ]X HQWHUQHQ RGHU GHQ

=XJDQJ ] X LKU]X VSHUUHQ
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$ EV LVWQLFKWDQ] XZ HQGHQ Z HQQ GHU 1 XWHU GHP ' LHQVWDQELHWU X QWHUVWKWRGHU

YRQ LKP EHDXIVLFKWJ WZ LUG

Durch 8 16 Abs 1 und 2 ECG wird Art 14 Abs 1 und Abs 2 der Richtlinie direkt
(Wortgleich) in das osterreichische Recht Gbernommen. Diese Norm ist fur Provider
einschlagig, deren Tétigkeit darin besteht, die von einem Nutzer eingegebenen
Informationen zu speichern, aso Webspace fur fremde Inhalte (zB eine Homepage) zu
Verfigung zu stellen (siehe zum Host-Provider schon unter 1.2.2. und zu Art 14 der
Richtlinie unter 3.4.3.). Dabei muss es sich um 1uxe o+ . ok pow handeln, die nicht vom
Provider selbst oder — wie 8 16 s ev  ECG ausdriicklich bestimmt — von einem ihm
unterstehenden oder von ihm beaufsichtigten Nutzer stammen.

IN 12w )1 ome wird der Host-Provider von ener Verantwortlichkeit befreit:
Voraussetzung fur die Verantwortlichkeitsbefreiung ist nioruviiw = dass der
Diensteanbieter keine wwi rkarkn  srviwvn . Hoowow VON der rechtswidrigen
Téatigkeit (zB Anleitung zum Bau einer Bombe) oder Information (zB die rechtswidrige
Herabsetzung eines Unternehmens) hat (s ov ), und in Bezug auf
Schadenersatzanspriiche — also dem suvoer wio = wviownrkw —, dass er sich keiner
Tatsachen oder Umstande e w2z xvww ist, aus denen die rechtswidrige Téatigkeit oder
INformation riiHQVIFKWOFK z UG § ON . $ QGHUHUVHLW = wird der Anbieter nur
privilegiert, wenn er fUr den Fall, dass er Kenntnis von der rechtswidrigen Téatigkeit
oder Information erlangt bzw sich der Tatsachen oder Umstande bewusst wird,
xqvhul - 3ark (Ohne schuldhaftes Zogern) tatig wird, um die . oi1rur bwro ZU How HUQHQ
undden- xsoqs ZUINr ZU vs Huuka .

Nun gilt es die einzelnen Tatbestandmerkmae dieser fur die rechtliche Praxis
bedeutendsten Verantwortlichkeitsnorm des neuen ECG auszulegen, wobei jedoch
zuvor erneut ausdriicklich betont werden muss, dass + ((&* NHLQH HLIHQVW QGLJH
+ piwosvsuxocman enw 8 16 ECG regelt also nicht die Haftung eines Providers,
sondern schlief3t nur dessen Verantwortlichkeit unter bestimmten V oraussetzungen aus.
Aus dieser Bestimmung alein kann keine Verantwortlichkeit des Providers selbst
abgeleitet werden; diese bestimmt sich immer noch nach den anwendbaren allgemeinen

Regelungen (siehe dazu unter 6.).
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. HQQW LVVWQGDUG

In § 16 ECG wird zunéchst also zwischen der straf- bzw verwaltungsstrafrechtlichen
Verantwortlichkeit und der zivilrechtlichen Haftung unterschieden:

FUr die vwor €1z  vHuz pow Qi vvwoiukrkwarkH 9 Hupowe ruwark nrw SOl nur bel
wowi FKarFkHU . Hoowolv VON der rechtswidrigen Tétigkeit oder Information gehaftet
werden. Bereits anhand des Wortlautes kann daher fur die straf- bzw
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung festgestellt werden, dass eine Haftung des
Host-Providers  fur  fahrléssige  Nichtkenntnis  fremder, straf- bzw
verwaltungsstrafrechtlich verbotener Tétigkeiten oder Informationen im Sinne eines
» Kennenmussens® ausgeschlossen ist. Daraus ist zu folgern, dass nur die positive
Kenntnis einer Straftat bzw Verwaltungstibertretung den Host-Provider dazu
verpflichtet, unverziglich tétig zu werden, um die straf- bzw verwaltungsstrafrechtlich
relevanten Informationen zu entfernen oder den Zugang zu diesen zu sperren, alenfalls
er dafir (wenn Uberhaupt, da auch hier die Voraussetzungen erst erfillt sein missen)
verantwortlich gemacht werden kann.

Auch die EB-RV zu § 16 gehen von solch einer engen Auslegung aus. Nach diesen
,Z LUG HLQH VRGFKH WDWI FKQFKH . HQQWLV QXU GDQQ J HIHEHQ VHLQ Z HQQ GHU 3 URYLGHU
* HZ LVKHLW + EHU GLH UHFKWZ LGULJ HQ 7| WJ NHLWQ RGHU ,QIRUP DWRQHQ kpw, WODE ,cHu
% HJ ULII GHU AVWWI FKOFKHQ . HQQWILV? LQ HW D GHP %HJULII A: LVVHQWLFK NHLW LP 6LQQH
GHV t  sEV  sw % HowsuHrkho z e . Darauf hinzuweisen ist auch, dass § 16 ECG
nicht die rechtstechnischen Begriffe ,, Vorsatz* und , Fahrlassigkeit* verwendet, sondern
eben nur von ,Kenntnis* spricht. ,, Kenntnis‘ bedeutet aber nur das Wissen um eine
Tatsache a's eine Komponente des Vorsatzes; die voluntative Komponente (das Wollen)
ist im Begriff der bloRen , Kenntnis* gerade nicht enthalten.?* Mit diesem Begriff der
,Kenntnis*  korrespondiert der von der Kommission und dem &sterreichischen
Gesetzgeber verwendete Begriff der ,Verantwortlichkeit. Da dieser konturenlose
Begriff der ,,s vuoow ruwark nww' Offensichtlich dazu dient, alle denkbaren zivil-, straf-
und verwaltungsstrafrechtlichen ,Verantwortlichkeiten* von Diensteanbietern zu

erfassen, um nicht jeweils fir die einschlagigen Rechtsgrundlagen gesonderte

219 Heryorhebung durch den Verfasser.
21 Ebenso fir das deutsche Recht s lQeaiu IN + ruune swienu, Multimediarecht, Rz 104. Zum
Vorsatzbegriff vgl . rjro, Haftpflichtrecht | 199.
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Bestimmungen treffen zu missen, kann die ,, Verantwortlichkeit” ganz allgemein als das
(LQVWHKHQP - WHO GHV - LhowwinoEenwiuv  VErstanden werden?? Bewusst wurde
deswegen die Verwendung von rechtgebietspezifischen Begriffen wie ,strafbar® oder
» haftbar® vermieden.

FUr s rk e Horuvow povs u- Fk w, AlSO M gesamten Zivilrecht, darf sich der Host-Provider
weiters auch keiner Tatsachen oder Umsténde e w2z x vvw Werden, aus denen die einen
Schadenersatzanspruch  begriindende rechtswidrige Téatigkeit oder Information
rinoviek warx Wird.?? In der Terminologie des 6sterreichischen Rechtes bedeutet dies
offenbar nichts anderes als eine Erstreckung der zivilrechtlichen Providerhaftung auf
@iNes uwiure 1ok U WK Enz xwwwi 8 onroowv.or ES kann damit meines Erachtens
wohl nur das grob fahrldssige Nichterkennen der Rechtswidrigkeit (siehe zur
Rechtswidrigkeit sogleich unten) eines an sich bekannten Inhalts gemeint sein, da den
Provider eine vorherige Prifungspflicht der von einem fremden Nutzer eingegebenen
Informationen nicht trifft bzw ein Nichtaufspiren dieser Inhalte as solches bereits
wegen 8§ 18 Abs 1 ECG und Art 15 Abs 1 der Richtlinie keinen Vorwurf begrinden
kann.?*> Zu betonen ist in diesem Zusammenhang erneut, dass § 16 ECG alleine keine
Haftungsgrundlage darstellt.

AA ist jedoch s s ocaru  : Nach diesem koénne aufgrund des Wortlautes des Art 14 der
Richtlinie (§ 16 ECG ist wortgleich) ,viFk bxFk NHLQHU 7 DWDFKHQ RGHU 8 P VW QGH
EHZ XVVW VHLQ DXV GHQHQ GLH UHFKWZ LGULJH 7 | WJ NHLW RGHU ,QIRUP DWRQ RIIHQVLFKWLFK
z we= hicht zwischen der Kenntnis des Inhaltes selbst und den Umstanden, aus denen
die Rechtswidrigkeit ersichtlich wird, unterschieden werden, sodass in weiterer Folge
aufgrund dieser Formulierung nicht nur die konkrete Kenntnis einer Information,
sondern schon Hinweise auf deren mogliche Existenz ausreichen, um den Host-Provider
haften zu lassen. Dies wurde auch nicht entgegen Art 15 der Richtlinie eine aktive

Nachforschungspflicht begriinden, sondern nur im Sinne einer bewussten, groben

22 So auch fir das deutsche Recht ( gi Ho) aiFkvis o pHooHO? nweoerue, NJW 1997, 2981 (2984), . RFK,
CR 1997, 193 (196).

213 Auch die engllsche Fassung der RL ist nicht emdeutlg A DQG DV UHJDUGV FCDLP V IRU GDP DJHV LV QRW
DZ DUH RI IDFW RU FLUFXP VWQFHV IURP Z KLFK WKH LOHI DODFWYLW RU LQIRUP DWRQ LV DSSDUHQW

24 55 auch ), v wa, CR 2000, 600 (608). Ahnlich auch - oono, der von einer Art bewussten (groben)
Fahrl assigkeit spricht, NZ 2001, 325 (328) sowie + nwmoe rue, K&R 2000, 59 (63).

2% 55 auch ) wiwa, CR 2000, 600 (608); zu den Pflichten des Providers siehe unter 4.3.4. Vgl auch
wunaq, OJZ 1999, 481 (489).

28 ¢ s Llosau, MMR-Beilage 7/2000, 4 (18); cvuv CR 2001, 324 (332).
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Fahrléssigkeit die Pflicht des Anbieters bel entsprechenden Hinweisen tédtig zu werden,
darstellen.”’

Abgesehen von dieser Auslegungsfrage, kann aus der Unterscheidung der
strafrechtlichen  (vwion wowi Fkarks . Hooww) VOn  der  zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit bzw Haftung (auch keiner Tatsachen und Umstande ez xvvw aus
denen die rechtswidrige Tétigkeit oder Information riimovirkwark z we) gefolgert
werden, dass der Host-Provider zwar vor einer strafrechtlichen Verfolgung geschiitzt
ist, wenn er die rechtswidrige Tétigkeit oder Information tats&chlich nicht kennt, er aber
gleichzeitig Schadenersatzanspriichen ausgesetzt sein kann, wenn ihm Tatsachen oder
Umstdnde bekannt (bewusst) sind, aus denen diese rechtswidrige Téatigkeit oder
Information offensichtlich wird.?*®

Flr das Zivilrecht wird dieser Unterschied aber, wie-oono  richtig hinweist, vor alem
dadurch entschérft, dass der Host-Provider fir reine Vermogensschaden, die durch den
Missbrauch des Internets und seiner Dienste ja hauptsachlich entstehen, schon nach den
allgemeinen Grundsétzen des aul3ervertraglichen (deliktischen) Zivilrechts nicht haftet,
wenn ihm nur der Vorwurf der Fahrlassigkeit gemacht werden kann. Die Verletzung des
blof3en Vermodgens eines anderen, die ohne Eingriff in ein absolut geschiitztes Rechtsgut

° Die neue

erfolgt, ist im Zivilrecht nur in engen Grenzen rechtswidrig.®?
Haftungsbefreiungsbestimmung des 8 16 ECG kame daher Uberhaupt nicht zur
Anwendung.

Sowohl fir das Straf- als auch fur das Zivilrecht stellt sich aber noch die Frage nach
dem UHFKWAFKHQ %W HIXIVSXQNW GHU . HQQWQLY E]Z  GHV  HQWS UHFKHQGHQ
_ Hoawar - wrovi Dabel ergibt sich sowohl aus der Begriindung der Kommission???, als
auch aus der Systematik im Zusammenhang mit dem zweiten Habsatz, dass
tatséchliche Kenntnis bzw Kennenmiissen die Kenntnis bzw das Kennenmissen der
Rechtswidrigkeit einschliefft und damit voraussetzt.?? Dies stellt (ibrigens den

Hauptunterschied zur bisherigen deutschen Rechtsdage (8 5 TDG) dar, nach der die

A7 s leeau, CR 2001, 324 (333).

28 50 auch - oono, NZ 2001, 325 (328).

29 _ 5 ono, NZ 2001, 325 (328).

220. RILRO: HOVHU, Grundrisslllz, 295, . R]LRO, Haftpflichtrecht ||2 20 ff.

22! Begriindung zum Richtlinievorschlag KOM (1998) 586, 32: , Wenn dem Diensteanbieter bekannt ist,
dass ein Nutzer seines Dienstes unerlaubte Tétigkeiten vornimmt (tatséchliche Kenntnis)®.

%22 |m Zusammenhang mit der insoweit gleichlautenden Richtlinienbestimmung ) v ws CR 2001, 600
(608).
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Frage der Kenntnis blofRe Tatfrage ist und die Kldrung der Rechtswidrigkeit der Inhalte
(in einer zweiten Stufe) im Rahmen des Zumutbarkeitskorrektiv zu erfolgen hat.??®

Ab wann ist nun aber dem Host-Provider diese Kenntnis bzw das Kennenmissen zu
unterstellen (vgl dazu insbesondere auch die Problematik im Zusammenhang mit der
Kenntniserlangung unten)?

Hinsichtlich dieser Rechtswidrigkeit nehmen die EB-RV zu § 16 ECG auf die vom
OGH in der Entscheidung vom 13. 9. 2000 (4 Ob 166/s, MR 2000, 328 mit Anm s g ) -
in der es zwar nicht um ene Providerhaftung, sondern um die Haftung der
osterreichischen Vergabestelle , nic.at“ ging®* - getroffenen Voraussetzungen Bezug.
Danach ist von einer Rechtswidrigkeit auszugehen, ,,z Hoo 6Lh 5 HFK WYHUGHW X Q3 DX FK
I U HLQHQ MK ULVWVFK HQ / DLHQ RKQH Z HLWHUH 1 DFKIRUVFK X QJ HQ RITHQNX QGL) Lvw' Demist
meines Erachtens zuzustimmen, da es fUr einen Host-Provider neben der Schwierigkeit
der technischen Nutzungsverhinderung auch in vielen Féllen (zB im Wettbewerbsrecht
oder im Urheberrecht) nicht minder leicht ist, erst einmal die Rechtswidrigkeit eines
Inhaltes zu erkennen.?®® Fiir eine Beurteilung von Sachverhalten, die aus der Sicht eines
juristischen Laien nicht eindeutig sind, misste der Provider speziell geschultes Personal
einstellen oder Rechtsanwélte mandatieren, was ihm aber auf keinen Fall zugemutet
werden kann, da der damit verbundene finanzielle Aufwand fur den Provider
wirtschaftlich untragbar wére. Die Wertungen des OGH in der obigen Entscheidung
koénnen daher durchaus fir die Providerhaftung pauscha fruchtbar gemacht werden und
as erste Richtschnur fir die praktische Handhabung der Beurteilung der
Rechtswidrigkeit von den, dem Host-Provider gemeldeten, inkriminierten Inhalten,

dienen.
$ UWX QG : HLVH GHU. HQQWLVHUDQJ XQJ

Die s uw xoe : nwn der Kenntniserlangung von den rechtswidrigen Inhalten und
Informationen ist gleichgultig. Als ,Informanten® kommen neben Behdrden und

Privaten sogar Computer-Zeitschriften in Frage. Die Kommission und der

23 \/gl etwa s e nu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 343; wwweos wu) i wa, CR 1998, 545 (551)
sowie unter 2.1.3.

224 Siehe dazu etwasrkoqaeo, ecolex 2001, 128, 6 WRP SHU, RdW 2001, 136, ANM VON s ek upp E| FN, OB',
30; sowie ausfthrlich unter 6.4.

25 \/gl auch wuroo, OJZ 1999, 481 (489).
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Osterreichische Gesetzgeber haben dabei auf das Erfordernis der Benachrichtigung des
Providers ausschliefdlich durch Behérden offensichtlich bewusst verzichtet, um die
,6 HeEvwHio L x 3 v ul 1w des Internets im Interesse eines rechtlich , reinen® Netzes zu
fordern. Vom Verband der Internet Service Providers Austria (ISPA) wird eine
Meldestelle fir strafrechtliche Inhate aus dem Kreis Kinderpornographie und
Neonazismus mit dem Namen s ws aon betrieben; dort kdnnen derartige Seiten auch

anonym bekanntgegeben werden: «ws z z z vwsaon ow Stopline ist Mitglied von

.1+ 2 3¢, der Vereinigung von européschen Meldestellen fir illegales Material im

Internet (kws 27z okrsurus). Sobald eine Meldung eingeht, Uberprifen die

Mitarbeiter der Stopline innerhalb eines Werktages, ob das Material tatsachlich illegal
ist. In diesem Fall werden sofort der jewellige Provider, auslandische Partner-Hotlines
von INHOPE und die zustdndigen Behorden informiert.”® Weiters hat das
Bundesministerium fir Inneres bel der Kriminalpolizei ein "vww oy . orkj e P HU
eingerichtet mit der Meldestelle fur Kinderpornographie, abrufbar unter «ws o
LQWAU EP LJY DWZ HE EP (Z HES QVI § OB DJHV . 3 . Ebenso wurde davon

abgekoppelt eine weitere Meldestelle fir NS-Wiederbetétigung, abrufbar unter kws o

LQWU EP LJY DWZ HE EP LZ HES QVI $ 0B DJHV %0 , ,WObei dleMeIddung in

diesem Fall in Form eines speziellen E-Mail-Formulars zu erfolgen hat, geschaffen.

In der Praxis stellt sich weiters die Frage, z w« nronunwdie zur Kenntnis iSd Richtlinie
fihrenden o twwioxoane an den Host Provider sein missen. Dabei fragt sich im
besonderen, ob einem Provider die Kenntnis oder — flr Schadenersatzanspriiche — das
Kennenmissen rechtswidriger Tatigkeiten oder Informationen schon dann unterstellt
wird, wenn er die sorc  xoc s wrkwoos n @nhand der ihm mitgeteilten Informationen
nicht abschlieffend beurteilen kann. Die Richtlinie und ihre Erwagungsgriinde sagen
dabel zu dieser Problematik nichts aus.

