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ULRICH SIEBER/MARC LIESCHING

Die Verantwortlichkeit der
Suchmaschinenbetreiber
nach dem Telemediengesetz

Die gesetzlichen Regelungen der Providerhaftung flr
Teledienste und Mediendienste wurden in dem am
1.3.2007 in Kraft getretenen neuen Telemediengesetz
(TMG) zusammengefihrt. Trotz der zentralen Bedeu-
tung von Suchmaschinen im Internet hat der Gesetz-
geber auch bei dieser Gelegenheit davon abgesehen,
besondere Verantwortlichkeitsprivilegierungen  fur
Suchmaschinen zu normieren, wéhrend dies andere
EU-Mitgliedstaaten bereits vor einiger Zeit getan ha-
ben. Vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben und der deutschen Gesetzesge-
schichte wird im Rahmen des nachfolgenden Beitrags
gezeigt, dass bei einer funktional-technisch differen-
zierenden Betrachtung auch ohne eine spezielle Nor-
mierung die ,allgemeinen” Haftungsbeschrénkun-
gen der §§ 8 bis 10 TMG direkt bzw. analog auf we-
sentliche Funktionen und Angebotsinhalte von Such-
maschinen Anwendung finden.

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Sieber ist Direktor am Max-Planck-Institut fur auslandisches und
internationales Strafrecht in Freiburg i. Br. sowie Honorarprofessor und Fakultdtsmitglied an
der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen und an der Albert-Ludwigs-Universitit Frei-
burg; Dr. Marc Liesching ist Rechtsanwalt in Miinchen. Der Beitrag beruht auf einem Rechts-
gutachten.