Was die s orcwan (den vorkarkro wHixavsxonweru . Hoowwy) betrifft, missen mE
die zur Kenntnis iSd Gesetzes fuhrenden o wwwiocqune SO nronunw SEIN, dass der
Anbieter die rechtswidrige Tétigkeit oder Information ohne gréfere Nachforschung
sperren oder 16schen kann, da eine Untersuchungspflicht von der Richtlinie und somit
dem ECG gerade nicht vorgeschrieben wird (siehe dazu unten Art 15 Abs 1 der
Richtlinie und 8 18 Abs 1 ECG). So muss dem Provider etwa bei Newsgroups der

26 | aut denAngaben UNtEr kws 7 7 z VWRSQQH DW6 HLW 0 HOGXQJ HQ KW
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konkrete Newsartikel mitgeteilt werden. AA war insbesondere das AG Munchen im
CompuServe-Verfahren, das die Namen der Newsgroups und die einzelnen strafbaren
Newsartikel gleichsetzte. Vor alem s wenv®’ merkte dazu an, dass das AG Miinchen
dabei die Tatsache Ubersah, dass ein — selbst auf konkret sexuelle Inhalte bezogener —
Namen einer Newsgroup noch nichts Uber die Inhalte der darin gespeicherten
Newsartikel aussagt: gibt man bei einer Suchmaschine wie ,, Y ahoo* etwa das Stichwort
,leensex“ en, so werden tausende Adressen kommerzieller Pornographieanbieter
aufgelistet, die enfache Pornographie anbieten; Adressen von Seiten, die
Kinderpornographie iSd StGB zeigen, finden sich dabei aber nur in Ausnahmefallen.

Da sich die Kenntnis oder in bezug auf Schadensersatzanspriiche das Kennenmissen
iISd ECG aber nicht nur auf die Sachlage allein, sondern auch auf die s vrcwoman
s wrkwz Leuw nHw beziehen muss (siehe dazu schon oben)??® - § 16 ECG spricht von
einer ,,unrkwz Leuw Ho 71 wa NHWRGHU L oirup pwros — StEllt Sich welters insbesondere im
Zusammenhang mit (angeblichen) Urheberrechtsverletzungen die Frage, z 1+ s voox cix
I+ U HLQH UHMFKWILFKH % HXUWILOXQJ GHV 6DFKYHUKDOW QRW HQGLIHQ § QJDEHQ VHLQ
p - vwHe, Odamit der Host-Provider haftbar gemacht werden kann bzw zu einem
Einschreiten iSd ECG verpflichtet ist. Zur Veranschaulichung der Problematik
folgendes Beispiel aus dem Urheberrecht: Der Urheber kann bekanntlich einem anderen
gestatten, seine Werke auf einzelne oder alle ihm vorbehatenen Verwertungsarten zu
nutzen (Erteilung einer Werknutzungsbewilligung). Wenn er dies mit ausschlief3dicher
Wirkung tut, spricht man von der Einrdumung eines Werknutzungsrechts (typische
Beispiele: Wahrnehmungsvertrage mit Verwertungsgesellschaften, Verlagsvertrage).
Diese Ausschliefdlichkeit wirkt auch dem Urheber gegentiber, dh er hat die Verwertung
seiner Werke (im Umfang des eingerdumten Werknutzungsrechtes) zu unterlassen.
Muss nun der Host-Provider etwa die folgende Mitteilung (etwa per E-Mail) seitens
eines Dritten: , Der Anbieter X hat auf seiner Homepage mein Buch zum unberechtigten
Download zur Verfligung gestellt. Er greift daher in meine Urheberrechte ein. Bitte um
Einschreiten nach den gesetzlichen Bestimmungen!” im Sinne der beschriebenen

Grundsatze des Urhebergesetzes Uberprifen oder bedarf es fur die Beurteilung der

27 e wu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 340.

28 Anders das deutsche Recht (siehe dazu schon Abschnitt 2): in § 5 Abs 2 TDG heift €S ,,. noowuy vro
cHvho L okpomge , Woraus die deutsche Lehre schliefdt, dass sich dabei nur um eine Tatsachenkenntnis
handelt, welche die Kenntnis von der Rechtswidrigkeit nicht fordert. Vgl ) vsiws, CR 2000, 600 (608)
sowies e vy, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 341 mwN.
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Sach- und Rechtslage detaillierterer Angaben seitens des in seinen Rechten angeblich
beeintrachtigten Dritten, damit dem Host-Provider das ,Kennenmissen® der
Rechtswidrigkeit unterstellt werden kann.
Dieser Problematik ist man sich im US-amerikanischen Urheberrecht bewusst: Mit dem
S Lwbo o LowQQLXP ersiuukw s w2 wurden  spezialgesetzliche
Haftungsbeschrankungen fir Urheberrechtsverletzungen zugunsten von Online-
Diensten (einschliefdlich der Access- und Network-Provider) geschaffen. Diese lassen
dhnlich wie die Richtlinie und das ECG die herkbmmlichen Haftungsgrundsétze
unberthrt, indem die normierten Haftungsprivilegien nach diesen zusétzlich zu prifen
sind. Dem oben beschriebenen Problem tragen siein s nrwro 8 68 t Fs$EV
GHV 8 6 ' LILwoo0 LoHeolxP & rs)uwkws rw Rechnung. Danach missen Mitteilungen
Uber Copyrightverletzungen, die zu einer entsprechenden Kenntnis des Providers fihren
sodass dieser zur Loschung und Sperrung von Inhalten verpflichtet ist, bestimmte
formelle und inhaltliche Anforderungen erfillen (sogenannte ,,orwrH boe woNH GRZ Q
surrrexun): SO hat diese txparyuw 9 HukW xQuvP twmiakos  ZU  deren
Entgegennahme der Provider eigens einen Zustellbevollméchtigten benennen muss,
schriftlich zu erfolgen, weiters ist der ,Beschwerdefihrer dazu verpflichtet, das
betroffene copyrightgeschitzte Werk exakt zu benennen sowie den angeblich
verletzenden Inhalt so genau zu bezeichnen, dass er vom Provider lokalisiert werden
kann. AulRerdem muss sich der Beschwerdefthrer identifizieren und seine Adresse dem
Provider bekannt geben. Letztlich hat er noch Erkldrungen Uber die gutglaubige
Annahme des verletzenden Charakters, die Richtigkeit seiner Angaben und eine
eidesstattliche Versicherung Uber die Autorisierung seitens des Rechteinhabers
abzugeben. Erflllt eine Mitteilung diese Voraussetzungen nicht, so muss sie der
Provider nicht beriicksichtigen und sie fihrt somit in weiterer Folge weder zu der sonst
bestehenden Léschungs- oder Sperrpflicht noch zu einer Haftung. Enthdlt jedoch ein
(unvollstandiger) Hinweis Angaben hinsichtlich des copyrightgeschitzten Werkes, des
verletzenden Inhaltes sowie die Adresse des Hinweisenden selbst, ist diese Mitteillung
nach 17 USC 8§ 512 ¢ Abs 3 B ii nur dann nicht zu beriicksichtigen, wenn der Provider

unverziglich téig wird, um die fehlenden Angaben in Erfahrung zu bringen.

22 7um Digital Millennium Copyright Act vgl s we wu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 470 ff; s tcnu,
Copyrightverletzungen, 233ff; ) v ws, MMR 1999, 207; % 1wios Hu) unv ws, CR 1998, 545 (553); ¢ ro
s rvioeHul , K&R 1999, 399,
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Bemerkenswert ist auch, dass gemd3 17 USC § 512 Abs f wissentliche
Fal schmeldungen den Mitteilenden schadenersatzpflichtig machen konnen.?*°

Auch in den EB-RV zu 8§ 16 ECG wird dieses Problem der Art der Beschaffenheit einer
Mitteilung an den Provider erkannt. So wird darin ausdriicklich daraufhingewiesen, dass
das Bundesministerium fir Justiz bei der Vorbereitung des Entwurfs zum ECG erwogen
habe, den Host Provider zu verpflichten, nur einem atxoaiytmuwe + oz Hvs - Nach
dem Vorbild der oben beschriebenen US-amerikanischen Regelung - eines Dritten auf
eine rechtswidrige Tétigkeit oder Information nachzugehen. Dabel sei daran gedacht
worden, so wird in EB-RV zu § 16 weiters ausgefihrt, die Befugnis zur Abgabe eines
solchen "qualifizierten Hinweises" auf die nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz
befugten Verwertungsgesellschaften und die nach den 88 28 ff KSchG zur
Verbandsklage in Osterreich berechtigten Korperschaften zu beschranken. Eine solche
Regelung wirde in der Tat eine Erleichterung fur den Provider bel der Handhabung
eingehender Beschwerden Gber vermeintlich rechtswidrige Téatigkeiten oder
Informationen mit sich bringen. Dies wurde jedoch im ECG nicht gesondert normiert.
Es wirde aber meiner Auffassung nach nicht gegen das ECG verstol3en, wenn etwa die
ISPA zusammen mit Verwertungsgesellschaften sowie Verbraucherverbanden auf
freiwilliger Basis Verhatenskodizes ausarbeitet, die helfen, diese Problematik in den

Griff zu kriegen.>!
%HZ XVVWH 9 HUZ HLI HUXQJ GHU. HQQWLVQDKP H

Fraglich an den neuen Bestimmungen, die den Host-Provider nur im Falle einer
Kenntnis bzw eines Kennenmussens haften lassen, ist der Fall, dass sich der Host-
Provider bewusst dieser Kenntnis bzw des Kennenmuissens verschlief3, um eben nicht
zu haften. Er kann zB ein Hinweisschreiben zur Vermeidung dieser Kenntniserlangung
absichtlich nicht 6ffnen. Als Konsequenz der Regelung des § 16 ECG kdnnte es auch
passieren, dass ein Host-Provider eingesetzte Filterprogramme zum Aufspiren dieser

Inhalte abstellt, um sich nicht der Gefahr einer moglichen Haftung auszusetzen.?*

20 e, Verantwortlichkeit im Internet, Rn 475.

1 Ahnlich auch die EB-RV zu § 16 ECG.

232 59 auch - oono, Was ich nicht weilR, macht mich nicht haftbar — Rechtsfreiheit im Internet, Die Presse,
16. 7. 2001, abrufbar unter:
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Zu dieser auch in der deutschen Literatur®® zu § 5 TDG weitgehend ungeklérten
Situation kann nur angemerkt werden, dass ein , bewusstes Augenverschlief3en” ener
Kenntnis bzw einem Kennenmussen iSd § 16 ECG — alerdings nur in wirklich
eindeutigen Féllen - gleichgesetzt werden muss, damit sich nicht der Host-Provider mit
blof3en Schutzbehauptungen und in der Tat , bewusstem Wegschauen* einer Haftung
einfach entziehen kann.** Auch darf natiirlich ein Provider, der Filterprogramme
einsetzt, nicht rechtlich schlechter gestellt sein, als ein Provider, der diese bewusst nicht

verwendet. Gerade ein solches Verhaten wére rechtspolitisch nicht gewollt.
) UHP GH UHFKWZ LGULJH 71 WI NHLWHQ RGHU ,QIRUP DWRQHQ

8 16 ECG spricht ,,vro HigrP 1 xwHU HLQI HIHEHQH . QirUP Dwreros UNd regelt nur die
Verantwortlichkeit fUr ,cin (s x1WwD3 HLQHV 1 XWHUV J HVSHLFKHUWQ ,QIRUP DWRQHQS .
Schon aus dem Wortlaut ergibt sich daher eindeutig, dass die Haftungsprivilegierung
nur fiir Inhalte Dritter, also fir fremde Inhalte gilt. Sowohl die Richtlinie”® as auch das
ECG normieren zwar nicht gesondert wie das deutsche Recht in 8 5 Abs 1 TDG (8 8
Abs 1 TDG nF) die Verantwortlichkeit fir eigene (selbst erstellte) Inhalte, dies ist aber
auch nicht regelungsbedurftig, weil sich die Haftung fir eigene Inhalte von selbst
versteht.”®® Es kann kein Unterschied zwischen Online-Anbietern und klassischen
Anbietern eigener Informationen gemacht werden. Auch werden weder in der Richtlinie
noch im ECG im Unterschied zum 8 5 TDG die Termini ,eigen* und ,fremd”
verwendet, doch ergibt sich diese Unterscheidung schon klar aus dem obgenannten
Wortlaut der Regelung. Die Unterscheidung zwischen fremden und eigenen
Informationen ist erforderlich, weil es von ihr abhangt, ob die Haftungsprivilege des
ECG Uberhaupt dem Anbieter zugute kommen oder nicht.

Von dieser Differenzierung ausgehend, stellt sich nun die Frage, wie nun diese fremden
Informationen (fir die die Haftungsbefreiungsvoraussetzung des § 16 ECG zur
Anwendung gelangen) von den eigenen Informationen (fur die nattrlich auch nach

neuer Rechtslage gehaftet wird) abzugrenzen sind. In der deutschen Literatur und

K W\ ZZ7Z2Z GLHSUHVVH DWVHUYLFHV DUFKLY GHIDXONDVS" QDY GHWLO FKDQQHO UHVVRUW U LG VUF

$ UFKLY EXQW DFK ]DQNO.
ZB\/gl 6 siocaiu, CR 2001, 324 (329) sowies e wu, Verantwortlichkeit im Internet, Rn 351f.
%% In diesem Sinne auch s s .osavu, CR 2001, 324 (329).
%5 g0 auch) v wa , CR 2000, 600 (603).
#6_;ono, NZ 2001, 325 (327).
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Judikatur wird einheitlich der Grundsatz vertreten, dass ,eigene Inhalte® auch von
Dritten hergestellte Inhalte sind, die sich der Anbieter 4 x wwwhe » orcw'. Auch fir die
Richtlinie und das ECG kann dieser Ansatz fruchtbar gemacht werden und muss daher
gelten: Erweckt ein Host-Provider den Anschein, einen fremden Inhalt as eigenen
Ubernehmen zu wollen und ergibt sich aus der Sicht des Nutzers kein Unterschied zu
urspringlich selbst erstellten Inhalten eines Content-Providers, so miissen auch fir den
Host-Provider dieselben Rechtsfolgen wie fir einen Content-Provider eintreten. Der
klassische Fall fur diese Art von Informationen bzw Beitrage sind solche, die ein
Online-Dienst von Dritten (Content-Provider oder auch Nutzern) zugekauft hat, aber
unter seinem Logo bzw Layout publiziert. Aus der Sicht eines Nutzers ist in so einem
Fall nicht mehr erkennbar, welche Inhalte aus anderen Quellen stammen. Hier steht
auch nicht die Vermittlungsfunktion des Anbieters im Vordergrund, sondern sein Dienst
fir seine Kunden.?*

Fur den Host-Provider bedeutend ist daher, dass er den fremden Inhat als solchen
eindeutig kennzeichnen muss, damit aus der s (Fk wHLQHV 1 X W HUV QLFKW GHU ( LQG UX FN

238
HQWWKW GHU + RVW3 URYLGHU Z LOO GLHVHQ IUHP GHQ ,QKDONDO/ HLJHQHQ « EHUQHKP HQ.

Ob ein allgemeiner Hinweis, etwa in einem Impressum, der erkennen |&sst, dass die
angebotenen Dienste von Dritten stammen, daflr ausreicht, kann wie auch ¢ sqcaiu
mE richtig betont, zweifelhaft sein, wenn sie unter einem einheitlichen Layout
angeboten werden.

Die Schwierigkeit dieses soeben beschriebenen Identifikationstheorems liegt aber wie
- vonc?™® dlerdings im Zusammenhang mit der Link-Problematik hervorstreicht, darin,
dass eben nicht eindeutig beantwortet werden kann, wann und wo sich der Host-
Provider fremde Inhalte zu eigen macht. ES muss .»  ( o) Haboo Unter Wirdigung aler
Umstande und aus der Sicht des Nutzers gepriuft werden, ob der Host-Provider sich mit
den fremden Inhalten gewissermal3en identifiziert. Dieser Ansatz |6st daher die
Abgrenzungsschwierigkeit zwischen eigenen und fremden Inhalten nicht.

Bislang wurde stets davon ausgegangen, dass der Host-Provider selbst, dh vereinfacht

auf seinem Server und direkt (also nicht mittels Link) eingebunden in seiner Homepage,

23765LQGG—|U in. RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht, Rz 94.
8 g0 auch. rex, CR 1997, 193 (197).

23965LQGO—|U iNn+ ruune 6 tvenu, Multimediarecht, Rz 95.
20 _; ono, JBI 2001, 409 (414).
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die rechtswidrige Tétigkeit oder Information Dritter zum Abruf bereithdlt. In der Praxis
geht es bel der Abgrenzung eigener von fremden Inhalten vom Sachverhalt her indes
meistens um die Verantwortlichkeit fur Links, die von der Homepage des Providers auf
Websites Dritter gelegt werden und geradezu das Wesensmerkmal des am haufig
verwendeten Internet-Dienstes, des WorldWideWeb (WWW), ausmachen. Es soll
deswegen an dieser Stelle im nun folgenden Exkurs die Frage beantwortet werden, ob
ein Host-Provider auch fur diese Links zu Angeboten Dritter zivilrechtlich einzustehen
hat:

Vorweg gilt es jedoch noch klarzustellen, dass es fir eine Quadlifizierung von
Informationen as , eigene” und somit fir die mogliche Haftung des Host-Providers,
ok w darauf oonre P w 0D Thm die NOtigEN o HUzZ HUWK QI VUHFK W LQVE HVRQ G HUH
s uknenuunrkwi  Zustehen® Denn die Frage der Verantwortlichkeit fir fremde
rechtswidrige Informationen oder Té&tigkeiten kann eben nicht davon abhéngen, ob der
Host-Provider, der zB eine fremde, ehrverletzende AuRerung Ubernimmt (sich
gewissermalden mit ihr identifiziert) und weiterverbreitet, das Urheberrecht an dieser
AuRerung beachtet hat oder nicht.**

([ NXUVY + DIWKQJ I U+ \SHUQQNYV

Hyperlinks sind auf Websites angebrachte Verknipfungen, die so programmiert sind,
dass ein Nutzer durch Anklicken eines bestimmten Symbols (Grafik) oder Textteils
(meistens unterstrichen) direkt auf eine andere Seite gelangt.?*® Fahrt man mit der Maus
Uber einen Link verandert sich der Mauszeiger zu einem Handsymbol. Aul3erdem wird
in der Adresszeile unter dem Browserfenster die URL (Uniform Ressource Locator) des
Links (Zieladresse) angezeigt. Je nachdem, ob der Link zu einer anderen Seite in
demselben Web fiihrt oder aber zu einer anderen Seite, die nicht innerhalb der eigenen
Website liegt, spricht man von wowiuore rewru w wivore / onv. FUhrt ein Link unter

Umgehung der Homepage®™* auf ,tieferliegende’ Seiten der Website, wird er as

21 cec, CR 1997, 193 (197).

242 6 SLQGCHU in. RHUHQ 6 LHE HU, Multimediarecht, Rz 98.

3 DQNO, ecolex 2001, 354.

24 Eine Homepage ist quasi die Startseite eines Internet-Angebotes.
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sogenannter - nns 1 on bezeichnet.?* Daneben finden sich noch sogenannte . qaow
/ onv (as besondere Form des Framings vgl sogleich unten , bei denen der Link nicht
zu einem Wechsel der Website fuhrt, sondern der fremde Inhalt unmittelbar in das
urspriingliche Angebot des Anbieters hineingelinkt wird, ohne dass der Nutzer den Link
anklicken muss.?* Vielfach wird zur Gestaltung einer Website dabei die Technik des
sogenannten ) vor s v Verwendet: Durch Frames lasst sich das Browser-Fenster in
mehrere unabhangige Teilflachen bzw Rahmen aufteilen, sodass unter einem Layout
(Frame-Set) gleichzeitig verschiedene fremde Inhalte ersichtlich gemacht werden
konnen. Der Besucher hat dadurch den Eindruck, dass es sich um ein einheitliches
Angebot handelt, weil auch nicht die urspriingliche URL verlassen wird.?*’

In all diesen Fallkonstellationen stellt sich neben den Fragen, ob nicht die Zustimmung
des Betreibers der Ziel-Website einzuholen ist**® sowie ob die einzelnen Links nach
wettbewerbsrechtlichen- (etwa sittenwidrige Leistungsiibernahme gem § 1 UWG im
Fal von Inline-Links), urheberrechtlichen aber auch  markenrechtlichen

Gesichtspunkten®*®

erlaubt sind, vor allem die hier interessierende Frage nach der
Verantwortlichkeit des Linksetzers fur den fremden Inhalt, also fur das Setzen von
externen Links.

Soweit ersichtlich hat der OGH bislang erstmals in der mittlerweile viel diskutierten
Entscheidung ,wee rowru ere “*° vom 19, 12. 2000 (4 Ob 274/00y) zur

Verantwortlichkeit von Links Stellung genommen. Sachverhalt war folgender: Der

2% Das OLG Celle hat in seiner Entscheidung vom 12.5.1999 (13 U 38/99) sogar beim Deep-Linking
wettbewerbswidrige Leistungsiibernahme angenommen. Diese Urteil ist in Volltext abrufbar unter
ZZZ QHWDZ GH XUWLCH RQJ FHB KW .

26 hune, WRP 1997, 993 (996).

#1 Sehe zu den enzenen  Maoglichkeiten des  Framings sehr  anschaulich
KW6 7 Z Z LQWUQHW MK ULVW DWO.QN WRXU xw . Das OLG Diusseldorf hat in seiner Entscheidung vom 29.
6. 1999 (20 U 85/98) im Fall des Framings eine sittenwidrige Leistungsilbernahme verneint, da weder
eine wettbewerbsrechtliche Eigenart der Ubernommen Website anzunehmen sei noch eine
Herkunftstéuschung vorliege. ZZZ QHWDZ GH XUWLGH RQJGB KW .

28 Grundsétzlich verneinend s wicweenu nu, RAW 2000, 518 (522); sorn, WRP 2000, 269 (277);
o avhu 7 - ko, K&R 2000, 20 (26) sowie ( uovw, NJW-CoR 1997, 224 (226). Siehe auch zuletzt das Urteil
LG Kdln vom 2.5.2001, 28 O 141/01 ,Werbeframing”, das eine Zustimmung bel Einbindung Inhalte
Dritter in ein Frame-Set fordert, Urteil abrufbar unter kws 2z z z wuse en unekwsu K v

29 Giehe dazu s | awnu s - ko, K&R 2000, 20 mwN und im speziellen fiir die Beurteilung von Hyperlinks
aus der Sicht des deutschen Urheberrechtes s rkorn, MMR 2001, 9 sowie fur das Osterreichische Recht
+ uxenu iN= uxewnu o pewu, INternet und e-commerce (2000), 119f mwN.

250 -oono, ecolex 2001, 354; cwuv, JBlI 2001, 409; Anm von -«wa abrufbar unter
KWE 7 Z Z LQWUQHW MKULVW DWHQWFKHLGXQJHQ MREP RQLWU KW , Anm von DJD, abrufbar unter
http://www.rechtsprobleme.at/doks/hyperlinks-glosse.html; . nownu, Haftung fir Hyperlinks am Beispiel
der ersten hichstgerichtlichen Entscheidung in Osterreich, Mai 2001, kws 2 z 2 twez pwsbsHuy nHorHU

KRHUHQ SGI

78



Betreiber der Website www.austropersonal.com (als beklagte Partel) hatte unter den
Anchors "Freie Stellen bel  austropersona” und "Frele Stellen  bei
austropersonakunden” die Site ,jobmonitor.com” verlinkt. Auf dieser Site - die
dbrigens bis 9.11.1999 auch fur die beklagte Partei registriert war und dann auf einen
amerikanischen Betreiber Gbertragen wurde - befanden sich Stelleninserate, die zuvor in
der Tageszeitung der Klagerin bzw in deren Online-Ausgabe erschienen waren und die
in wettbewerbswidriger Weise tUbernommen worden waren. Die Klagerin begehrte
gestitzt auf das UWG Unterlassung wegen Wiederholungsgefahr, wogegen die beklagte
Partei mangelnde Passivlegitimation einwandte, da ein amerikanischer Betreiber und
nicht mehr sie Inhaber der entsprechenden Domain sei.

Nachdem der OGH den Tatbestand des sittenwidrigen Schmarotzens an fremder
Leistung durch glatte Leistungstibernahme nach 8§ 1 UWG durch den Betreiber von
»jobmonitor.com* als erfllt ansah, setzte er sich mit der Verantwortlichkeit der Bekl
fur den Link auseinander und fuhrte dazu unter anderem aus: , Wer auf seiner Website
einen Link zu einer fremden Website setzt, will und veranlasst demnach zurechenbar,
dass der Internet-Nutzer von seiner Seite auch auf den Inhalt der Uber den Link
erreichbaren fremden Seite zugreifen kann.“ Er vermittelt also den Zugriff und trage —
»J GILFKVDP DOV * HKLOH GHV 9 HUI* J XQJ VEHUHFKWJI WQ GHU YHUZ LHVHQHQ IUHP GHQ 6 HLw = ZU
deren Sichtbarmachung bei, was wettbewerbsrechtlich als Beitragstéaterschaft zu werten

sal. 5% QGHUV DOV HW D HLQ EOR%HU 6 HUYLFH 3 URYLGHU GHU QXU GLVWQ] LHUW IUHP GH , QKD OM

enuniw on 20, gliedere der auf seiner Website einen Link setzende Anbieter den Inhalt

der Uber den Link erreichbaren fremden Website so réumlich und sachlich in seine
eigene Website ein, dass sie zu deren Bestandteil werde. Im vorliegenden Fall entstehe
der Eindruck, der Linksetzer erweitere sein eigenes Angebot durch Hinwels auf das
Angebot Dritter. Er mache sich dadurch das Angebot auf der fremden Seite zu eigen
und habe daher dafir wettbewerbsrechtlich einzustehen.

Dazu ist vorweg zu betonen, dass diese Entscheidung wettbewerbsrechtliche
Besonderheiten betrifft, und der OGH auf keinen Fall samtliche Link-Setzer fur Links

auf fremde Seiten generell verantwortlich machen will.*? Die K onsequenzen waren fir

%! Der OGH Zzitiert in diesem Zusammenhang die Entscheidung 4 Ob 166/00s (,fpo.at*), bei der es aber
nicht um die Haftung von Providern ging— eine solche Entscheidung ist Osterreich bislang noch nicht
ergangen - , sondern Uber die Haftung der Vergabestelle entschieden wurde.

%2 50 auch - oono, JBI 2001, 409 (411).
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das WWW nicht auszudenken. Der vom OGH gewahlte Identifikationsansatz, der aus

3 und Rechtsprechung®* stammit, die sich dabei auf das zu +

7 - entwickelte und fur alle Rechtsgebiete (sowohl Zivil- as auch Strafrecht)

der deutschen Literatur

gedachte Kriterium deS,,e LFK = X ( LUHQ 0 DFKHQV" stitzen — 8§ 5 TDG wird direkt oder

25 ist im NRQNUHWHQ ) DO der

analog auf die Setzer von Hyperlinks angewendet
bewussten Erweiterung des eigenen Angebotes unter Inkaufnahme cwu
Hwe Hz HUE vy Huoaw x @ o durchaus angebracht und kann, wie der OGH ausdriicklich
betont, auch hierzulande fruchtbar gemacht werden; er kann jedoch nicht einfach
veralgemeinernd auf andere ,Link-Félle® und Rechtsgebiete — was, wie einleitend
erwadhnt, auch nicht die Absicht des OGH war - Ubertragen und einheitlich angewendet
werden. Es bedarf fir jedes Rechtsgebiet einer differenzierten Betrachtung der
Verantwortlichkeiten fir fremde Informationen. So kann etwa im Schadenersatzrecht
der inkriminierte Inhalt einer fremden Website nicht generell dem Linksetzer mit dem
Argument zugerechnet werden, dass er sich den fremden Inhalt ,zu eigen macht. Es
bedarf dazu entsprechender Zurechnungselemente, da fir das o nukbome * uvLwwu e
6 FK DGHQHUVDW UHFKWQX U DX VQDK P vZ HLVH 3 HK 01 wiwWird.?>
Ein geeignetes Zurechnungselement fir fremdes rechtswidriges Verhaten im
= ek w, fUr das der Linksetzer verantwortlich gemacht werden soll, kann laut
-peno  Inden Regeln der « wk anokoiwqa gesehen werden, wobei er den Verlinkten
as Gehilfen des Linksetzers ansient. Er begrindet dies damit, dass auch fur den
Linksetzer, die fir eine Haftung des Geschéftsherrn typische Rechtfertigung - der
Geschaftsherr erweitert durch den Einsatz von Gehilfen seinen Aktionsradius®™® -
zutrifft: ,Der Linksetzer erspart sich durch die Verknipfung eine Programmierung
eigener Inhalte.“?*® Die Haftung des Linksetzers gegeniiber dem Geschadigten ist dann
davon abhéngig, ob er mit diesem in vertraglich (Erfullungsgehilfe im Fall des § 1313 a

23 Vgl dazu etwa ( vovwy, NIJW-CoR 1997, 224; 5 ©%, WRP 2000, 599 mwN; % hwos vu ) v wi , CR 1998,
545; 6 buz vy K & R 1998, 369; ( osnov . | vwiu, MMR 1999, 522; s e nu, Verantwortlichkeit im Internet,
Rz 307 f; ~ wuenn, ZUM 2001, 34.

%% Vgl etwa LG Hamburg vom 1251998, z:: onwz en; LG Libeck vom 24. 11. 1998,
KWE 7 ZZ QHWDZ GH XUWLCH Q) OKHB KW _, OLG Minchen vom 322000, Z727Z QHWDZ GH

%5 Ob das Setzen eines Links al's bloRBes Zuganglichmachen fremder Inhalte nach Abs 3, als Bereithalten
eigener Inhalte nach Abs 1 oder als Bereithalten fremder Inhalte nach Abs 2 zu qualifizieren ist, ist
allerdings umstritten.

26 _ oo, ecolex 2001, 354 (355).

27 _ 5 ono, JBI 2001, 409 (412).

258: Hovhu N R]LRO: HOVHU ||12 333 mwN.

%9 _ 4 ong JBI 2001, 409 (412).
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ABGB) oder — das ist zweifellos der Regelfall im Internet — nur deliktisch
(Besorgungsgehilfe im Fall des § 1315 ABGB) in Beziehung steht. Im ersten Fall muss
er sich jedes Verschulden des Verlinkten (Erfullungsgehilfen) zurechnen lassen, im
zweiten Fal nur insoweit, as dieser (Besorgungsgehilfe) wissentlich geféahrlich oder
(, habituell*) untlchtig wére. Dabel kommt es nach -oono nicht darauf an, ob der
Gehilfe davon welil3, dass ein Link auf seine Seite gesetzt wird, da auch nach den Regeln
der Gehilfenhaftung fur die Zurechnung des schadigenden Gehilfenverhaltens nicht das
Innenverhdltnis zwischen dem Geschéftsherrn und dem Gehilfen mal3gebend ist,
sondern alein die Beziehung zwischen dem Geschéftsherrn und dem durch das
Verhalten des Gehilfen Geschadigten.?®

Bei einem Verweis auf strafbare Inhalte Dritter —im Strafrecht®®! also — richtet sich die
rechtliche Beurteilung von Links aber nach den Regeln der monistischen (keine
Unterscheidung zwischen Téter und Teilnehmer wie im deutschen Strafrecht)
Beitragstaterschaft*®, die sich schon deshalb nicht mit den oben beschriebenen Regeln
der Gehilfenhaftung deckt, weil es im Strafrecht anders als im Zivilrecht keine
Unterscheidung zwischen einer vertraglichen Haftung und einer Haftung ex delicto
gibt.?®® ( LoH HIQKHLWAFKH / | VXQJ GHU / LN 3 URECHP DWN LVW GDKHU DX1JUXQG GHU

9 HUVFKLHGHQKHLW GHU EHWRIIHQHQ 5 HFKWJHELHW QXU EHJUHQ]W P | JAFK, wird aber

durch das neue E-Commerce-Gesetz angestrebt. Dieses normiert, im Gegensatz zum
Entwurf des Umsetzungsgesetzes der E-Commerce-Richtlinie in Deutschland®®®,
gesondert in 8 17 eine Verantwortlichkeit fir das Setzen von Links. Dieser + (&

lautet wie folgt:

t (LQ ' LHQVWHDQELHWU GHU P LWWO/ HLQHV HOHNWRQLVFKHQ 9 HUZ HLVHV HLQHQ = XJDQJ
] X IUHP GHQ ,QIRUP DWRQHQ HU| IIQHW LVWI+ U GLHVH ,QIRUP DWRQHQ QLFKWYHUDQW RUWLFK
VRIHUQ HU YRQ HLQHU UHFKW?Z LGULJ HQ 7 | WJ NHLWRGHU , QIRUP DWRQ

NHLQH W WI FKOFKH . HQQWLY KDW XQG VLFK LQ %H]XJ DXI

20 \/gl dazu ausfiihrlich - oono, JBI 2001, 409 (412).

%1 Die Abgeordnete s o5 wo o ourxousw die auf ihrer Homepage einen Link zum Internet-Angebot der in
Deutschland verbotenen Druckschrift "wewoo' eingerichtet hatte, wurde vom s+ 7 tuuspuwme vON der
Anklage der Beihilfe zu einer Anleitung von Straftaten freigesprochen. Siehe zu dieser Entscheidung
MMR 1998, 49 mit Anm+ . ws sowieCR 1998, 111 mit ANMs pvvione

%2 giehe zu Model der 6sterreichischen Beitragstéaterschaft . tioosino AT E 2 Rz 25f.

%3 _ ono, ecolex 2001, 354 (356).

4 Siehe dazu Abschnitt 2.
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6 FKDGHQHUVDW DQVS Us FKH DXFK NHLQHU 7 DWDFKHQ RGHU
8 P VW QGH EHZ XVVWLVW DXV GHQHQ HLQH UHFKWZ LGULJH 7 | WJ NHLW
RGHU ,QIRUP DWRQ RIIHQVLFKWLFK Z LUG RGHU
VREDGOG HU GLHVH . HQQWQLV RGHU GLHVHV % HZ XVVWHLQ HUM QJ WKDW
XQYHU]+ JOAFK W WJ Z LUG XP GHQ HGHNWRQLVFKHQ 9 HUZ HLV ]X
HQWHUQHQ
$EV LVWQLFKWDQ]XZ HQGHQ Z HQQ GLH 3 HUVRQ YRQ GHU GLH ,QIRUP DWRQHQ VWP P HQ
GHP " LHQVWDQELHWU XQWUVWKW RGHU YRQ LKP EHDXIVLFKWJW Z LUG RGHU GHU

" LHQVWHD QE LHWHU GLH IUHP GHQ ,QIRUP DWRQHQ DOV VHLQH HLI HQHQ GD UVW OOV

Wie aus dem Gesetzestext ersichtlich, regelt der Osterreichische Gesetzgeber die
Verantwortlichkeit fur Links in Anlehnung an die von der Richtlinie fir die
Verantwortung von Host-Providern aufgestellten Grundsédize. Die Bestimmung gilt
nicht fir interne Links, also fir Verweise auf eigene Webseiten. Erfasst werden von ihr
ausschliefdlich Links auf fremde Inhalte w; wivon 1 tonv), Wobel diese fremden Inhalte
nicht von Anbietern erstellt sein dirfen, die dem Linksetzer unterstehen oder von ihm
beaufsichtigt werden (vgl 8 17 Abs 2 ECG).

Bemerkenswert ist in s ev die Regelung, dass der Linksetzer die
Haftungsprivilegierung des § 17 Abs 1 dann nicht fur sich in Anspruch nehmen kann,
wenn er die fremde Information as seine eigene darstellt. Die EB zur EV fuhren dazu
aus, dass dies dann der Fall ist, wenn sich der Linksetzer mit den fremden
Informationen, auf die er verwiesen hat, aufgrund der Umstdnde des Einzelfalles
,identifiziert oder diese im Rahmen seines Angebotes liegen.?®® Damit wird in den EB
zur RV auf das ,, Sich-Zu-Eigen-Machen” aus der deutschen Rechtslage sowie auf die
obangefilhrte wettbewerbsrechtliche Entscheidung des OGH?® bezug genommen. Die
Frage, unter welchen Voraussetzungen sich der Linksetzer diesen fremden Inhalt as
eigenen zurechnen lassen muss, wird dadurch aber nicht beantwortet. Damit ist die
Rechtsunsicherheit diesbezliglich geblieben und es ist weiterhin im Einzelfall sowie

unter Berticksichtigung der jewelligen ,Eigenheiten” der betroffenen Rechtsgebiete zu

25 50 die EB-RV zu § 17 ECG.
266 4 Ob 274/00y.
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entscheiden. Im Fall einer reinen / onvor » ocos 2%’ kann wohl im allgemeinen nicht
davon ausgegangen werden, dass sich deren Anbieter mit dieser im obigen Sinne
identifiziert.

Eine erste auf alle Rechtsgebiete anwendbare Anndherung an eine rechtseinheitliche
Losung der Link-Problematik normiert + $ EV  — I KQOFK Z LH GLH 5 HIHXXQJ I+ U
+ rvws urvicnu: Danach darf der Linksetzer von den ,verlinkten® rechtswidrigen
Téatigkeiten oder Informationen auf der fremden Webseite keine tatsachliche Kenntnis
und im Fall von Schadenersatzanspriichen sich auch keiner Umstande bewusst sein, aus
denen eine solche rechtswidrige Téatigkeit oder Information offenkundig bewusst
(abstellend auf einen juristischen Laien) wird. Sobald er diese Kenntnis bzw das
entsprechende Bewusstsein erlangt hat, muss er den betreffenden Link entfernen.
Diesem Losungsansatz — der Ubrigens soweit ersichtlich mE auch in Deutschland im
Sinne der Anwendung der 8 5 Abs 2 und in Féllen des ,, Sich-Zu-Eigen-Machens‘ nach
8 5 Abs 1 TDG auf Links as mittlerweile herrschende Meinung angesehen werden

kann®

% _ist zuzustimmen, da diese Regelung zur Einheit der Rechtsordnung beitréagt
und durch das Inaussichtstellen mdglicher Haftungsprivilegierungen den Anreiz dazu
schafft, dass der Linksetzer den Link auf inkriminierte Inhalte unmittelbar nach
Kenntniserlangung entfernt und so ein effektives Vorgehen gegen Rechtsverletzungen
im Internet gewahrleistet wird.**® Auch mit dem folgenden GroRRenschluss |asst sich die
Bestimmung des 8§ 17 Abs 1 ECG rechtfertigen: Wenn selbst der Host-Provider, der nur
,distanziert*?™® fremde Inhalte auf seinem Server bereithalt, verantwortlich gemacht
werden kann, wenn er in Kenntnis rechtswidriger Tétigkeiten und Informationen untétig
bleibt (8§ 16 ECG), so muss dies umso eher gelten, wenn ein Linksetzer willentlich und
gezielt auf fremde rechtswidrige Inhalte verweist.?"*
Schliefdlich stellt sich noch die Problematik der rechtlichen Beurteilung von
HLHUY HUZ HLvx @3 Ho VON der ersten verlinkten Seite auf weitere Seiten. Fir diese kann

im Regelfall nur der Einrichter der verwiesenen Seite verantwortlich gemacht

267Vg| etwaauf kws zzz LQWAUQHW MK ULVW DWOLQNV KW . ,,Internet& Recht"“.