2 MMR 8/2007 Sieber/Liesching: Die Verantwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber nach dem TMG

Inhaltsiibersicht
I. Einfihrung . . . . . ... ... 3 C. Redaktionell betreute Kataloge . . . . . . . . 22
o . 1. Uberblick . . .. ... ... ... .... 22
1L Grundsatzll.che GeltL!ng der §§ 7-10 TMG fiir 2. Verlinkte Informationen Dritter. . . . . . . 22
Suchmaschinenbetreiber . . . . . . . . . .. .. 4 a) Anwendbarkeit von § 8 TMG
A. Anwendungsbereichdes TMG . . . . . . .. 4 b (ﬁccesséiro‘liidfr'Reg;gl)u?aC ~~~~~~ 22
nwendbarkeit von
B. Gesetzeshistorische Analyse .......... 5 (//Proxy_CaChe”_Provider_Regelung) L. 22
1. Europarechtliche Vorgaben . . . . . . .. 5 ¢) Anwendbarkeit von § 10 TMG
2. Umsetzung durch den deutschen (Hos.t-Prowde‘r—RegeIung) ........ 22
Gesetzgeber . . . . . . ... ... . ... 5 3. Kataloginhalte (Linktext und
3. Folgerungen der Straf- und Zivilgerichte . . 5 Kurzbeschreibung verlinkter Angebote) . . 23
a) Strafgerichtliche Entscheidungen . . . . 5 4. Ergebnis . ... 23
. ?)IZiV”geriCht“ghﬁ I?fr;ttscheidungen. Ce 2 D. Werbeanzeigen (Sponsored Links) . . . . . . 23
. Folgerungen im Schrifttum . . . . . . . .. . )
5. Ergebnis der gesetzeshistorischen 1. Uberblick . ... ... oo 23
Betrachtung . . . . . .. ... ... ... 7 2. Verlinkte Informationen des
a) Evaluierung von ,Anpassungs’- Werbekunden . . .. ... 23
Erfordernissen (Art. 21 Abs. 2 ECRL) 7 3. Anzeigeninhalte (Linktext, werbende Kurz-
b) Explizite Regelungen vs. EU- beschreibung des.verllnkten Angebots). . . 24
Vollharmonisierung . . . . . . . . .. 8 a) Anwendbarkeit von § 8 TMG
¢) Zum ,Willen” des deutschen (Access-Provider-Regelung). . . .. .. 24
Gesetzgebers. . . . . ... ... ... 8 b) Anwendbarkeit von § 9 TMG
d) Zwischenergebnis . . . ... .. ... 9 : XProxy(;(kiackhf;:-PrO\éiCi%rﬁs‘%lung) <. 24
c) Anwendbarkeit von
C. Moglichkeit der analogen Anwendung . . . . 9 (Host-Provider-Regelung) . . . . . . . . 24
4. Ergebnis . . . .. ..o oL 25
lll. Funktions- und angebotsspezifische Analyse E. Nachrichten (News) . . . . . . . . . ... 25
der einzelnen Suchmaschinenfunktionen . . . . 10 B
. . . . 1. Uberblick . . . . ... ... .. .. ... 25
A. Erfordirhchkelt einer differenzierenden 1 2 Verlinkte Informationen . . . . . . . .. 25
etrachtung . . . ..o 0 3. Eingebundene Nachrichteninhalte
B. Algorithmisch erzeugte Trefferlisten . . . . . . 11 (Headlines, Bilder und Teaser) . . . . . . . 26
1. Uberblick 11 a) Differenzierung nach Angebots-
) LR L inhalten . . . . ... .. .. ... .. 26
e e e 0 At S TG
(Access-Provider-Regelung) 11 (Access-Provider-Regelung). . . . . . . 26
aa) Regelungsinhal? Bl 11 ¢) Anwendbarkeit von § 9 TMG
bb) Zugangsvermittlung zur Nutzung . 12 (g;rogé’é%:rcchheei;obv}gﬁgg‘;%e|Ung) .. 26
co) ﬁ?:;fn’é’i‘ig;\’gﬁhl vermittelter Nachrichtentiberblick . . . . . .. 26
bb) Rechercheabhingige Suchtreffer-
(§ 8Abs. 1 Nr.3TMG). . . . . .. 12 inhalte (Linktext. Thumbnail
dd) Keine Ausschlussgriinde nach ISnni;pgt(s)m ext, 1humbonails, 26
3.8 Abs.; NT”UHQ 2hTMG .- 13 d) Anwendbarkeit von§10TMG .....
ee) Erl\i/té(imusrf ;[ne eologische 13 (Host-Provider-Regelung). . . . . . .. 26
b) Anwendb%arkegit vc;n.§.9'TMC """" aa) Eeck;]ercgeunabbhirlwgilzger
y . achrichtentberblick . . . . . .. 26
/(A,,Proxy(;(kiackhe; —Provu(%le(:)r-ﬁ\c;‘%lung) .- 14 bb) Rechercheabhingige Suchtreffer-
<) (;gs/t:erl;rojird:rltheogne?ung) 14 inhalte (Linktext, Thumbnails,
3 TRCOETIG) e e ippets) . . . .. ... ... .. 27
3. Suchindexinhalte (Linktext, Thumbnails, . Snippets)
) 4. Ergebnis . . . ... 27
Snippets). . . . . . .. ... ... 14
a) Anwendbarkeit von § 8 TMG F. Zwischengespeicherte WWW-Seiten
(Access-Provider-Regelung). . . . . . . 14 (Caching) . ... .......... ... .. 27
b) Anwendbarl;el/t/von §§ TMG I 1. Uberblick . . . ... ... ........ 27
(/fF;roé‘V‘ClaC e -raviderRegelung) .. 2. Anwendbarkeit von § 8 TMG
g; De.gekun/g\sm ad """"" 15 (Access-Provider-Regelung) . . . . . . .. 27
)) Ar:rei te Anr:/\\//\?nnduunng """" 18 3. Anwendbarkeit von § 9 TMG
S(Cj) Sozdoe%(feall-Theumbngails;i.R.d- Co (,Proxy-Cache”-Provider-Regelung) . . . . 27
Bildersuch.e e 20 4. Anwendbarkeit von § 10 TMG
L (Host-Provider-Regelung) . . . . . . . .. 28
<) Anwendba.rkeltvon § 10 TMG 5. Ergebnis . . . ..o 29
(Host-Provider-Regelung). . . . . . .. 21
4. Ergebnis . . . . ..o oo 21 IV. Gesamtergebnis . . . . . . . .. ... ... .. 29