268 Vg| etWal o HweQs HU ) UH\ W J , CR 1998, 545, 6 LHEHU, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 315.
%9 59 auch fiir die deutsche Rechtslage « nweos Hu ) un wo , CR 1998, 545 (556).

2% OGH in 4 Ob 274/00y.

21 _ 5 ong JBI 2001, 409 (416).
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werden.?’? Ein genereller Ausschluss der Verantwortlichkeit fiir das Weiterverlinken ist
aber dennoch deswegen nicht zielfihrend, weil dadurch die mdgliche
Verantwortlichkeit fur die erste verlinkte Seite einfach dadurch umgangen werden
konnte, dass beispielsweise eine erste, rechtlich harmlose Seite ,,vorgeschaltet® wird,

273

um von dort aus gezielt auf illegale Seiten weiterzuverweisen.“”> Verantwortlich wird

der urspringliche Linksetzer wohl auch dann sein, wenn er positive Kenntnis von der
Rechtswidrigkeit der weiterverlinkten oder aber auch gesnderten Inhalte hat.”™

Im Ergebnis lasst sich festhaten, dass, wie die vorstehenden Ausfihrungen gezeigt
haben, die in § 17 ECG getroffenen Wertungen auch im Hinblich auf die Einheit der
Rechtsordnung zu ener durchaus wertungsgerechten, rechtsgebietsunabhangigen
Losung fuhren. Nicht dbersechen werden darf jedoch, dass es etwa im
Schadenersatzrecht mit den Regeln der Gehilfenhaftung ein Zurechnungselement gibt,
das den Linksetzer im auRervertraglichen Bereich von der Kenntnis iSd § 17 ECG
unabhéangig haften lasst, wenn er blol3 von der Gefahrlichkeit oder Untiichtigkeit des
Verlinkten selbst weil3. Dartberhinaus ist der verschuldensunabhangige
Unterlassungsanspruch von der Reglung des 8 17 ECG aber nach wie vor unabhéngig

(vgl § 19 ECG).*"®

8 P IDQJ GHU3 IOFKWQ GHU' LHQVWDQELHW U

t " LH LQ GHQ t 1 ELV JHQDQQWQ ' LHQVWDQELHWU VLQG QLFKWYHUSIQFKWW GLH
YRQ LKQHQ JHVSHLFKHUWQ + EHUP LWHOMQ RGHU ]XJIl QJAFK JHP DFKWQ ,QIRUP DWRQHQ
DO HP HLQ ]X + EHUZ DFKHQ RGHU YRQ VLFK DXV QDFK 8 P VW QGHQ ]X IRUVFKHQ GLH DXI
UHFKWZ LGULJH 7 | WJ NHLWHQ KLQZ HLVHQ

" LH LQ GHQ t1 XQG JHQDQQWQ ' LHQVWDQELHWU KDEHQ DXI * UXQG GHU
$ QRUGQXQJ HLQHV GD]X JHVHWOFK EHIXJWQ LQd QGLVFKHQ * HULFKWYV GLHVHP  DQOH

,QIRUP DWRQHQ ]X + EHUP LWHOQ DQ + DQG GHUHQ GLH 1 XWHU LKUHV ' LHQVWYV P LWGHQHQ VLH

Z2 Nach swenu félt ein solches Weiterverlinken lediglich unter den Tatbestand der reinen
Zugangsvermittlung iSv 8 5 Abs 3 TDG. s wue vu, Verantwortlichkeit im Internet, Rz 330.

273 S0 auch die EB-RV zu § 17 ECG.

% _5ono kommt hier mit Hilfe ,seines Gehilfenansatzes' - fir die Variante der Gefahrlichkeit — zum
Ergebnis, dass eine Haftung des ersten Linksetzers nur dann in Betracht kommt, wenn er die
Gefahrlichkeit weiterer Verlinkter positiv kennt. JBI 2001, 409 (415).

% \/gl dazu aber unter 4.3.5. sowie 6.4.



9 HUHLQEDUXQJHQ =+ EHU GLH h EHUP LWMXQJ RGHU 6SHLFKHUXQJ YRQ ,QIRUP DWRQHQ
DEJHVFKCRVVHQ KDEHQ ]XU 9 HUK+ WKQJ ( UP LWMX QJ $ XINO UXQJ RGHU 9 HUIRQ XQJ
JHULFKWLFK VWDIEDUHU + DQGOXQJ HQ HUP LWHONZ HUGHQ N| QQHQ

CLH LQ t JHQDQQWQ ' LHQVWDQELHWU KDEHQ DXI * UXQG GHU $ QRUGQXQJ HLQHU
9 HUZ DO QJ VEHK| UGH GLHVHU GHQ 1 DP HQ XQG GLH $ GUHVVHQ GHU 1 XW HU LKUHV ' LHQVWV P LW
GHQHQ VLH 9 HUHLQEDUXQJHQ + EHU GLH 6SHLFKHUXQJ YRQ ,QIRUP DWRQHQ DEJHVFKRVVHQ
KDEHQ ]X + EHUP LWHOQ VRIHUQ GLH . HQQWLV GLHVHU ,QIRUP DWRQHQ HLQH Z HVHQWLFKH
9 RUDXVVHW XQJ GHU: DKUQHKP XQJ GHU GHU % HK| UGH «+ EHUWDJ HQHQ $ XI1JDEHQ ELOGHW

LH LQ t JHQDQQWQ ' LHQVWDQELHWU KDEHQ GHQ 1 DP HQ XQG GLH $ GUHVVH HLQHV
1 XWHUV LKUHV ' LHQVWYVY P LW GHP VLH 9 HUHLQEDUXQJHQ =+ EHU GLH 6SHLFKHUXQJ YRQ
,QIRUP DWRQHQ DEJHVFKORVVHQ KDEHQ DXI 9 HUDDQJHQ GULWWHQ 3 HUVRQHQ |X + EHUP LWHOQ
VRIHUQ GLHVH HLQ + EHUZ LHJHQGHV UHFKWLFKHV ,QWUHVVH DQ GHU ) HVWWQOXQJ GHU ,GHQWW W
HLQHV 1 XWHUV XQG HLQHV EHVWP P WQ UHFKWZ LGULJHQ 6DFKYHUKDOW VRZ LH « EHUGLHV
JMDXEKDIW P DFKHQ GDVV GLH . HQQWILV GLHVHU ,QIRUP DWRQHQ HLQH Z HVHQWLFKH
9 RUDXVVHW XQJ I+ UGLH 5 HFKWYHUIRQI XQJ ELOGHW

6RQVWJH $ XVNXQIW XQG 0 LW LUNXQJVSIOFKWQ GHU ' LHQVWDQELHWU JHJHQ. EHU

% HK| UGHQ RGHU * HULFKWQ ECQHLEHQ X QE HU» K UW

Die Richtlinie verbietet es den Mitgliedstaaten in ihrems vw s ev dem Access oder
Host-Provider allgemeine Uberwachungspflichten fur die von ihnen gespeicherten oder
Ubermittelten Informationen aufzuerlegen; auch die Normierung einer Verpflichtung,
nach der Provider aktiv (von sich aus) nach Umsténden zu suchen haben, die auf eine
rechtswidrige Téatigkeit hinweisen, ist nicht gestattet (siehe zur Richtlinie unter 3.4.4.). §
18 Abs 1 ECG setzt die soeben genannten Grundsétze in das Osterreichische Recht um.
Danach sind Access oder Host-Provider — aber im Unterschied zur Richtlinie auch
Betreiber von Suchdiensten, Betreiber, die Caching durchfihren und Linksetzer — o irk w
viusiarkwiw, die von ihnen gespeicherten, Ubermittelten oder sonst zuganglich
gemachten Informationen und  oxoom vruz H3 1x - Eenuz prkHe Oder auf wkuw
5 HFK WNRQIRUP LW WKLQ ] X NRQWRGLHUHQ .

Durch diese Regelung sollen aber, wie auch die EB-RV zu 8 18 ECG betonen, die
s nee vwhio L x Qi vnvul 1we  des Internets nicht beeintrachtigt werden. Provider sollen

insbesondere nicht davon abgehalten werden, mutmaldich rechtswidrige Inhalte durch
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automationsunterstiitzt ablaufende Verfahren , herauszufiltern® und Meldestellen, wie
sie zB die ISPA eingerichtet hat (siehe z z z vwsaon ow), zU betreiben. Auch was die

9 nuwpa va Hvw o o DEtrifft, kann weiterhin vereinbart werden, dass der Nutzer zur
rechtmaldigen Verwendung der angebotenen Dienste verpflichtet ist und im Fall des
Zuwiderhandelns die inkriminierten Informationen entfernt werden und der Zugang
gesperrt wird.>"®

Mit 8§ 18 Abs 2 und 3 ECG wird Art 15 Abs 2 zweiter Tell der Richtlinie entsprochen,
der bestimmt, dass die Mitgliedstaaten Anbieter dazu verpflichten kénnen, den
zustandigen Behorden auf Verlangen  oirur bwrowo 1x - eHur tiwmao, @nhand deren der
verdachtige : xwwu (Urheber der inkriminierten Information) oxviiesw swe prkw
werden kann. So normiert 8 18 Abs 2 ECG eine Verpflichtung der Access- oder Host-
Provider nach einer gerichtlichen Anordnung (in Beschlussform) enes i wvaw ark
ewixawio INIBndischen - wurk wiv, diesem ale Informationen zu Gbermitteln, mit Hilfe
deren ihre Vertragskunden ermittelt werden kénnen. Bei diesem im Vorverfahren
ergangenen Beschluss wird es sich im Regelfall um eine nur nach den V oraussetzungen
der 88 149a ff StPO erlaubte Uberwachung des Fernmeldeverkehrs handeln. Die StPO
stellt dabei meistens die in 8§ 18 Abs 3 ECG ausdricklich geforderte gesetzliche
Befugnis des Gerichtes dar. Ferner ist eine solche Anordnung nur dann gestattet, wenn
sie zur Verhitung, Ermittlung, Aufkldrung oder Verfolgung gerichtlich strafbarer
Handlungen bendtigt wird, womit dem Fernmeldegeheimnis nach Art 10a StGG und §
88 TKG, de fir das Internet geltende AusfUhrungsbestimmung zum
Fernmeldegeheimnis®”’, mE Genlige getan ist.

Nach § 18 Abs 3 ECG trifft nur den Host-Provider die Verpflichtung ener
o nuz o ouve vk | ucH (etwa der Gewerbebehdrde, der Finanzmarktaufsicht, aber auch
andere, zur Aufsicht Uber einen Anbieter berufene Stellen) auf deren Anordnung
(Bescheid) hin's xvnxqiw- enu s 1 P He xQ6 oui s cunvve ENES Vertragskunden zu
geben. Die Auskunftspflicht setzt voraus, dass die Kenntnis des Namens und der
Adresse eines bestimmten Nutzers eine wesentliche Voraussetzung der Wahrnehmung

der der Behorde Ubertragenen Aufgaben bildet, wobei die Behtrde diese

2% \/gl dazu s r x s s vuw CR 2000, 227 (232).
T\ gl - bxono ecolex 2001, 84 (86) sowie unter 5.3.
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Voraussetzungen in ihrem Auskunftsersuchen oder -bescheid darzulegen haben wird.®

Nachdem urspriinglichen Konzept der RV sollte dieses Auskunftsrecht der Behorde
aber weiters nur dann zustehen, wenn sie sich zusétzlich zur Befugnis im ECG noch auf
eine ihr in einem ,Materiengesetz” (etwa der Gewerbeordnung 1994) ausdricklich
eingerdumte Befugnis berufen kann. Diese weitere Voraussetzung ist durch
Abanderungsantrége im Justizausschuss des Nationalrates beseitigt worden und somit
nicht mehr notwendig.?”® Di€ s nuz bow @i VE HK| UGH NDQQ DO/R X QP LWHCEDU DX I GHU
* UXQG@JIH GHV ( & * GHQ 1 DP HQ XQG GLH $ GUHVVH GHV 1 XW HUV 9 HUWDINXQGHQ GHV
+ RVW3 URYLGHUV  YRP  + RVW3 URYLGHU HulupiHo, Sofern sie diese Daten zur
Wahrnehmung der ihr Ubertragenen Aufgaben (zB Gewerbeaufsicht) braucht.

Der Erleichterung der Rechtsverfolgung seitens dritter Personen dient schliefdlich der
Uber Art 15 Abs 2 der Richtlinie hinausgehende aber richtliniekonforme § 18 Abs 4
ECG. Auch private Personen, die durch rechtswidrige Tétigkeiten oder Informationen
eines ihnen nicht bekannten Nutzers in ihren Rechten verletzt werden, aber auch
Verbraucherverbande kénnen nach dieser Bestimmung vom Host-Provider Namen und
Adresse — weltere Daten Uber den Nutzer wie beispielsweise sein Userprofil dirfen
nicht bekannt gegeben werden - eines solchen Nutzers (es muss sich wiederum um
einen Vertragskunden des Host-Providers handeln) herausverlangen. Voraussetzung
daflr ist aber, dass diese ein Uberwiegend rechtliches Interesse an der Feststellung der
Identitét dieses Nutzers und eines bestimmten rechtswidrigen Sachverhalts glaubhaft
machen. Schliefdlich muissen sie noch dariberhinaus glaubhaft machen, dass die
Kenntnis des Namens und der Adresse des Nutzers wesentliche V oraussetzungen fir die
Rechtsverfolgung bilden. Diesist vor allem vor dem Hintergrund des Datenschutzes zu
beachten (vgl 8 8 Abs 1 Z 4Datenschutzgesetz 2000).

HIWVHUJ HKHQGH 9 RUVFK UL WHQ t (& *
t " LH ft ELV VVHQ JHVHWOFKH 9 RUVFKULIWVHQ QDFK GHQHQ HLQ * HULFKWRGHU
HLQH % HK| UGH GHP ' LHQVWDQELHWU GLH 8 QWUMDVVXQJ %HVHLWIXQJ RGHU 9 HUKLQGHUXQJ

HLQHU 5 HFKWYHUOHW XQJ DXIWDJHQ NDQQ XQEHUs KUW

218 50 die EB-RV zu § 18 ECG.
21 Siehe dazu den Bericht des Justizausschusses abrufbar unter

K W\S ZZZ SDUAQNRP JY DWSG SP ; ; , WVH[ W s B KW O
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$ EV VRZ LH GLH tt ELV VLQG DXFK DX $ QELHWU DQ] XZ HQGHQ GLH X QHQW HOMLFK

HOHNWRQLVFKH ' LHQVW EHUHLWWOXHQ

Waéhrend + $ EV (a+ hur ene Liucke im Anwendungsbereich der
Verantwortlichkeitsregelungen der Richtlinie schliefdt, indem er normiert, dass die
Regelungen Uber die Verantwortlichkeit oxrx oxi otrkwnrp P HUJ tHoH s 0k thwny (ZB
Diensteanbieter im universitdren Bereich) gelten, setzt § 19 Abs 1 ECG diein den Art
12 Abs 3, 13 Abs 2 und 14 Abs 3 der Richtlinie getroffene Bestimmung um, auf dieim
folgenden genauer eingegangen wird:

Art 12 bis 14 der Richtlinie lassen nBmlich ,cii o | 3 aFkNHLWX QE HU- KUW GDVV HLQ * HULFKW
RGHU HLQH 9 HUZ DOMQJVEHK| UGH QDFK GHQ 5 HFKWV\ VWP HQ GHU 0 LW GLHGVWDDWHQ YRP
© LHQVWHD QELHWHU YHUGMDQJ W GLH 5 HFKWYHUCHW XQJ DE]XVWHGHQ RGHU ]x YvHuklgarug . Dies
bedeutet, dass die Haftungsbefreiungsvoraussetzungen der Richtlinie fir behordliche
(gerichtliche) Anordnungen zur Sperre des Zugangs oder zur Entfernung von Inhalten
sowie nach dem jeweils anwendbaren Recht bestehende Unterlassungsanspriiche nicht
zur Anwendung kommen. Nach + $ EV e+ Sollen die neuen
Verantwortlichkeitsnormen an den Befugnissen der Behorden oder Gerichte, von
Providern s owiumvvx o % HvAwI x @3 RGHU 9 HUK LQeHUX 0u EINES Gesetzesverstofdes zu
verlangen, nichts andern. Dies soll aber nicht bedeuten, dass aus 8 19 Abs 1 ECG dlein
eine solche Befugnis abgeleitet werden kann. Anders und aus zivilrechtlicher Sicht
ausgedrickt: 8 19 Abs 1 ECG ist nicht die rechtliche Grundlage fir eine
verschuldensunabhangige Unterlassungsklage; diese ergibt sich nach wie vor aus
materiellrechtlichen Voraussetzungen algemein zivilrechtlicher Regelungen Der
8 QWHUG VVX QJ VDQVS UX FK setzt im Gegensatz zum Schadenersatzanspruch kein
Verschulden voraus, weil er keine Sanktion fir ein vorwerfbares Verhalten darstellt.
Sein Zweck liegt vielmehr in der Mativation zu rechtméaigem Handeln und damit in
der Bewahrung der Gefahrdeten vor Nachteilen®' Je nachdem, ob bereits eine
Rechtsverletzung des Beklagten erfolgt ist oder nicht, unterscheidet man die (echte)
Unterlassungsklage, die auf eine Verhinderung neuerlichen Zuwiderhandelns abzielt

und daher ene . wweHukroxoivsmioku VOraussetzt und die (vorbeugende)

%0 gjehe zum Unterlassungsanspruch ausfiihrlich auch unter 6.4.
1 Sighe dazu + v, JBI 1998, 541.
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Unterlassungsklage, die eine konkrete und akute Gefahrdung des Klagers, aso eine
o nuaiw x u v niok u fordert.?®” Dies ist an dieser Stelle deswegen zu betonen, da auch
die Wiederholungs- bzw Verletzungsgefahr as « nvwocwito iy P pwiuLHawHEK waLFK HOQ
8 QUHUGDVVX QJ VDQVS UX FK HV J HVHK HQ z e, SOdass bel deren Nicht-Vorliegen eine Klage
mit Urteil als unbegriindet abzuweisen wére.?®® Im Internet von praktischer Bedeutung
ist dabei insbesondere die vom OGH al's absolutes Gut bzw Recht angesehene Ehre und
der wirtschaftliche Ruf (§ 1330 ABGB).”** Lehre und Rechtsprechung®® gewahren bei
Wiederholungsgefahr und unmittelbar drohender Verletzung wegen unwahrer
Tatsachenbehauptung einen Unterlassungsanspruch.

Aus § 19 Abs 1 ECG kann somit geschlossen werden, dass Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriiche auch nach neuer Rechtslage weiterhin gegen einen Access-
Provider geltend gemacht werden kdnnen (siehe zu den von der bisherigen Lehre und
Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruches gegen

(Host-) Provider (Dritte) wegen Rechtverletzungen ihrer Kunden ausfthrlich unter 6.4.).