Sieber/Liesching: Die Verantwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber nach dem TMG

MMR 8/2007 3

I. Einfiihrung

Suchmaschinen haben fir die Nutzung des Internet eine
zentrale Bedeutung. Denn die von ihnen nicht nachge-
wiesenen oder im Suchtrefferindex schlecht platzierten
Inhalte sind fiir den GroBteil der Nutzer faktisch nicht ver-
flgbar. Suchmaschinen entscheiden damit nicht nur tiber
die Meinungsrelevanz von vielen Internetangeboten, son-
dern in zahlreichen Fillen quasi auch ber deren , Exis-
tenz“.’ Sie gelten deswegen zu Recht als ,Gatekeeper” im
Internet.?

Die rechtliche Verantwortlichkeit von Suchmaschinenbe-
treibern gewinnt auf Grund dieser Gatekeeper-Funktion
eine fundamentale Bedeutung fiir die Meinungs- und In-
formationsfreiheit im Internet.? Denn eine weitreichende
Haftung der Suchmaschinen fiir die von ihnen nachgewie-
senen Inhalte konnte dazu fithren, dass die Betreiber zur
Vermeidung strafrechtlicher, ordnungsrechtlicher und zi-
vilrechtlicher Risiken auch die blof im Verdacht eines
RechtsverstoBes stehenden Informationen sicherheitshal-
ber nicht mehr anzeigen und es dadurch zu einer vorausei-
lenden Zensur kritischer Inhalte durch Private kime. Die
vorauseilende Sperrung von risikoreichen Inhalten wiirde
dabei von den betroffenen Nutzern in den meisten Fallen
nicht einmal bemerkt. Eine solche Entwicklung konnte da-
mit zu einer gefdhrlichen Einschrankung der Meinungs-
und Informationsfreiheit in dem — auch auf globaler Ebene
— zentralen Medium des Internet fiihren. Diese Gefahr

1) Vgl. Introna/Nissenbaum, Shaping the Web: Why the politics of search en-
gines matters, in: The Information Society, 2000, S. 171: ,Toexist s to be inde-
xed by a search engine”, Manuskript abrufbar unter: http://www.nyu.edu/pro-
jects/nissenbaum/papers/searchengines.pdf (Stand: 4.6.2007).

2) Vgl. Machill/Welp, Wegweiser im Netz, 2003, S. 18 ff.; Ott, MMR 2006,
195; Rath, Das Recht der Internet-Suchmaschinen, 2005, S. 25 ff.; ders., WRP
2005, 826; Schulz/Held/Laudien, Suchmaschinen als Gatekeeper in der
offentlichen Kommunikation, 2005, S. 13 ff.

3) Vgl. zu diesem Aspekt der Meinungs- und Informationsfreiheit im Internet
Spieker, MMR 2005, 727; s.a. BGH MMR 2003, 719, 724 — Paperboy.

4) Nw. und Schilderung des Falls unter: http://www.spaink.net/cos/idx_pro-
test.html (Stand: 4.6.2007).

5) Schilderung des Falls unter: http://www.heise.de/tp/r4/artikel/25/25037/
1.html und http://www.spiegel.de/netzwelt/web/0,1518,476145,00.html
(Stand fiir beide Webseiten: 4.6.2007).

6) Vgl. zudiesem Verfahren, das die Verantwortlichkeitsregelungen des TDG
1997 malgeblich beeinflusst hat, AG Minchen MMR 1998, 429 ff. m. Anm.
Sieber, MMR 1998, 438 ff. sowie Anm. Liesching, ]MS-Report 4/1998, S. 60 ff.
und LG Miinchen | MMR 2000, 171; Sieber, MMR 1999, 689 (Editorial);
Liesching, JIMS-Report 1/2000, S. 5 f.

7) Vgl. dazu ausf. Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, 1999.

8) Vgl. EG-Richtlinie 2000/31/EG iiber bestimmte Aspekte des elektroni-
schen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (E-Commerce-Richtlinie), ABl. EG
Nr.L178v.17.7.2000, S. 1.

9) Vgl. Gesetz tiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr (EGG), BGBI. 12001, S. 3721.

10) Vgl. Sechster Rundfunkinderungsstaatsvertrag v. 20.12.2001.

11) Vgl. BGBI. 12007, S. 251.

12) Vgl. Gesetz zur Vereinheitlichung von Vorschriften tiber bestimmte elek-
tronische Informations- und Kommunikationsdienste (Elektronischer Ge-
schéftsverkehr-Vereinheitlichungsgesetz — EIGVG) v. 26.2.2007, BGBI. |
2007,S.179.

13) Vgl. Art. 5 EIGVG, BGBI. 12007, S. 185 fiir das AuRerkrafttreten des TDG.
Der MDStV wurde durch Art. 2 des 9. Rundfunkidnderungsstaatsvertrags auf-
gehoben. Sonstige Regelungen fiir Telemedien finden sich neben dem TMG
im sechsten Abschnitt des Rundfunkstaatsvertrags (§§ 54 ff.).

14) Vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 15. Damit wurde die i.R.d. Gesetzgebungsver-
fahrens von mehreren deutschen Suchmaschinenbetreibern angeregte Nor-
mierung von besonderen Haftungsbestimmungen fiir Suchmaschinenangebo-
te nicht umgesetzt; vgl. die Stellungnahme von Suchmaschinenbetreibern zu
den Haftungsregelungen im Entwurf des TMG ggii. dem Bundestagsausschuss
fiir Wirtschaft und Technologie, Ausschuss-Drs. 16(9)518 v. 6.12.2006, abruf-
bar unter: http://www.bundestag.de/ausschuesse/a09/anhoerungen/5_Anho-
erung/Stellungnahmen/FSM.pdf (Stand: 4.6.2007).

wurde bereits in den 1990er-Jahren deutlich, als die
Church of Scientology versuchte, durch die Drohung mit
hohen Schadensersatzforderungen u.a. den niederlandi-
schen Internetprovider XS4All zur Loéschung von kriti-
schen Informationen zu bringen.* In jiingster Zeit gelang es
auch einzelnen Staaten, ihnen unliebsame Inhalte durch
Druck auf Internetprovider zu beseitigen, z.B. als die thai-
ldandische Regierung mit einer Klageandrohung die Betrei-
berin der Videoplattform YouTube zur Entfernung von Vi-
deos veranlasste, die angeblich den thailandischen Konig
beleidigten.’

Die in den Verantwortlichkeitsbestimmungen des Tele-
mediengesetzes (TMG) nicht ausdriicklich geregelte Haf-
tung der Suchmaschinenbetreiber ist daher keine Rand-
frage des Verantwortlichkeitsrechts im Internet, die weiter
unklar bleiben kann. Unter dem Gesichtspunkt der Mei-
nungs- und Informationsfreiheit geht es vielmehr um eines
der zentralen Haftungsprobleme des Internet, das eng mit
der gleichermallen bedeutenden Haftung fiir Links ver-
bunden ist. Die vorliegend erorterte Fragestellung betrifft
deswegen auch nicht nur den kleinen Kreis der Suchma-
schinenbetreiber, sondern hat in umfassender Weise Be-
deutung fir alle Content-Provider und Nutzer des Inter-
net.