22 Vg| dazu s HEkEHUI HU 6 LP RWD s ZiV”pI’OZGSSI’ECht (2000), Rz 403 ff.
23 Siehes nrkenus Hu s e RWOD , ZiV”pI’OZGSSI’ECht (2000), Rz 405/1 mwN.
254 EvBI 1984/60 = JBI 1984, 492

% OGH in ecolex 1995, 405 (s xcra); SZ 69/28.
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3 URYLGHUKDIWQJ XQG ft

7THOHNRP P XQLNDWRQVJ HVHW

$ Q) HP HLQHV

Einleitend sind zwei Feststellungen zu treffen: Einerseits sind die = tiovwi cHu
,QIRUP DWRQVJIHVHOVFKDIw ZWal NHIQH 7 HOINRP P X QINDWRQVGLHQvw, i€ in der
Ubertragung oder Weiterleitung von Signalen auf Telekommunikationsnetzen bestehen
(§ 3Z 14 TKG?™), die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft kénnen aber
durchaus sowohl dem vorgeschlagenen E-Commerce-Gesetz als auch zugleich cwe
7 HGINRP P X QLNDWRQVIHVHW  xqwiuari e (€twa die Vermittlung des Zugangs durch
einen Access Provider).”®® Aber nicht nur die Tatigkeit des bloRen Access-Providers,
sondern auch jene des Host- und Content-Providers fallt aufgrund der Legaldefinition
des Begriffes , Telekommunikationsdienst* unter das TKG.?*°

Andererseits handelt es sich be  + 7. lediglich um ene

verwaltungsstrafrechtliche Bestimmung (8§ 104 Abs 1 Z 6), die aber — soweit ersichtlich

ELV]XP ,QNUDIWWHWHQ GHV ( &+ SOQAI DOV HLQ] LIH 1 RUP — VS H] LHGO ] XP % HUHLFK GHU
. DIWKQJ GHU 3 URYLGHU 6 wiox @J oLe » wUNd auch von der 6sterreichischen Literatur®®*
im Zusammenhang mit dieser Thematik der Verantwortlichkeit von Providern fir
Ubermittelte Inhalte erdrtert wurde. Daraus folgt, dass das TKG insgesamt, § 75 aber im
speziellen, weiterhin auch nach neuer Rechtslage fur Provider rechtlich relevant bleibt

und im Rahmen dieser Arbeit problematisiert werden muss.

Die fur Provider einschlégigen ersten beiden Absétze des § 75 lauten wie folgt:

26 Unter einem Telekommunikationsdienst versteht man nach § 3 Z 14: ,nion oHz HuEarkH
' LHQVWHLVWK QJ GLH LQ GHU h EHUWDJ XQJ XQG RGHU : HLWHUOHLWK QJ YRQ 6 LI QDAHQ DXI

13
7 HHNRP P X QLNDWRQVQHWHQ EHVWHKW HLQVFK QLH%QFK GHV $ QJ HERVWHYV YRQ 0 LHWHLWK QJ HQ

%7 TK G 1997, BGBI | 1997/100 idgF.

%% 50 auch die EB-RV zu § 3 ECG.

29 Soaucho o\ Hu s FK| QEHUJ HU 6 FKQHLGHU 0 DQQV $ X, Der Jurist am Info-nghway (1997), 191.

2% Normen ohne nahere Bezeichnung sind solche des TKG 1997, BGBI | 1997/100 idgF.

21 % UDQGOO0 D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, ecolex 1996, 129, 0 D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, Das Recht am Info-nghway
(1997), 109 f; 6FKP | QHU O D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, 0Jz 1998, 378; - posnu, Kommentar zum TKG (2000),
Rz 29-51 ff zu § 75.
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) XQNDQMJIHQ XQG ( QGJHUl Wi G+ UHQ QLFKWP LVVEUI XFKQOFK YHUZ HQGHW Z HUGHQ $ OV
P LVWEUI XFKAFKH 9 HUZ HQGXQJ J LOW
MiGH 1 DFKULFKWQ+ EHUP LWOXQJ Z HOFKH GLH | ITHQWLFKH 2 UGQXQJ XQG 6 LFKHUKHLW
RGHU GLH 6 LWMLFK NHLWJ HIl KUGHWRGHU Z HOFKH J HIHQ GLH * HVHW H YHUVW %W
MIGH J UREH % HQ VWJ XQJ RGHU 9 HUl QJ VWJ XQJ DQGHUHU % HQ+ WHU
MIGH 9 HUGHW XQJ GHU QDFK GLHVHP * HVHW XQG GHQ LQWUQDWRQDOHQ 9 HUWI J HQ
EHVWKHQGHQ * HKHLP KDOX QJ VSIAFKWXQG
MIGH 1 DFKULFKWIQ+ EHUP LWWOX QJ GLH QLFKW GHP EHZ LOOLJWQ =2Z HFN HLQHU
) XQNDQODJ H HQWS ULFK W
,QKDEHU YRQ ) XQNDQMJHQ XQG ( QGJHU WQ KDEHQ VRZ HLWLKQHQ GLHV ]XP XWEDU LVW
JHHLI QHWH 0 D%QDKP HQ ] X WHIIHQ XP HLQH P LVVEUI XFKOFKH 9 HUZ HQGXQJ DX V] X VFK CLH%HQ
LHQVWHD QE LHWHU Z HFKH OHGLIAFK GHQ =XJDQJ ]X 7 HOHNRP P XQLNDWRQVGLHQVWQ

YHUP LWHOQ JHOMQ QLFKWDO/ ,QKDEHU

()

$ QZ HQGXQJ VEHUHLFK

3 HUV| QAFKHU $ QZ HQGX QJ VE HUHLFK

Nachdem oben festgestellt wurde, dass das TKG as solches grundsétzlich auch auf
Internet-Provider anwendbar it, gilt es nun den Anwendungsbereich des § 75 zu kléaren:
Bereits das Fernmeldegesetz 1993, das vor Inkrafttreten des TKG galt, kannte mit
8§ 16 FG eine ausdrickliche Haftungsregelung. Danach waren alle Inhaber von
Fernmeldeanlagen verpflichtet, ,ocoi sHHL QHWQ 0 D%QDKP H 1X WHIIHQ GLH HLQH
P LVWEUI XFKOFKH 9 HUZ HQGXQJ GHU s Qaa H pxvvrkanxHe . Nach 8 16 Abs 2 FG galt als
»P LWEUI XFKAFKH 9 HUz Hoexqs + jeder Eingriff in gesetzliche und international-
rechtliche Geheimhaltungspflichten sowie ,wicH 1 prkulFkwio- eHuP Lwexqs “, die gegen
die offentliche Ordnung oder die guten Sitten verstolt oder eine ,s urer %Ha vws xqs
RGHU 9 HUI QI vwJ XxQJ DQGHUHU wHoxwHu  MIt sich bringt. Wie der Vergleich mit der
Nachfolgebestimmung des 8 75 TKG zeigt, findet sich im § 16 FG eine nahezu
wortgleiche Regelung. Auch die EB zur RV zu 8§ 75 TKG stellen dazu nur Klar:

»* HOMQGHV 5 HEKW t ) * * LH %HVWP P XQJ LVWDEHU LQVRIHUQ YHUGHXWLFKWZ RUGHQ DOV

QXQP HKU LQ HUVWU / LQLH GHUMHQLJH YHUDQW RUWLFK LVW GHU HLQH ) XQNDQGOJH RGHU HLQ
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( QGJHUI WP LVVEUI XFKOFK YHUZ HQGHW ' HU ,QKDEHU GHU ) XQNDQOJH E]Z GHV ( QGJ HUl WV
LVWQXU GDQQ YHUDQW RUWLFK Z HQQ HU NHLQH LKP ]XP XWEDUHQ 0 D%QDKP HQ JHWRIIHQ KDW
XP HLQH P LVVEUI XFKOFKH 9 HUZ HQGXQJ ]X YHUKLQGHUQ ' XUFK HLQHQ = XVDW LVWQXQP HKU
NCD UJ HVWHOOW GDVV ER%HQ A$ FFHVV 3 URYLGHUQ® Z LH HW D ) LUP HQ GLH HLQHQ =XJDQJ ]XP

«292
,QWHUQHWD QELHWQ NHLQH 9 HUDQW RUWK QJ JHP | % GLHVHU % HVWP P XQJ WLIIW

Im Unterschied zur aten Rechtslage sind aber nicht mehr die Inhaber von
Fernmeldeanlagen, sonder nur die Inhaber von Funkanlagen und Endgeréten haftbar iSd
TKG. Wi€ 6rkpP | QHU O D\ HU 6 FK| QEHUJ HU richtig folgern, ergibt sich aus den
Definitionen des 8§ 3 TKG — ,Endgeréat” (Provider sind nattirlich auch Inhaber von
Endgeréten)® und , 6ffentliches Telekommunikationsnetz“®*® -, dass damit die bloRen
Inhaber offentlicher Netze, die sogenannten Netzinfrastrukturbetreiber oder , Carrier®*
(etwa die Telekom Austria), auch von der Haftung nach dem TKG befreit sind. Inhaber
ist derjenige, der Gewahrsame tiber Funkanlagen und Endgeréte hat.>’

Neben dieser haftungsrechtlichen Exkulpierung der reinen Netzinfrastrukturbetreiber
stellt 8 75 Abs 2 S 2 , LHQVWDQELHWU z HFKH GHGLIGFK  GHQ =XJDQJ  ]X
7 HOHNRP P X QLNDWRQVGLHQVWHQ YHUP LWHQQ “ von ihrer Haftung nach dem TKG fre.
Damit handelt es sich wohl um Access-Provider (Siehe dazu schon oben die EB-RV zu
§ 3 ECG im Zusammenhang mit § 75 TKG).*® Weiterhin verantwortlich nach dem

TKG sind Content-Provider sowie die Tétigkeiten der Host-Provider.

%2 EB zur RV zu § 75 TKG, 759 BIgNR 20 GP. Auch die Materialien zu § 16 FG sind unter den hier
interessierenden Auslegungsgesi chtspunkten kaum ergiebig.

% L ubeeo0 b\ U 6 Fk) oerus nu, OJZ, 1998, 378 (382).

294 Unter einem Endgerét versteht man nach 8 3 Z 2 TKG: ,HioH ( LQULFKWKQJ GLH XQP LWHCEDU DQ GLH
1 HWDEVFKOXXVVSXQNW HLQHV | ITHQWAFKHQ 7 HGHNRP P XQLNDWRQVQHWHYV DQJHVFKORVVHQ Z HUGHQ VROO RGHU GLH
P LWHLQHP | ITHQWLFKHQ 7 HGHNRP P XQLNDWRQVQHW ]XVDP P HQDUEHLWQ XQG GDEHL XQP LWHCEDU RGHU P LWHCEDU
DQ GLH 1 HWDEVFKOXVVSXQNW HLQHV | ITHQWLFKHQ 7 HOHNRP P XQLNDWRQVQHWHY DQJ HVFKORVVHQ Z HUGHQ \/RCD.“

X § 3 Z 9 TKG definiet ein offentliches Telekommunikationsnetz as ,cus
7 HHNRP P XQLNDWRQVLQIUDVWXNWU P LWGHU 6LJ QDCH ]Z LVFKHQ GHILQLHUWHQ 1 HWDEVFKXVVSXQNWQ « EHU' UDKW
« EHU 5 LFKWXQN DXl RSWVFKHP RGHU DQGHUHP HGHNWRP DJ QHWVFKHP : HJ ¢« EHUWDJHQ Z HUGHQ XQG GLH XQWU
DQGHUHP 1+ U GLH ( UEULQJ XQJ | ITHQWLFKHU 7 HOHNRP P X QLNDWRQVGLHQVW J HQX W WZ Le.”

2% Auch der Begriff Network-Provider wird fiir diese Art der Anbieter gebraucht. Siehe dazu schon unter
1.2.4.

27 _ 509 wu, Kommentar zum TKG (2000), Rz 19 ff zu § 75.

8 Gesetzestechnisch wurde die Haftungsfreistellung in § 75 Abs S 2 durch eine Fiktion erreicht, welche
die Access-Provider, die natiirlich auch Inhaber von Endgeréten sind, einfach zu Nichtinhabern erklart.
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6 DFKOAFKHU $ QZ HQGXQJ VEHUHLFK

Nach § 75 sind zwei Tatbesténde voneinander zu unterscheiden: Wahrend Abs 1 die
missbrauchliche Verwendung durch den unmittelbaren Téter verbietet und definiert,
was als missbrauchliche Verwendung gilt, richtet sich Abs 2 an den Provider (Inhaber
eines Endgerétes) und schreibt diesem vor, im Rahmen des Zumutbaren Mal3nahmen zu
treffen, die eine missbrauchliche Verwendung ausschlieften.?

Eine r wveul xFrkarkn 9 Huz Hoexos gem Abs 1 liegt vor allem dann vor, wenn eine
Nachrichtentbermittlung gegen die Gesetze, etwa gegen das StGB oder das
Pornografiegesetz aber auch das ABGB, das UWG oder das UrhG usw, verstofdt. Dies
bedeutet nun fur den unmittelbaren Téter iSd § 75 Abs 1, dass, wenn er einen Verstol3
gegen eines der angefuhrten Gesetze begeht, er nach diesem haftet und zusétzlich
verwaltungsstrafrechtlich nach dem TKG haftet. § 75 Abs 1 soll nicht klarstellen, dass
der unmittelbare Téter nach den (strafrechtlichen und zivilrechtlichen) Gesetzen
verantwortlich ist, sondern normiert lediglich ene vuuz bow qsvvwoiurFk waFk |
+ oiwqa fUr Verstofde, die in telekommunikationsrechtlich relevanter Weise begangen
werden.

8§ 75 Abs 2 richtet sich hingegen, wie schon erwéhnt auch gegen den Provider und
macht ihn wiederum nur verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich, wenn er zumutbare
Malinahmen zur Verhinderung missbréauchlicher Verwendung nicht vornimmt. Der
Provider, der gegen s EV YHUVW %W  EHJHKW CHGLI AFK  HLQH
9 HUZ DO QJ V- E HUWUHWK QJ QDFK f sev = . Durch 8 75 wird keine neue zivil-
oder strafrechtliche Haftungsregel festgelegt. Ein Provider wird dadurch weder zum
Mittéter nach StGB noch zum Storer nach dem UWG oder zum solidarisch Haftenden
nach dem ABGB.

Es ist auch wunbedingt zu betonen, dass & 75 keine rechtsgebietsneutrae
Haftungsbefreiungsbestimmung wie es 8 5 des deutschen Teledienstegesetzes oder die
88 13 bis 19 E-Commerce-Gesetz darstellen, ist. 8 75 befreit keinen Provider von seinen
Verantwortlichkeiten auf3erhalb des TKG. Setzt er ihm zumutbare Mal3nahmen zur
Verhinderung missbrauchlicher Verwendungen, so befreit ihn das nur von seiner
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit gem 8 104 Abs 1 Z 6. Trotz der

9 50 auch - oo vu, Kommentar zum TKG (2000), Rz 2 ff zu § 75.
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Befreiung des Access-Providers nach 8 75 Abs 2 S 2 beispielsweise bleibt er nach dem
gerichtlichen Strafrecht, den sonstigen verwaltungsrechtlichen Vorschriften®® sowie
dem Zivilrecht verantwortlich. Nach bisheriger Rechtslage erflllen blofe Access
Provider jedenfalls grundsétzlich beispielsweise den Verwaltungsstrafbestand des § 56
Gliicksspielgesetz®™, nach diesem das Zuganglichmachen auslandischer Gliicksspiele
mittels Telekommunikation ein Verwaltungsibertretung ist.3% Aber auch der
Verwatungsstraftatbestand der Verbreitung nazistischen Gedankengutes 1Sd
Verbotsgesetzes nach Art IX Abs 1 Z 4 EGVG ist hier zu nennen. Dabei geniigt in
beiden Falen bereits fahrlassiges Handeln des Access-Providers. Mit Inkrafttreten des
E-Commerce-Gesetzes ist aber nach dessen § 13, der Access-Provider, soweit er die
Voraussetzungen dieser Bestimmung erflillt, von jeglicher Verantwortlichkeit befreit,
aso auch von einer verwatungsstrafrechtlichen Haftung, wie sie in 8§ 56
Glicksspielgesetz normiert ist.

VON  6FKkP | QHU O D\ HU 6FK| QEHUI HU wird der Einwand vorgebracht, dass
haftungsausschlieffende Formulierung 4 z horkH Gl aFk  GHQ  =xJDQJ X
7 HOHNRP P X QLNDWRQVGLHQVWQ YHUP Lwwae - — ZU eng Sel, da sie streng dem Wortlaut nach
auf keinen einzigen Provider in Osterreich zutreffe, zumal die Provider stets neben dem
Internet-Zugang auch ein E-Mail-Service sowie freien Speicherplatz (,, Free Webspace®)
anbieten. Dem ist entgegenzuhalten, dass es zwar richtig ist, dass ein Provider neben
dem blofRen Internet-Acount nahezu immer auch ein E-Mail-Service sowie
Speicherplatz fur seine Kunden bereithdlt, doch ist der Terminus Access-Provider
1x onwro oo ZU Sehen. Je nachdem, in welcher Funktion ein Provider, sai es as Access,
Host, Content- oder Network-Provider auftritt, muss er auch rechtlich beurteilt werden,
wobel ein und derselbe Provider (zB CompuServe) in der Praxis zugleich ale
Providerformen in sich vereinen kann. Auch die rechtliche Beurteilung eines Providers
nach den Verantwortlichkeitsbestimmungen des E-Commerce-Gesetzes richtet sich

nach seiner jeweils ausgelibten Tétigkeit bzw Funktion.

30 beso0 o1 6 Fk) o Hus u, OJZ, 1998, 378 (383).

%! Eingefiigt durch die letzte Novelle des Gliickspielgesetzes BGBI 1989/620 idF BGBI 1996/747. Das
die Bestimmung das Internet vor Augen hat zeigen die EB zu § 56, 368 Blg StenProt NR XX GP: ,;+ w
1 RYHOOLHUX QJ WI JWGHU ]Z LVFKHQ] HLWJ HLQJ HWJHV‘HQHQ V‘HFKQLVFKHQ ( QW LFNOXQJ 5 HFKQXQJ XQG HUIDVVW

DXFK QHXH 7 HFKQRORJLHQ Z LH EHLVSLHO/Z HLVH GDV QV‘HUQHW

32 \/gl wuposoo o1y sFk| oerus vy, OJZ, 1998, 378 (383).
303 %UDQGOO0 D\ HU 6FK| QEHUJ HU, O\]Z 1998 378 (382)
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5 HIHOXQJ GHV ¢ 7. *

Eine verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit nach § 75 begriinden also — verkiirzt -
ale Gesetzesverstolde, Belastigungen anderer Benltzer sowie die Verletzung von
Geheimhaltungspflichten. Abs 2 erstreckt diese Verantwortlichkeit auch auf Provider
(siehe schon oben), die im Rahmen des Zumutbaren keine geeigneten Mal3hahmen
ergreifen um diese missbrauchliche Verwendung auszuschlief3en.