Ausdriickliche gesetzliche Regelungen speziell zur Ver-
antwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber fehlen in
Deutschland nach wie vor. Das — nach dem CompuServe-
Verfahren® entstandene — erste Teledienstegesetz (TDG)
von 19977 sowie die entsprechenden Bestimmungen des
Mediendienste-Staatsvertrages (MDStV) aus demselben
Jahr enthielten keine expliziten Vorschriften fir Suchma-
schinenbetreiber. Eine Sonderregelung hitte auch im Wi-
derspruch zu dem Konzept anpassungsfahiger funktionel-
ler Haftungsnormen gestanden, welches diesen Gesetzen
zu Grunde lag. Die im Jahr 2002 zur Umsetzung der E-
Commerce-Richtlinie (ECRL)® erfolgte Novellierung des
TDG? und des MDStV'? kniipfte die — weitgehend inhalts-
gleichen — Verantwortlichkeitsvorschriften dagegen star-
ker an die technischen Funktionen der verschiedenen In-
ternetprovider an, sodass die Aufnahme entsprechender
Haftungsregeln fiir Suchmaschinenbetreiber durchaus sys-
temkonform hatte erfolgen kénnen. Gleichwohl wurden
indie §§ 8-11 TDG ebenso wie in die §§ 6-9 MDStV auch
weiterhin keine speziellen Bestimmungen tber die Verant-
wortlichkeit von Suchmaschinen aufgenommen. Die ge-
nannten Vorschriften des TDG und des MDStV zur Verant-
wortlichkeit von Diensteanbietern tibernahm der deut-
sche Gesetzgeber dann zum 1.3.2007'! unverdndert in die
§§ 7-10 des TMG,'? das die Verantwortlichkeitsregelun-
gen sowohl des TDG als auch des MDStV damit ablost.'
Die umstrittenen Fragen der Haftung von Suchmaschinen-
betreibern wurden jedoch auch bei dieser Reform weder
im Gesetzestext noch in der Gesetzesbegriindung klarge-
stellt.’*

Dieses Schweigen des Gesetzgebers im Jahre 2007 zur
Verantwortlichkeit von Suchmaschinen im Internet mag
darin begriindet sein, dass sich die Tatigkeit von Suchma-
schinen auf Grund ihrer zahlreichen Funktionen und ihres
sich standig verandernden Angebots als komplex darstellt
und damit einer statischen und technikorientierten Regu-
lierung schwer zuganglich erscheint. Anders als der deut-
sche Gesetzgeber schufen einzelne europdische Staaten
allerdings mittlerweile aus Griinden der Rechtssicherheit
ausdriickliche Haftungsregelungen fiir Suchmaschinenbe-
treiber in Anlehnung an das bestehende abgestufte Verant-
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wortlichkeitssystem der ECRL, was von der EU-Kommis-
sion zustimmend zur Kenntnis genommen wurde.'”

Nach der Ubernahme der allgemeinen Haftungsregelun-
gen des TDG und des MDStV in das TMG 2007 muissen
deswegen nunmehr Rechtsprechung und Literatur ent-
scheiden, inwieweit die fortgeltende abgestufte Verant-
wortlichkeitsregelung im TMG auch auf die Betreiber von
Suchmaschinen Anwendung findet und damit zu mehr
Rechtssicherheit fiihrt. Die uberwiegende Rechtspre-
chung und ein Teil des Schrifttums lehnen dies grundsatz-
lich ab."® Die entsprechende Diskussion wurde bislang al-
lerdings meist nur oberflachlich gefiihrt, insbesondere oh-
ne eine vollstindige Analyse der Gesetzesmaterialien und
ohne eine hinreichende Differenzierung der einzelnen
Funktionen und Angebote von Suchmaschinen.