Aus der Kombination von Geheimhaltungsverpflichtungen und Inhaltskontrolle ergeben
sich kaum lbsbare entgegengesetzte Verpflichtungen: Um ene missbrauchliche
Verwendung ausschlief3en zu kénnen, ist es notwendig, dass ein Provider die Uber seine
Server Ubermittelten Daten inhaltlich Uberprift. Diesist ihm aber gerade durch+ , der
eine Legaldefinition des ) nuor HosHiHKHLP QLvvhv @pFk s uw b ew - benhaltet,
untersagt. So normiert § 88, dass jeder Betreiber und seine Mitarbeiter die Inhaltsdaten
(das sind gem § 87 Abs 3 Z 6 die Inhalte Uibertragener Nachrichten wie etwa der Text
von E-Mails) und die ndheren Umsténde der Kommunikation, insbesondere die
Tatsache, ob jemand an einem Telekommunikationsvorgang betelligt ist oder war,
geheimzuhalten hat. § 88 Abs 3 verbietet dariiberhinaus jegliche Uberwachung einer im
Rahmen der Nutzung enes offentlichen Telekommunikationsdienstes erfolgten
Kommunikation sowie die Weitergabe von Informationen dariiber ohne Einwilligung
aler beteiligten Benutzer. AulRerdem ist das am 1. 1. 2000 in Kraft getretene
dsterrei chische Datenschutzgesetz 2000 (DSG)** zu beachten, da § 87 Abs 1 bestimmt ,
dass dieses subsidiar anzuwenden ist. Der Provider sieht sich also vor dem unlGsbaren
Problem, gleichzeitig das Fernmeldegeheimnis wahren und Kontrollmal3hahmen
durchfiihren zu miissen.®®

Auch 8 16 FG, die Vorgangerbestimmung zu 8 75, kannte diese Widersprtchlichkeit
(sehe zu 8§ 16 FG schon unter 5.2.1.). Zur LoOsung dieses Problems schlugen
_wowhu swowo  hoch zur alten Rechtslage vor, dass die Verpflichtung zur Ergreifung

geeigneter Mal3nahmen nach dem Grundsatz der Verhdltnismadigkeit zu beurteilen ist

34 Sighe dazu vor alem die Gesetzesausgabe mit Kommentar VON o o wu 6rk) Qe HUI HU % UDQGO,
Datenschutzgesetz 2000 (1999) sowie den Beitrag von -okouo Datenschutzrecht, in
-DKQHO6FKUDP P 6WXGHJJHU, Informatikrecht (2000)

3056 FKP | HU 0O D\ HU 6 FK| QEHUJ HU, OJZ 1998, 378 (387)

3% K ommentar zum Fernmeldegesetz (1995) Anm 3 zu § 16 FG, 35.
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und weiters auf die ,nach den Umsténden des Falles zweckméaldig erscheinenden
Mal3nahmen* beschrankt sei. Nach %ubocoo o\ ru 6Fkj enusnu  trage dieser Ansatz
zur Losung des Problems nichts bei, sondern beantworte lediglich die Frage, wie weit
ein Provider bei der Auswahl der Mittel zur Verwirklichung des normierten Verhatens
gehen muss. Die genannten Autoren wollen dieses Dilemma durch eine
verfassungskonforme Auslegung des 8 16 FG 10sen. So soll in Féllen, in denen das
Fernemeldegeheimnis nicht angenommen werden kann, wie etwa bei Betreibern von
virtuellen , Schwarzen Brettern“ (Newsgroups), die Kontrollverpflichtung sehrwohl im
Rahmen der Verhdltnismaigkeit (Arg i shuuouw o pweoke no =) der
Geheimhaltungsverpflichtung vorgehen. So es sich bei der Kommunikation aber nur um
E-Mails zwischen Tellnehmern handelt, somit Individualkommunikation im
Vordergrund steht, sei eine Geheimhaltungsverpflichtung anzunehmen und damit eine
inhaltliche Kontrollpflicht seitens des Providers ausgeschl ossen.

In 8 75 Abs 2 hat der Gesetzgeber versucht, das Dilemma insofern zu entschérfen, als er
ein Zumutbarkeitskorrektiv (+  vrz niwikore siv 1xp xveou wvw s ) iN den Tatbestand
aufgenommen hat. Dadurch wurde aber nur die nach ater Rechtslage bereits
angenommene Zweckméaldigkeit der Maldnahmen in eine Zumutbarkeit derselben
umgewandelt.>*® Die Rechtsunsicherheit ist dadurch aber geblieben.

Durch die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit im neuen ¢ & re p HUFH = HVHW
ist die oben beschriebene Diskrepanz zwischen Geheimhaltungss und
Kontrollverpflichtungen sowie die Auslegung der , Zumutbarkeit* der Mal3nahmen
seitens der Provider um eine missbrauchliche Verwendung auszuschlief3en nicht mehr
in gleicher Weise evident. Die Haftungsprivilegierungen des ECG befreien unter ihren
jewelligen Voraussetzungen nicht nur von ener etwaigen zivilrechtlichen oder
strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sondern DX FK YRQ G LY HUVHQ
o HUZ Dok QI v- E HUWHWK @ Ho . Dies bedeutet nun fir den gegenstandlichen § 75, dass
Provider, deren Tétigkeit in einer automatischen, zeitlich  begrenzten
Zwischenspeicherung von Daten, die nur der effizienteren Gestaltung der auf Abruf
anderer Nutzer erfolgenden Informationsibermittlung dient (Caching), besteht, die

Haftungsbefreiungsvoraussetzung des § 15 ECG fir sich in Anspruch nehmen kdnnen

307%UDQGOO D\ HU 6 FK| QEHUJ HU ecolex 1996, 129 (130)
3% 50 auch - oo wu, Kommentar zum TKG (2000), Rz 44 zu § 75
39 v/gl zuvor im Zusammenhang mit § 56 GSpG sowie unter 4.2.
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und so von jeglicher Verantwortlichkeit, also natirlich auch von jener nach
8§ 75 Abs 2iVm § 104 Abs Z 6, ausgenommen sind. Der Betreiber eines Proxy-Cache-
Servers haftet somit auch nach dem TKG nicht.

Fur Host-Provider kommt die Bestimmung des 8 16 ECG zum Tragen: Einerseits
begeht er keine Verwaltungsibertretung, wenn er von einer missbrauchlichen
Verwendung iSd 8§ 75 Abs 1, adso etwa einem Gesetzesverstol3, keine tatsichliche
Kenntnis hat. Er ist aber nach 8§ 18 Abs 1 ECG auch nicht dazu verpflichtet, die
Ubermittelten Daten algemein zu Uberwachen oder von sich aus nach Umstanden zu
forschen, die auf eine missbrauchliche Verwendung hinweisen.®° Andererseits muss
der Host-Provider aber sehrwohl sobald er diese Kenntnis erhalten hat, unverziglich die
inkriminierten Daten entfernen, ansonsten e auch verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich ist. Dies hat die Konsequenz, dass der Host-Provider natirlich die dazu
notwendigen vertragsrechtlichen Vereinbarungen mit seinen Kunden zu treffen hat.
Eine Verbreitung rechtswidriger Inhalte wird ihn insbesondere dazu berechtigen, auch
eine auRerordentliche Kiindigung des Vertrages auszusprechen.®* Auch nach neuer
Rechtslage ist es ihm aber auch im Hinblich auf das Fernmeldegeheimnis durchaus
gestattet, stichprobeartige Kontrollen durchzufhren.

Fur eigene Information eines Content-Providers ist dieser selbstverstandlich voll
fuhrend.

Zusammenfassend heif3t das fur die Internet-Provider, dass sie je nach der ausgelibten
Funktion bzw Téatigkeit iSd 8 75 Abs 2 iVm § 104 Abs Z 6 verantwortlich gemacht
werden konnen: Access-Provider sind bereits gem 8 75 Abs 2 S 2 von ihrer Haftung
nach dem TKG befreit. Betreiber von Proxy-Cache-Servern sind unter den
Voraussetzungen des 8 15 ECG von jeglicher, also auch von der gegenstandlichen
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung exkulpiert. Fir Host-Provider gilt nach
8 16 ECG, dass sie nur ab tatsachlicher Kenntnis einer missbrauchlichen Verwendung
diese ausschlieffen missen, indem sie die inkriminierten Informationen entfernen.
Damit stellt sich nun nach neuer Rechtslage nicht mehr die Frage, welche Malinahmen
fir den Provider zumutbar sowie ob diese Uberhaupt geeignet sind, ene

missbrauchliche Verhinderung hintanzuhalten. Darliberhinaus sind weder Access-

310 giehe dazu ausfiihrlich unter 4.3.4.
311 Lo, CR 1998, 179, 183. Zur , Kenntnis* iSd ECG siehe 4.3.3.1.
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Provider noch Host-Provider gem 8§ 18 Abs 1 ECG dazu verpflichtet, die gespeicherten
bzw zuganglich gemachten Daten zu Uberwachen oder proaktiv inkriminierte

Informationen ausfindig zu machen.3*2

%2 Dem ist aus der Sicht der Internet-Praxis vollkommen zuzustimmen, da es technisch und
organisatorisch kaum méglich ist die enormen Datenmengen zu kontrollieren. Siehe dazu 1.3.
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= LY LOUH F K WOLF K H
+ DIWKQJ VI UXQGOMJIJHQ XQWU
EHVRQGHUHU % HUs FNVLFKWJ XQJ GHYV

8 QOWHUDVVXQJVDQVSUXFKHYV

$ O HP HLQHYV

Die Ausfuhrungen zum E-Commerce-Gesetz im Abschnitt 4 dieser Arbeit haben
gezeigt, dass die neuen Verantwortlichkeitsnormen keine eigenstandigen
Haftungsgrundlagen sind, sondern lediglich unter bestimmten Voraussetzungen eine
mogliche Haftung ausschlieffen. Der folgende Abschnitt widmet sich den
grundlegenden, fUr €NE s rkbGHQHUVDW STAFKW GHU + RVW3 URYLGHU maoglichen,
Szenarien des Schadenersatzrechtes. Im Anschluss daran wird der vor alem in der
Rechtspraxis fur eine Vielzahl von Sachverhaten im Netz enschlégige
Unterlassungsanspruch gegentiber Dritten (dem Host-Provider) untersucht. Nochmals
Zu betonen ist (siehe dazu schon in der Einleitung zu dieser Arbeit), dass es sich bel der
moglichen Haftung des Host-Providers um €ene + oiwos 1- U 1UHP GHV 9 HUK DOMHQ
handelt, daer nur fremde (moglich rechtswidrige) Inhalte auf viio e s HuvHu SpeEiChert.
Nach diesen einleitenden Worten zum Untersuchungsgegenstand dieses letzten
Abschnittes der Arbeit nun zu den Grundel ementen des Schadenersatzrechtes.
Grundsétzlich hat derjenige, der einen s rkocro erleidet, diesen auch vice vwi x wos Ho
(vgl 81311 S 1 ABGB). Nur bei Vorliegen bestimmter Zurechnungselemente kann der
Geschadigte von elnem anderen Wiedergutmachung des bel ihm entstandenen Nachteils
begehren.®!* Insbesondere : vowu : wexuw > hat in seiner Untersuchung tberzeugend

dargelegt, dass die Anordnung einer Schadenersatzpflicht dabei nicht auf ein

33 Da Content-Provider fir eigene, selbst erstellte Inhalte selbstverstandlich haften (Was offline
rechtswidrig ist, ist auch online rechtswidrig!) und der Access-Provider unter den Voraussetzungen des
§ 13 ECG nicht verantwortlich ist, bleiben diese beiden Providerformen von dieser Untersuchung
unbeachtet. Auch eine Schadenersatzpflicht aus Vertrag bleibt im Rahmen diese Arbeit aul3er Betracht.

314 giehe zur Definition des Schadenersatzrechtes . &) wro, Haftpflichtrecht 13 Rz 1/1.

35, . Lexuw, Die Elemente des Schadenersatzrechtes (1941); snuvrce v, Entwicklung eines beweglichen
Systems im biirgerlichen Recht (1950) 11 ff.
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Zurechnungselement alleine reduziert werden kann, sondern mehrere Haftungsmomente
in wechselnden Kombinationen zum Tragen kommen. Dementsprechend soll neben
dem Verschulden (Verschuldenshaftung, insbesondere 88 1293 ff ABGB) und anderen
Mangeln im Bereich des Schadenersatzpflichtigen vor allem die besondere Gefahrdung
(Geféhrdungshaftung etwa nach dem EKHG) anderer im eigenen Interesse als
selbstandiges Zurechnungselement herangezogen werden koénnen. Daneben ist aber
auch die wirtschaftliche Kraft (etwa in 88 1306 a und 1310 ABGB berlicksichtigt) des
Haftenden oder die Zumutbarkeit, sich gegen die Haftung zu versichern, as
Zurechnungsfaktor beachtenswert, der zwar nicht alein fir ene Haftung
ausschlaggebend ist, jedoch as zusitzliches Element von Bedeutung sein kann.>'°
Gerade fUr eine mogliche Schadenersatzpflicht des Host-Providers ist auf das
= XVDP P HQUSLHO GHU VOIgENANNtEN = X UHFK QX QJVHGHP HQWH P 6LQQH  HLQHV
Enz vaarkhe 6\ vwr v, IN dem die Verschuldenshaftung von einer Gefahrdungshaftung
nicht strikt zu trennen ist und auch zusétzlich wirtschaftliche Faktoren Berticksichtigung

finden, bedacht zunehmen.

9 HUNHKUVVLFKHUXQJVSIAOFKWQ X QG

3 URYLGHUKDIW QJ

Die Wiederrechtlichkeit einer Unterlassung setzt eine Pflicht zum Tun voraus. Ohne
besonderes Gebot ist man aber prinzipiell ourxwx wone 7 xo verpflichtet®'” Die
Lehre von den Verkehrssicherungspflichten®® - deren schuldhafte Verletzung
Ersatzpflichten audldst — dient nun dazu, dies owivmvvx o5 bestimmter Maldnahmen . u
UHFK Wiz Lo UL ] x HUNa uke .~ Danach muss jeder, der einens wun kv wup 110w (€fwa auf
Wegen), iM s bke HQ GHV = XP XVWEDUHQ GLH 9 HUNHKUVWHLGQHK P HU VvFk- w Ho UNd vor
Gefahren warnen. Ferner werden V erkehrssicherungspflichten fir denjenigen anerkannt

—das ist die fur die mogliche Haftung des Host-Providers relevante Variante -, der im

38 \/gl . rjiro, JBI 2001, 29 (35);: - exuw , Die Elemente des Schadenersatzrechtes (1941) 28f.

8w 5 HLVEKDXHU IN5 xp P HO, ABGB, § 1294 Rz 3.

38 GSiehe dazu etwa : . exuw, Die Elemente des Schadenersatzrechtes (1941) 164 ff; . ) iro,
Haftpflichtrecht 112 57ff.

#9vgl . riwro, Haftpflichtrecht 112 58. Dariiber hinaus werden durch sie bereits Handlungen rechtswidrig,
die bloRR eine abstrakte Gefahrdung fremder Giiter darstellen.
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Verkehr eine - wiokunor x e vekonw Oder in seinem Bereich bestehen 14sst.3® So
mussen bei einer Fitnessanlage im Falle einer bestimmungsgeméal3en Benitzung
Gefahren ausgeschaltet sein®?! oder 6ffentliche Stralen in ordnungsgemaRen Zustand
gehalten werden (§ 1319a ABGB) und daher bei Glatteis gestreut werden®?, um nur
zwel klassische Beispiele zu nennen. Vor alem das sogenannte Ingerenzprinzip, das
besagt, dass derjenige, der eine Gefahrenlage herbeiftihrt, auch verpflichtet ist, sie zu
beseitigen®?, dient fir diese besonderen Pflichten als Begriindung. Das entscheidende
Moment speziell im Falle der Schaffung einer - wiokunot xnon 1St die vorhergehende
9 HUXUVDFKXQJ GHU * HiDKuHoviw bwro: Diese blofle Verursachung ist zwar fur sich
alleine kein Zurechnungselement, sie kann aber zu ener Erhdéhung der
Sorgfaltspflichten seitens dieses Urhebers fuhren. Dabel ist das Ausmal3 der erhohten
Sorgfaltspflichten einerseits von der Grofie der Gefahr und andererseits vom Verhéltnis
zwischen den geféhrdeten Interessen und den erforderlichen Abwehrmal3nahmen,
abhangig.®*

Die Verkehrssicherungspflichten treffen denjenigen, der imstande ist, die Gefahr zu
erkennen und der notwendige Schutzmal3nahmen ergreifen kann, anders ausgedriickt
also jenen, der die Gefahr beherrscht.®?® Eigentumsverhé tnisse spielen keine Rolle.
Aufbauend auf diesen Haftungskonturen der Lehre der Verkehrssicherungspflichten gilt
es nun zu untersuchen, ob ein Host-Provider durch die Zurverfligungstellung von
Speicherplatz auf seinem Server fur Inhalte Dritter eine Gefahrenquelle schafft und ob
er dieseim Sinne einer zumutbaren Kontrolle Uberhaupt beherrscht.

Die Schaffung einer Gefahrenquelle durch einen Host-Provider kann allgemein in der
Er6ffnung der technischen Moglichkeit, fremde Rechtsgiter einfach und vor allem oft
anonym gegenuber einem potentiell weltweiten Publikum verletzen zu konnen, gesehen
werden. Diesem Ansatz folgend bezeichnet ¢swoeaiv - zwar fUr die deutsche

Rechtsordnung, deren stéandige Rechtsprechung aber ebenfalls demjenigen, der eine

320, R]JLRO: HO/HU ”12 294

%1 OGH in JBI 1980, 590.

%2 OGH in ZVR 1973/185; EvBI 1990/44.

33 ¢ ro, Haftpflichtrecht 112 59.

3% 21 ro, Haftpflichtrecht 112 62.

%5 2o, Haftpflichtrecht 112 63 unter Verweis etwa auf § 1319 ABGB, geméR diesem dem Besitzer
eines Bauwerkes Instandhaltungspflichten obliegen und § 1319a ABGB, der den Halter eines Weges
haftbar macht.

s Losaiu, ZUM 1996, 533 (536) Zustimmend : oesrHoeHus Hu, ZUM 1997, 176 (184)
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Gefahrenquelle erdffnet oder beherrscht, die Pflicht zur Schaffung notwendiger

327_ den Host-Provider als ,Herr der

Vorkehrungen zum Schutz Dritter auferlegt
Mailbox“. So kann der Kunde eines Host-Providers etwa durch das Posten von
anonymen Beitragen in eine vom Provider ,, gehosteten“ Newsgroup einen Dritten (den
Geschadigten) binnen kiirzester Zeit in seinem absolut geschiitzten Rechtsgut®®® der
Ehre verletzen. Diese Beitrdge kdnnen dann dartiber hinaus noch weltweit abgerufen
werden! Aufgrund der Anonymitét des Dritten wird der Geschéadigte versuchen, gegen
den Host-Provider mit enem (aul¥ervertraglichen)  Schadenersatzanspruch
durchzudringen.3®

Wie bereits oben angedeutet, treffen Verkehrssicherungspflichten allein denjenigen, der
die - woku ewncnuuvrcw INdem e sie erkennen und die erforderlichen
Schutzmalinahmen ergreifen kann.®* Diese moglichen SchutzmaRnahmen (etwa
Filterprogramme oder Uberwachung®"* und Kontrolle der gespeicherten Inhalte) finden
ihre Grenze immer in der - xe xveoun w2, Proaktive SchutzmaRnahmen sind, wie
unter Abschnitt 1.3. ausgefuhrt, aufgrund der enormen gespeicherten Datenmenge, der
technisch begrenzten Moglichkeiten einer gezielten Filterung, aber auch aus
wirtschaftlichen Uberlegungen (vor alem fur kleinere Provider), kaum moglich. Die
% nk HUUVEK x 03 einer Gefahrenquelle — auch wenn das Bestehen einer solchen durchaus
angenommen werden kann — ist mE deswegen im Rahmen des Zumutbaren fir den
Host-Provider ;x vwuonione. Diese Wertungen kommen auch o s uw G HU
( & rpP P HUFH 5 LFkwald  UNd  dessen Umsetzungsbestimmung + (&+ ZUM
Ausdruck, die ein proaktives Uberwachen und Kontrollieren von gespeicherten
Informationen durch den Host-Provider gerade nicht fordern.