Der vorliegende Beitrag untersucht deswegen unter Riick-
griff auf Gesetzeswortlaut, europarechtliche Vorgaben
und Gesetzesmaterialien zunédchst die grundsatzliche An-
wendbarkeit der §§ 7-10 TMG auf Suchmaschinen (hier-
zu nachfolgend I1.). Anschliefend geht er der Frage nach,
ob bzw. welche Verantwortlichkeitsbestimmungen des
TMG bei den wichtigsten Funktionen und Angeboten von
Suchmaschinen — unmittelbar oder analog — angewandt
werden konnen (hierzu Ill.), bevor dann eine Gesamtbe-
wertung der Problematik erfolgt (IV.).

Il. Grundsitzliche Geltung der §§ 7-10 TMG
fiir Suchmaschinenbetreiber

A. Anwendungsbereich des TMG

Das TMG giltnach § 1 Abs. 1 Satz 1 fiir sog. , Telemedien”.
Nach der Legaldefinition dieser Vorschrift sind dies alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdiens-
te, soweit sie nicht TK-Dienste nach § 3 Nr. 24 TKG, tk-ge-
stiitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 TKG oder Rundfunk nach
§ 2 RStV sind. Der Gesetzgeber verzichtete dabei auf eine
unmittelbar im Gesetz verankerte exemplarische Aufzah-
lung einzelner Dienste, die als Telemedien in den Anwen-
dungsbereich des TMG fallen. Jedoch finden sich in der
Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung
zum TMG entsprechende Ausfiihrungen, die an einer Er-
fassung von Suchmaschinen als Telemedien kaum Zweifel
zulassen. Insbesondere wird ausgefiihrt, dass es sich bei
Telemedien z.B. um ,Onlinedienste” handelt, ,die Instru-
mente zur Datensuche, zum Zugang zu Daten oder zur
Datenabfrage bereitstellen (z.B. Internetsuchmaschi-
nen)“.'” Doch selbst wenn der Gesetzgeber auf eine sol-
che Nennung der Internet-Suchmaschinen in den Geset-
zesmaterialien verzichtet hitte, so waren die Navigations-
hilfen jedenfalls deshalb als Telemedien anzusehen, weil
sie ohne weiteres dem vom Gesetzgeber weit verstande-
nen Begriff der Informations- und Kommunikationsdienste
unterfallen, ohne TK-Dienst, tk-gestiitzter Dienst oder
Rundfunk zu sein.

Dass der Begriff der Telemedien auch Angebote von Such-
maschinen umfasst, ergibt sich ebenso daraus, dass er die
vormals differenzierten Teledienste nach dem TDG und
die Mediendienste nach dem MDStV vereinen soll.’® Fiir
Angebote von Suchmaschinen war indes bereits nach alter
Rechtslage unstreitig, dass diese als Teledienst bzw. als
Mediendienst zu qualifizieren waren. Insbesondere galten
die Bestimmungen des TDG nach § 2 Abs. 1 TDG fir alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdiens-
te, die fiir eine individuelle Nutzung von kombinierbaren