( ewrkHieHoae ISt vor allem auch, dass durch die neue Rechtslage den Host-Providern
nach 8 16 ECG in bezug auf die hier interessierenden Schadenersatzanspriiche nur dann
eine Pflicht, tatig zu werden, trifft (die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr

zu sperren), wenn er die rechtswidrigen Tétigkeiten oder Informationen kennen musste

2T\/gl 6 sioeaiu, ZUM 1996, 533 (536) mit Nachweisen in der Rechtsprechung des deutschen BGH.

328 7u den Personlichkeitsrechten als absolute Rechte siehe . &) wro, Haftpflichtrecht 112 6.

329 7um Beitrag des Host-Providers zum Delikt seines Kunden siehe unter 6.4.

30 ) ko, Haftpflichtrecht 112 61 f mwN; siehe auch 5 Ob 521/91 = SZ 64/76.

%! Es muss auch zwischen den einzelnen angebotenen Diensten unterschieden werden, da beispielsweise
eine Uberwachung des E-Mail Verkehrs schon aus Griinden des Fernmeldegeheimnisses nicht gestattet
ist.

332 + puuhu iN6FKkz Lp oo RZ 44, 55 zu § 1295 ABGB mwN.
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im Sinne einer grob fahrlassigen Unkenntnis der Rechtswidrigkeit ihm bekannter
Inhalte.®® o wunukuwirknuxosvsiarkwo, die en  Unterlassen von  proaktiven
Kontrollmal3nahmen fir rechtswidrig erkléren, vioe bovr 1P Do P HLQHQ 1+ U GHQ + RVW
3URYLGHU QLFkw Dol xonkp Ho; €N Unterlassen ist fur den Host-Provider nur dann
pflichtwidrig, wenn ihm ein solches Kennenmissen — alein das ist ausschlaggebend -
unterstellt werden kann.

Unabhangig von diesen neuen Bestimmungen fur den Host-Provider stellt der OGH zu
den Verkehrssicherungspflichten dartiberhinaus noch algemein fest, dass diese nicht
Uberspannt werden durfen, da die Anforderungen an diese Pflichten ansonsten in
Wahrheit eine vom Verschulden unabhéngige Haftung des Sicherungspflichtigen zur
Folge haben.®** Damit ist die Gefahrdungshaftung angesprochen, die im nun folgenden

fUr den Bereich der Haftung der Host-Provider erdrtert wird.

* HIl KUGXQJVKDIWQJ XQG

3 URYLGHUKDIW QJ

Mit der vielfach bestehenden Anonymitét (siehe dazu schon das obige Beispiel) sowie
der Globalitédt des neuen Mediums, verbunden mit der Einfachheit, Inhate zu
publizieren, steigt sicherlich die Gefahr einer Verletzung von Personlichkeitsrechten
wie etwa der Ehre (§ 1330 ABGB) oder des Rechtes am eigenen Bild (8 78 UrhG). Es
kann somit verallgemeinernd und grundsétzlich von einer - w1 k uark N HIWG HY |, QWHUQ HWY
xoe vHioHU - wovws ausgegangen werden. Wie . riwo>> betont, bilden die
Zurechnungselemente des Verschuldens und der Gefdhrlichkeit einen fliel3enden
Ubergang: Das Element der Geféhrlichkeit kann zu einer Erhéhung der
Sorgfaltspflichten,  insbesondere auch zu ener  Pflicht zur  aktiven
Schadensverhinderung (siehe dazu oben die Verkehrssicherungspflichten), fuhren und
dartber hinaus zu einer Haftung fir blof3 vermutetes Verschulden (zB in Félen der
Bauwerke- und der Tierhaftung nach den 88 1319, 1320 ABGB, in denen dem
Schadiger die Beweidast fur die Schuldlosigkeit auferlegt wird). Ist diese

3% giehe dazu unter 4.3.3.1.

¥4 7 Ob 51/00a.

% gehe dazu ausfihrlich . =jiro Bewegliches System und Gefahrdungshaftung, in
%\ GAQVNL . UHML 6 FKLGFKHU 6 wiLloLoJ Hu, Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht (1986)
51.
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Gefahrlichkeit noch hther zu bewerten, so kommt es auf das Verschulden Uberhaupt
nicht mehr an, und es beginnt in der Folge der Bereich der Gefahrdungshaftung im
eigentlichen Sinne.3*®

Dazu ist zundchst algemein festzuhdten, dass anstelle eines rechtswidrig und
schuldhaften Verhatens (Verschuldenshaftung) bei der Geféhrdungshaftung die
objektive Gefahrlichkeit einer an sich erlaubten Tétigkeit tritt. Rechtfertigen lasst sich
diese verschuldensunabhangige Haftung damit, dass derjenige, der sich zum eigenen
Nutzen einer gefahrlichen Sache bedient, zum Ausgleich dafir auch fir die durch die
Verwirklichung der Gefahr entstandenen Schaden aufkommen soll.

In der Osterreichischen Rechtsordnung gibt es keine Generalklausel, die eine
Gefahrdungshaftung umfassend normieren wirde, sondern lediglich einzelgesetzliche
Anordnungen im ABGB (etwa die Haftung des Wohnungsinhabers nach § 1318) und in
Sondergesetzen®*’. Lehre und Rechtsprechung halten diese Sonderregelungen nicht fiir
ausreichend und nehmen in Analogie zu den bestehenden Bestimmungen eine
allgemeine verschuldensunabhéngige Haftung fur geféhrliche Anlagen und Sachen
an.®*® Ein solche analoge Anwendung einer Gefahrdungshaftung im Bereich des Host-
Providers gilt es nun zu untersuchen.

Die klassischen Gefahrdungshaftungstatbestande wie im EKHG fir Kraftfahrzeuge und
Eisenbahnen, im LuftVG fir Luftfahrzeuge oder im AtomHG fir Kernanlagen und die
mit ihnen verbundenen Gefahrenquellen, die vom OGH®** as drastisch dahingehend
charakterisiert werden, dass gewaltige Elementarkréfte entfesselt werden, schwere
Massen mit ungeheurer Geschwindigkeit dahingleiten, Zindstoffe erzeugt oder
verwendet werden, der festen Boden untergraben oder der Luftraum unsicher gemacht
wird, sind mit der Gefahrlichkeit des Internets und seiner Dienste sicherlich nicht
vergleichbar. Ein€ s ocoms v 1x 6HQ HQWS UHFKHQGHQ * HII KUGXQJVKDIW QJVQRUP HQ
NDQQ GDKHU NDXP JH]RIHQ z HucHo. Beachtenswert ist aber das MedienG mit seinem
8 6, das eine vollkommen andersartige Gefahrenquelle erfasst, namlich die

Massenmedien, die &nlich wie etwa der Dienst des WWW im Internet eine aufgrund

36 ko, JBI 2001, 29 (37).

37 Etwaim AtomHG, EKHG, LuftverkehrsG, MedienG.
338, RI1LRO: Hovhu |12 352 mwN.

339 JBI 1956, 527; SZ 39/69; SZ 46/36.
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ihrer Verbreitung gesteigerte Gefahr fur die Ehre und Kreditwirdigkeit jener Personen,
iber die berichtet wird, darstellen.>*

+ o wewo- gewdhrt deswegen einen verschuldensunabhangigen — der Medieninhaber
haftet fur unwahre Vertffentlichungen, an denen kein Uberwiegendes Interesse der
Offentlichkeit bestand, selbst dann, wenn jede erdenkliche Sorgfalt aufgewendet wurde
— Schadenersatzanspruch (zur Abgeltung immaterieller Schaden) gegen den
Medieninhaber (Verleger).® . «jo  geht noch einen Schritt weiter as der
Gesetzgeber: Nach ihm reichen die Anhaltspunkte im positiven Recht aus, um in
Anaogie zu der medienrechtlichen Haftungsnorm den Inhabern von Massenmedien
eine verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung bei der Verdffentlichung unwahrer
kreditschadigender Nachrichten®*® aufzuerlegen. Eingeschrankt werde diese Annahme
einer Geféhrdungshaftung allerdings auf Féle, an denen kein Gberwiegend offentliches
Interesse an der Ver6ffentlichung des rechtswidrigen Beitrags besteht.

Selbst unter der Pramisse, dass den Medieninhaber im Bereich der Massenmedien eine
Gefahrdungshaftung trifft, ist jedoch noch offen, ob der Host-Provider Uberhaupt einem
M edieninhaber®** gleichgestelIt werden kann.

Diese Gleichsetzung ist auch dann, wenn das Internet as Medium im Sinne des
MedienG angesehen wird**, mE zu verneinen, da der Host-Provider schon allein wegen
der enormen Datenmenge auf seinem Server nicht mit einem Medieninhaber im
klassischen Sinn wie etwa dem einer Tageszeitung vergleichbar ist. Als Medieninhaber
kann bei Bgahung der Medieneigenschaft des WWWSs aber selbstverstandlich der

0 ) ko, Haftpflichtrecht I3 Rz 6/14.

¥yl . rjwo JBI 1993, 613 (617); . =) ro, Haftpflichtrecht 112 178.

2 e1ro JBI 1993, 613 (621).

3 Nach § 6 MedienG hat der Betroffene nur bei Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der tiblen
Nachrede, der Beschimpfung, der Verspottung oder der Verleumdung (88 111, 115, 297 StGB), nicht
aber in den Féllen blofRRer Kreditschadigung, einen Anspruch gegen den Medieninhaber auf Entschadigung
flr die erlittenen Krankung.

¥4 Nach § 1 Abs 1 Z 8 MedienG ist Medieninhaber oder Verleger, wer ein Medienunternehmen oder
einen Mediendienst betreibt oder sonst das Erscheinen von Medienwerken durch Inverkehrbringen der
Medienstiicke besorgt.

% 50 hat das OLG Wien in der Entscheidung 18 Bs 143/00 vom 26. 5. 2000, MR 2000, 140, das Internet
als Medium im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 1 MedienG beurteilt. Dies scheint mir im Hinblick auf die
verschiedenen Dienste im Internet alerdings zu verallgemeinernd. Der Dienst des WWW ist jedoch
meines Erachtens jedenfalls ein Medium in diesem Sinne, da die Online- Ausgabe einer Tageszeitung
rechtlich nicht anders behandelt werden kann as die Tageszeitung selbst. So auch wiederum das OLG
Wien in der Entscheidung 18 Bs 291/97 vom 26. 11. 1997, MR 1998, 44.
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Content-Provider angesehen werden, denn die gedruckte Ausgabe einer Tageszeitung
kann rechtlich nicht anders behandelt werden, a'sihre Ausgabe in elektronischer Form.
Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass den Host-Provider keine
Gefahrdungshaftung trifft, da auf ithn weder die klassischen
Gefahrdungshaftungstatbestande analog angewendet werden kénnen noch er einem
Medieninhaber gleichzusetzen ist.

Auch die Kommission hat nicht den Weg beschritten, ein europaweit einheitliches
Gefahrdungshaftungsregelwerk fir Internet-Provider zu schaffen, sondern ist mit den
Art 12 bis 15 der E-Commerce Richtlinie, wie auch der deutsche Gesetzgeber in
§ 5 Teledienste-Gesetz aF, den Weg einer Normierung von rechtsgebietsunabhangigen

V erantwortlichkei tsausschl ussvoraussetzungen gegangen.

3 DVVLYOHJ LZWP DWR Q GHV + RVW3 URYLGHUV
XQWUEHVRQGHUHU % HUs FNVLFKWJ XQJ GHYV

8 QWHUMDVVXQJVDQVSUXFKHYV

Wie schon einleitend zu diesem Abschnitt erwahnt, setzt eine Verantwortlichkeit des
Host-Providers eine Rechtsverletzung des unmittelbaren Téters voraus und kntipft somit
lediglich an diese an. Vor alem im Internet von besonders hoher s uo; vunaivoo; Sind
dabei Delikte wie ( kuHoeHHIGLIX QI XQG . UHGLWFKI GLIXQJ 1t $ % %

9 HUGHW X QJ GHV 1 DP HQVUHFKVHV f 8 %* % VRZ LH LP DG HP HLQHQ 9 HUVW %H J HJ HQ
6DV : HwEHZ HUEV  xqQG P p pwiuba - wivunrkw  Aufgrund der bereits oben
beschriebenen erhohten Gefahrlichkeit, verbunden mit der Schwierigkeit der
Rickverfolgbarkeit der eigentlichen Rechtsverletzer im Internet, stellt sich nun die
Frage nach der Passivlegitimation des Host-Providers fir diese Rechtsverletzungen
seiner Kunden (der eigentlichen , Storer*). Der Host-Provider beteiligt sich durch das
Bereitstellen der technischen Infrastruktur kausal an der Verbreitung der obgenannten
rechtswidrigen Inhalte, denn denkt man sich im Sinne der rrociwr vion Txb QrQ ) RUP HO
seine Tétigkeit weg, so fdllt auch die weltweite Abrufbarkeit und somit die
Veroffentlichung der vom Kunden erstellten Inhalte weg. Der Host-Provider kann nur

mittelbarer Storer sein.
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In der Rechtsprechung des OGH** hat sich anhand verschiedener Rechtsgebiete ein
5 HFKW UXQGVDW 1= U GLH ]LYLWHFKWIFKH + DIWKQJ GHV QXU P LWHCEDUHQ 6W UHUV
herauskristallisiert, der in seiner Form und Struktur sowohl fir ehrenbeleidigende,
kreditschadigende und Namensrechte verletzende Inhate gultig ist, as auch fir
Verstolie gegen das Wettbewerbs- und Immaterial glterrecht zur Anwendung gelangt.

Dieser s wrkwauxoevow , der oxv s w- % abgeleitet wird, besagt, dass neben
dem unmittelbaren Téater (, Storer”) auch o www wiv s ovwiwiu xoo + Hkilane  haften,
die die Rechtverletzung eines anderen durch ihr Verhalten gefordert oder Gberhaupt erst
ermdglicht haben. Gehilfe im Sinne dieser Rechtsprechung ist aber nur, wer den Téater
enz xvww oni uenow hat.>*® Eine ,mittelbare Rechtsverletzung® as besondere
Teilnahmeform, welche in subjektiver Hinsicht Fahrldssigkeit statt Vorsatz gentigen
lasst, wurde vom OGH ausdriicklich abgelehnt. Alleine die ocitxow
9 HUXUVDFKXQJ  HLQHU 5 HEKwHUaHwW xQJ  genigt zur  Geltendmachung von

350
8 QWHUCDVVX QJVDQVS Us FKHQ JHJHQ ' ULWAH QLFK W

Dieser Rechtsgrundsatz wurde auch auf zwei® in letzter Zeit ergangene
( OWFKHLGXQJHQ GHV 2 * + LP , QWUQHWE HUHLFK angewendet Obwohl esin keinem von
beiden um eine Haftung eines Host-Providers ging, betrafen die jeweiligen Sachverhalte

eine Haftung fir Rechtsverletzungen Dritter und sind insofern einschlégig:

6 /gl etwa OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 — Verfahren zur Herstellung eines Gebissmodells - OBl 1994,
33 (35); OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 — Telefonstudien - MR 1995, 60 (61) mit Anm . bowu und
Klarstellung zu den Vorentscheidungen OGH 28. 5. 1991 — Tele Uno 11 —= MR 1991, 195 und OGH 12. 3.
1991 — Morawa— MR 1991, 106; zum Ganzen s ouvrkoav, €COlEX, 1999, 834.

7 Obwohl § 12 StGB das System der Einheitstiterschaft normiert, ist in der zivilrechtlichen
Terminologie mE von den Begriffen ,,Angtiftung* und , Beihilfe" auszugehen, da insbesondere § 34
UWG diese Begriffe ausdriicklich erwahnt und sich damit auch auf 8 7 VSIG bezieht. Zum unpréazisen
Begriff des, Mittéters* siehe- or nuw, WBI 1991, 305 (306f).

8 wBl 1991, 330 = OBl 1991, 101 — Einstandsgeschenk; vgl zum wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch gegen Dritte ausfiihrlich - oe wuw, WBI 1991, 305; OBl 1995,73 — Echo der Frau
I; MR 1997, 23 — s ovnuy vau Kaufvertrag; MR 2000, 328 mit Anms .g = srkbeen, €colex 2001, 128 =
ANM s rkupp £ FN in OB| 2001, 30 = Anm 7 kit in WBI 2001, 91 = s we SHU, RdW 2001, 155 — fpoat
(Provisoridverfahren); MR 2001, 161 mit Anm -«xwe - Ingrid R's Homepage; zuletzt fpo.at
(Hauptverfahren), abrufbar unter kws  z z z LQWIUQHW MK ULVW DWHQWFKHLGXQJHQ RJK B B S KW

9 OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 — Telefonstudien, MR 1995, 60 (61) mit Anm: o awmu.

350 Vg| dazu s DUVFKDN, ecolex, 1999, 834.

®! Die dritte Entscheidung einer Verantwortlichkeit fir fremde Inhalte OGH 19. 12. 2000
(jobmonitor.com, 4 Ob 274/00y - - bono, €colex 2001, 354) wurde bereits im Zusammenhang mit der
Link-Problematik unter 4.3.3.5 behandelt.
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In der Entscheidung s ow vom 12.9.2001 (4 Ob 176/01p)*? ging es um die Haftung
der Vergabestelle fir eine mittelbar begangene Verletzung des Namensrechtes.
Folgender Sachverhat war die Vorgeschichte: Alan L (USA) hatte unter der bei der
Beklagten nic.at, die fir die Vergabe von Domain-Namen unter den Top Leve-
Domains at, or.at und co.at in Osterreich zustandig ist, registrierten Domain fpo.at eine
Website erstellt, die im wesentlichen mit der Website (fpoe.at) der Klagerin, einer
politischen Partel, identisch war. Allerdings wurde sie mit Links zu rechtsradikalen
Organisationen versehen. Die politische Partel klagte daraufhin die Registrierungsstelle
— verstdndlicherweise klagte sie nicht den DomainHolder in den USA - auf
Unterlassung und Beseitigung und beantragte gleichzeitig eine einstweilige Verfligung
mit dem Begehren auf Unterlassung.

In der im s urvwvrub or Ul Dk UM €Fgangenen Entscheidung des OGH vom 13.9.2000 (4
Ob 166/00s)>>* wurde die von der FPO beantragte einstweilige Verfiigung gegen nic.at
mit der Begrindung abgewiesen, dass dadurch eine Sachlage geschaffen wirde, die
nicht riickgangig gemacht werden kénne. Bel einer Ldschung der registrierten Domain
fpo.at konnte sich namlich ein Dritter die freigewordene Domain registrieren lassen.
Der >+ + enwokwi DEHU EHUHLW GLH JuxQeviwarkH + piwoJ der nic.a. Die
Beurtellung der Passiviegitimation richte sich nach den - uxocviwhe e 1- U ) 1 o
P LWHCE DUHU % HWHLAU X QJ DQ GHu 6 w uxoJ (Siehe dazu schon oben) entwickelt wurden.
Der OGH fuhrt dazu weiters aus, dass ,ciivAv %Hz X VWWHLQ QLFKW J HI HEHQ LVW Z HQQ
MiP DQG GLH 6W UXQJVKDQGOXQJ GHUHQ ) | USHUXQJ LKP YRUJHZ RUIHQ Z LUG QLFKWHLQP DOLQ
WO Wi FKQFKHU + LQVLFKWJ HNDQQWKDWX QG HLQH 3 Us 1XQJ VSIAFKWD X1 DAl GLJ H 9 HUVW %H QLEKW
Lo ) uoan nre P w" Eine solche Prifungspflicht sei der Vergabestelle im Zusammenhang
mit der Registrierung einer Second-Level-Domain nicht zumutbar.** Der Vergabestelle
ist die Verhinderung der Fortsetzung der Rechtsverletzung durch eine registrierte
Domain alerdings dann zumutbar, .,z hoo cHu s HuGWW xQWHU  DUGHIX QI  GHV

HQWSUHFKHQGHQ 6 DFKYHUKDOW HLQ ( LQVFK UHLWQ YHUDQJW XQG GLH 5 HFKWYHUGHW X QJ

¥ OGH 1292001, 4 Ob 176/0lp, Entscheidung u  Anm  7xwoes  unter
K WS Z ZZ7Z LQWUQHW MKULVW DWHOWFKHLGXQJHQ RJK B B S KW

%3 OGH 13.9. 2000 MR 2000, 328 mit ANMs 1q ; s rkboco, €colex 2001, 128; AnMes ek uoe £ v in OBI
2001, 30, Anm 7 ke in WBI 2001, 91, 6 WRP SHU, Rdw 2001, 155.

%% Der OGH nimmt dabei ausdriicklich auf die Entscheidung , Einstandsgeschenk* (OBl 1991, 101)
bezug, in der entschieden wurde, dass ein reines Zeitungsvertriebsunternehmen nicht verpflichtet ist, die
ihm (verpackt) zum Vertrieb Gibergebenen Zeitschriften auf allfallige WettbewerbsverstoRe zu Gberpriifen.
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DXFK I+ UHLQHQ MK ULVWVFKHQ / DLHQ RKQH Z HLWHUH 1 DFK IRUVFK X QJ HQ RITHONX Q6L tvw" IN
so einem Fall ist der Vergabestelle auch zumutbar, die Domain zu sperren oder die
Registrierung zu widerrufen. Im + oxswnuiokune 2z0og die Klégerin das
Unterlassungsbegehren  zurick und machte das Besatigungsbegehren zum
Hauptbegehren. Der OGH bestétigte darin die vorangefihrten im Provisoriaverfahren
aufgestellten Grundsétze. Die beklagte Partei nic.at muss die Doman "fpo.at"
"beseitigen”.

Die zweite Entscheidung (6 Ob 307/00S) — ,. csuic s cv + rp HsDaws -, di€e @ne
, mittelbare Taterschaft* im Bereich Internet zum Inhalt hatte, erging am 22. 2. 2001.%%°
In ihr wurde die standige Rechtsprechung des OGH>*®, nach der sich die auf § 1330
ABGB gegrundeten Anspriiche neben dem unmittelbaren Téter auch gegen Mittéter,
Angtifter und Gehilfen, die den Téer durch eigenes Verhalten bewusst fordern (im
konkreten Fall Ingrid R), richten, bestétigt.

Aus all diesen Entscheidungen kann gefolgert werden, dass sich auch die Beurteilung
der Passiviegitimation des Host-Providers nach diesen - uxqoeviving oiv 10 ) 1 o
P LWIHCE DUHU % HVHLGL X QJ DQ GHU 6w uxos entwickelt wurden, richtet.®*’ Ein Host-
Provider haftet demnach grundsétzlich neben seinem Kunden (unmittelbarer Téter) as
,Gehilfe". Voraussetzung der Haftung ist allerdings, dass der Host-Provider seinen
Kunden e nz x vww 1| uenuw. Wie der OGH in der Entscheidung , fpo.at“ ausfihrt (siehe
schon oben) ISt ,,6LHvHY % HZ X VWWHLQ QLFKWJI HI HEHQ Z HQQ MIP DQG GLH 6 W UXQJ VKDQGOX QJ
GHUHQ ) | UGHUXQJ LKP YRUJHZ RUIHQ Z LUG QLFKWHLQP DOLQ WDWI FKQFKHU + LQVLFKWJ HNDQQW

[1] d
KDW XQG HLQH 3 Us IXQJVSIOFKWDXI| DOOl GOLJH 9 HUVW %H QLFKW LQ ) UDJH NRP P W Da den

%5 OGH 22. 2. 2001, 6 Ob 307/00s — Ingrid R's Homepage, MR 2001, 161 mit Anm 7« wai. Der
Sachverhalt war folgender: Die in Deutschland fir eine dort niedergelassene Firma registrierten
Homepage , t....de", zeigte auf diversen Unterseiten ua , Ingrid R's Homepage". Auf dieser befanden sich
ehrenriihrige und kreditschidigende Auferungen gegen den klagenden Arzt, der Ingrid R in Osterreich
behandelt hatte und dem sie einen (ungerechtfertigten) Behandlungsfehler vorgeworfen hatte. Der Klager
begehrte von Ingrid R (der Beklagten) Unterlassung, wogegen diese einwandte, dass sie einem
namentlich genannten Journalisten und Verleger ihre Lebensgeschichte erzdhlt und ihm auch das Recht
der Verdffentlichung in jeder moéglichen Form und in jedem mdéglichen Medium , abgetreten* habe. Sie
wisse zwar, dass dieser Journalist die Informationen unter der Unterseite ,Ingrid R's Homepage® ins
Internet gestellt habe, sie kdnne diese aber nicht kontrollieren, da ausschlief3lich der angefiihrte Journalist
Inhaber der Internetadresse sei.

#8\/gl OGH in der Entscheidung vom 11. 4. 1996, 6 Ob 2010/96. veréffentlicht in MR 1997, 23 —
Unseridser Kaufvertrag.

%7 50 auch srkooco, ecolex 2001, 128 (129); shnlich s ouvrkoon, ecolex 1999, 834 (837). Als
Tatbegehungsform wird wohl nur Beihilfe zu prifen sein, da eine Angtiftung in der Praxis kaum
vorkommen wird.
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Host-Provider gemal? 8§ 18 ECG keine Pruf- bzw Kontrollpflicht trifft kommt eine
Haftung fur fremde Rechtverletzungen nur bel Kenntnis derselben in Frage. Von einer
Enz xvvwiq ) | ueHux s fremder Rechtsverletzungen durch den Host-Provider ist somit
dann auszugehen, wenn & dieSe s HFKWYHUGIW XQJHQ  WURW . HQQWQLV QLFKW
vaukoenuw (entfernt). Bemerkenswert ist daher, dass, obwohl § 19 ECG den
Unterlassungsanspruch von der Regelung nach 8 16 ECG ausnimmt, die Wertungen der
obgenannten Rechtsprechung fur die Passivlegitimation eines Unterlassungsanspruches
gegen Dritte den Wertungen des § 16 ECG entsprechen.

Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass auch Host-Provider fir den Inhalt der
von ihnen gehosteten Websites verantwortlich sind, wenn diese Websites
Rechtsverstbl3e (zB Ehrenbeleidigungen oder Wettbewerbsrechtsverletzungen)
enthalten und der Provider diese Seiten nicht sperrt, obwohl er durch den Geschédigten
von den Umstanden (ausreichend genau) in Kenntnis gesetzt wurde. Dies wére eine

8 Um Verwechslungen

bewusste Forderung im Sinne der Rechtsprechung.®
auszurdumen, ist alerdings zu betonen, dass ein Unterlassungsanspruch gegen den
unmittelbaren Téter natlrlich weder ein Verschulden noch bewusstes Handeln
voraussetzt. Schadenersatzanspriiche verlangen nach den allgemeinen Regeln sowie den

Spezialnormen im UWG und UrhG grundsétzlich Verschulden.

%8 giehe auch s« poen, €colex 2001, 128 (129)
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=XVDP P HQIDVVXQJ XQG

UHFKWSROWVFKH %9HZ HUW QJ

=XVDP P HQIDVVXQJ

Der Gsterreichische Gesetzgeber hat die Vorgaben der Art 12 bis 15 der E-Commerce-
Richtlinie nicht in die jeweils betroffenen Gesetze wie die Bestimmungen lber die
Verantwortlichkeit in das Dreil3igste Hauptstiick (88 1293 ff) des ABGB, in das StGB
und in das VSIG 1991 eingeflgt, sondern orur pwy HlQKHWAFK 1O  HLQHP
6 SHILDQ HVHW GHP ( & RP P HUFH * HvHw ( & + , umgesetzt und hat damit seine
Umsetzungspflicht voll erfllt. Darlber hinaus regelt das ECG im Unterschied zur
Richtlinie selbst weiters die Verantwortlichkeit fir Suchmaschinen (§ 14 ECG) sowie
fur Hyperlinks (8 17 ECG), wodurch die Rechtsunsicherheit, die ja insbesondere beim
Setzen von Hyperlinks besteht, gemildert werden soll.

Mit Inkrafttreten des E-Commerce-Gesetzes zum 1. 1. 2002 verfugt die dsterreichische
Rechtsordnung nun  wuwvw oo Uber spezialgesetzliche, in der Form einer
Querschnittsmaterie fur ale Rechtsgebiete (also ABGB, UWG, UrhG, StGB, usw)
geltenden Verantwortlichkeitsbefreiungsvoraussetzungen fir Internet-Provider, die in
den 88 13, 15 und 16 ECG geregelt wurden.

t EHIUHLW UHLQH $ FFHVV 3 uRvicHu VON jeglicher Verantwortung und + nimmt
sur[\ & orkH 6 HuvHu, Oie In technischer Hinsicht eine Speicherung durchfiihren, in
funktioneller Hinsicht aber eine Ubermittlung bewerkstelligen, von diversen
Haftungsbestimmungen in den jeweiligen Gesetzen (unabhangig aus welchem
Rechtsgebiet) aus.

t UHJHON GLH 7 | WJ NHLW G HV + Rvw3 URY LG Huv, die in der Speicherung fremder Inhalte
besteht und die danach in zwei Fallen von jeglicher Verantwortlichkeit ausgenommen
ist:

Einerseits hat ein Host-Provider es nicht zu verantworten, wenn er von mittels der von
ihm angebotenen Dienste (etwa WWW, Newsgroups) begangenen s woiwwie und
9 HUZ DOK QJ V- E HUWHWK QJ Ho SEINEr KUNden nuion s rRviwyn wowi FkarkH . HoowoLv 1M

Sinne von ,Wissentlichkeit* nach 8 5 Abs 3 StGB hat sowie in bezug auf ene
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6 FKDGHQHUVDW S IaFKW Dxvg vioGHQ 6orkvHukpow Ihm (die sich zB aus einer
Kreditschaddigung ergeben konnten) nuiow sure 1okua wuv s onkoowou UNterstellt
werden kann. Gemeint ist damit das fahrldssige Nichterkennen der (offensichtlichen)
Rechtswidrigkeit eines an sich bekannten Inhalts, da den Provider eine vrukHuw s
3u- 1xQuvsiarkw xoc . rowraosiarkw der von einem fremden Nutzer eingegebenen
Informationen o wwuiw bzw en Nichtaufspiren dieser Inhalte a's solches nach +

$ EV (&~ , der den Provider gerade dazu nicht verpflichtet, keinen Vorwurf
begrtinden kann.

Andererseits ist der Host-Provider nicht verantwortlich, wenn e vreoow o uava
. Hoow v Humoesw bzw ihm ein Kennenmiissen der Rechtsverletzung im obigen Sinn
unterstellt werden kann, diese x o vru - 3 ark HowHUQWRGHU GHQ = x3DQa ZUTHI vs Huuw
Zu betonen ist, dass die vorangefihrten Bestimmungen keine neue Haftungsgrundlage
fir Host-Provider schafft, sondern lediglich Voraussetzungen normiert, unter denen eine
mogliche Verantwortlichkeit nach den sonstigen Gesetzen entfallt!

Auch nach der neuen Rechtdage kann en  Access-Provider aber

verschuldensunabhéangig auf Unterlassung in Anspruch genommen werden (+ ¢ = - ).

5 HFKWSROWVFKH %Y HZ HUWQJ X QG

$ X VE GF N

Durch die Umsetzung der Art 12 bis 15 der E-Commerce-Richtlinie in den 88 13 his 19
E-Commerce-Gesetz gibt es in der Osterreichischen Rechtsordnung nun eine mE
unverzichtbare speziagesetzliche Verantwortlichkeitsregelung fir das Internet und
seinen elektronischen Kommunikationsdiensten. Insbesondere wegen der speziellen
technisch bedingten Kontrollprobleme im Netz und der rechtlichen Besonderheiten
einer  Verantwortlichkeitsregelung fur Informationssysteme — bel  denen die
Meinungsfreiheit und die Wahrung des Fernmel degeheimnisses zu beachten sind — kann
die Lésung von diffizilen Verantwortlichkeitsfragen fir anonyme Rechtsverletzungen
Dritter nicht auf der Grundlage bestehender zivilrechtlicher Zurechnungskonturen allein
der Lehre und Rechtsprechung Uberlassen werden. Entsprechendes gilt auch fur die
strafrechtliche Beurteilung einer Betelligung oder einer etwaigen Garantenstellung des
Providers. Die fur die weitere wirtschaftliche Entwicklung der Informationsindustrie

erforderliche Rechtssicherheit wéare ohne die Normierung von fiur samtliche
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Rechtsgebiete einschlégigen Regelungen nicht gewahrleistet. Durch die Schaffung von
den eigentlichen Haftungsgrundlagen vorgeschalteten
V erantwortlichkeitsbefreiungsvoraussetzungen fur Provider wurde die Handhabung von
Haftungsszenarien im Internet erleichtert, indem sich der Provider nun an den
gesetzlichen Vorgaben im Umgang mit Rechtsverletzungen seiner Kunden orientieren
kann. Fraglich bleibt aber, wie die neuen Bestimmungen von der Judikatur ausgelegt
und angewendet werden. Dass dies nicht immer einheitlich ist, zeigt die deutsche
Rechtsprechung zu § 5 TDG.**

Zu bedenken ist auch, dass generell zwischen Schadenersatzanspriichen und einer
Unterlassungspflicht Zu unterscheiden ist. Die Beurteilung von
Unterlassungsanspriichen, die bekanntlich kein Verschulden voraussetzen, richtet sich
auch nach neuer Rechtslage nur nach den jeweiligen Rechtsmaterien und den dort von
Lehre und Rechtsprechung aufgestellten Grundsétzen, wovon 8§ 19 ECG ausgeht.

In Ergénzung zu den neuen gesetzlichen Verantwortlichkeitsregelungen sollten aber die
Provider, wie bis jetzt auch schon, an s e vwhix anuxqave bwobkpe Ho arbeiten.
Sogenannte ,,codes of conduct”, also Verhatensrichtlinien, die sich beispielweise der
Verband dsterreichischer Internet-Anbieter (ISPA) selbst gegeben hat®®, sollten zu
zwischen international tétigen Online-Diensten wie etwa AOL oder CompuServe
weltweit anerkannten Regeln ausgeweitet werden, was angesichts der Globalitét des
Internets auch notwendig ist.***

Ein weiteres Beispiel fur aullergesetzliche Malinahmen, die in der Praxis aber zur
Bekdmpfung von Rechtsverletzungen enorm wichtig sind, sind die bestehenden

Hotlines und Meldestellen, Uber die Nutzer rechtsverletzende Inhalte melden kénnen.

%9 Hier it zuletzt das viel diskutierte AOL-Urteil vom 8.3.2001 des OLG Miinchen — 29 U 3282/00, CR
2001, 333 zu nennen. Der Provider AOL hatte auf seinem Server in den USA ein sogenanntes Musik-
Soundforum eingerichtet, wo unkontrolliert Musikfiles (im konkreten Fall Midi-Files) von Dritten up-
und downgeloaded werden konnten, die von dem Klager hergestellt worden waren. Die zentrale Frage des
Sachverhaltes, namlich ob 8 5 Abs 2 TDG auf urheberrechtlich geschiitzte Inhalte Anwendung findet,
wurde vom OLG Miinchen entgegen der herrschende Literatur in Deutschland (siehe s socaiv CR 2001,
324 (325) mwN in FN 9) verneint. Begriindet wurde dies damit, dass § 5 Abs 2 Kenntnis von fremden
Inhalten fordert, sodass nur solche Daten Inhalte sein konnten, bei denen der Inhalt selbst Grundlage
Rechtsmélligkeit sei. Bei Urheberrechtsverletzungen sei aber gerade nicht der Inhalt selbst, sondern
dessen Rechtszuordnung mal3geblich, woraus folge, dass § 5 Abs 2 TDG auf solche Inhalte eben keine
Anwendung findet. Vgl dazu ausfihrlich die Anm von s s .ecaiu in CR 2001, 324.

360 Abrufbar unter kws  z z z vso bws LFKWLQLH 5 LEFK WLQLH KW . Vg| auch den Verhaltenskodex des mit der
ISPA vergleichbaren Vereins , Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia-Diensteanbieter” in Deutschland,;
abrufbar unter kws  z z z 1ve o xHE NRGH[ LQGH[ KW O.

%! Siehe dazu auch s e wu, ZUM 1999, 196 (208).
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Die ISPA betreibt zB ene solche Hotline unter dem Namen Stopline

(kws 77z vwsaonoweHinxovkw ). Solche in einigen Landern bestehende Hotlines

haben sich zu einem von der EU mitfinanzierten Dachverband unter dem Namen
INHOPE®**?  zusammengeschlossen. INHOPE kooperiert dabei auch sehr eng mit
Hotlines in Amerika und Australien, was zur Rechtsverfolgung im Internet unerlésslich
iSt.363

Die einheitlichen Vorgaben zur Providerhaftung durch die E-Commerce-Richtlinie
innerhalb der EU, in Kombination mit weiterhin gewinschten Mal3nahmen der
Selbstregulierung, kénnen das Problem der anonymen Rechtsverletzungen im Internet
zwar nicht vollsténdig l6sen, sie kdnnen es jedoch weitgehend einschrénken. Das erst
kirzlich ergangene Urteill des Bezirkgerichts Helsinki gegen die -issi - urxs,
Finnlands zweitgroften Internet- und Telekomdienstleister, bestdtigt die
Durchsetzbarkeit der EU-Richtlinie. Das Unternehmen hielt trotz mehrfacher Hinweise
urheberrechtswidriges Material auf seinen Servern bereit und wurde deswegen
verantwortlich gemacht.*** Die 6sterreichischen Provider sollten sich daher im Sinne
der Verantwortlichkeitsnormen des E-Commerce-Gesetzes verhalten, damit ihre
mogliche Verantwortlichkeit schon im vorhinein ausgeschlossen ist und sie sich keinem

Haftungsrisiko aussetzen.

%2 7u den einzelnen Mitgliedern dieser Vereinigung siche unter kws 2 z 2 okrst rus_ .
33 giehe dazu auch unter 4.3.3.2.
36“Siehedazu UNtEr Kk ws  GHUVW QGDUG DWG\ Q DNVKHOD D UWFCH DVS" LG
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/[ LW\H UD WX UY HU] HLF K Q LV

$ OMQK DLQ

% HQGHU 6 RP P HU

% HWEQ J HU ) UH\ W J

% CHLVWHLQ HU

% UDQGOO D\HU 6 FK| QEHUJ HU

% UHQ Q

% UHQ Q

% U] KO

%\ GAQVNL . UHWML 6 FKLOFKHU 6 WVHLQ LQJ HU

& LFKRQ
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