Daten wie Zeichen, Bilder oder Téne bestimmt sind und
denen eine Ubermittlung mittels Telekommunikation zu
Grunde liegt”. § 2 Abs. 2 TDG nannte dartiber hinaus
exemplarisch Beispiele fur Teledienste, u.a. in Nr. 3 die
»Angebote zur Nutzung des Internet oder weiterer Netze”.
Auch sah der Gesetzgeber ,die von den Zugangsvermitt-
lern —insbesondere Onlineanbietern —bereitgestellten An-
gebote zur Nutzung der neuen Dienste” als erfasst an und
erwihnte dabei beispielhaft ,Navigationshilfen”.’ Des-
wegen wurde frither auch tiberwiegend davon ausgegan-
gen, dass Suchmaschinen als Teledienste anzusehen
sind.?? Teilweise wurden Suchmaschinen auch als Me-
diendienste i.S.d. § 2 Abs. 1 MDStV qualifiziert, da von
dieser Legaldefinition alle ,an die Allgemeinheit gerichte-
ten Informations- und Kommunikationsdienste (Medien-
dienste) in Text, Ton oder Bild“ erfasst wurden, ,die unter
Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ohne Ver-
bindungsleitung oder langs oder mittels eines Leiters ver-
breitet werden”. Demgemal erfolgte in der Literatur teil-
weise eine differenzierende Einordnung als Teledienst
bzw. Mediendienst je nachdem, ob bei der Suchmaschine
eine ,redaktionelle Gestaltung” auszumachen war.?! Die
Einordnung der Suchmaschinen als Teledienste bzw. als
Mediendienste ist auf Grund der Zusammenfassung der
beiden Dienste im Begriff der Telemedien nach § 1 Abs. 1
Satz 1 TMG nunmehr allerdings ohne Bedeutung.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Angebote von
Suchmaschinen als Telemedien dem Anwendungsbereich
des TMG ebenso unterfallen wie vormals als Tele- bzw.
Mediendienste dem Anwendungsbereich von TDG bzw.
MDStV. Da also Anbieter bzw. ,Betreiber” von Suchma-
schinen ohne weiteres auch als Diensteanbieter i.S.d. § 2
Satz 1 Nr. 1 TMG zu qualifizieren sind,?? wire es auf den
ersten Blick nur schwer nachvollziehbar, weshalb die fur
alle Diensteanbieter geltenden Verantwortlichkeitsprivile-
gierungen nach §§ 7 bis 10 TMG bei Vorliegen der einzel-
nen Normvoraussetzungen von der grundsitzlichen An-
wendbarkeit ausgeschlossen sein sollen. Auch die Bun-
desregierung fiihrt in der Begriindung des Gesetzesent-
wurfs zum TMG aus, dass als , Telemediendienste” zu qua-
lifizierende Angebote ,unter das TMG und die darin ent-
haltenen Regeln zum Herkunftslandprinzip, zur Zugangs-
freiheit” und ,zur Haftungsprivilegierung” fallen.

15) Vgl. den Ersten Bericht tiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2000 iiber bestimmte recht-
liche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insb. des elektroni-
schen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr) v. 21.11.2003, KOM 2003, 702; ferner Busse-Muskala,
Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Informationsvermittler im Netz, 2006,
S. 256 ff., 341 ff.

16) S. hierzu ausf. unten 11.B.3. und 4.

17) Vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

18) Vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13.

19) Vgl. BT-Drs. 13/7385,S. 19.

20) Vgl. Harte-BavendammyJiirgens, in: FS fiir Schricker, 2005, S. 33, 35; A.
Koch, K&R 2002, 120, 121; Koch, Internet-Recht, 2. Aufl. 2005, S. 698 und
806; Scholz/Liesching, Jugendschutz — Komm., 4. Aufl. 2004, § 2 TDG Rdnr.
7; Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis, TDG — Komm., 2004, § 2 Rdnr. 53;
ders., in: RoBnagel, Recht der Multimedia-Dienste, § 2 TDG Rdnr. 86; Tetten-
born, in: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, Beck’scher luKDG-Komm.,
2001, § 2 TDG Rdnr. 77; vgl. auch Hel, Die Verantwortlichkeit von Dienste-
anbietern fiir Informationen im Internet, 2004, S. 280 ff.

21) Vgl. Koch (0. FuBn. 20), S. 698; s.a. Harte-Bavendammy/Jiirgens (o. Fulsn.
20), S. 35.

22) Nach § 2 Nr. 1 TMG ist Diensteanbieter ,jede natiirliche oder juristische
Person, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithilt oder den
Zugang zur Nutzung vermittelt”.

23) Vgl. BT-Drs. 16/3078, S. 13 im Bezug auf TK-Dienste, die neben der
Ubertragungsdienstleistung noch eine inhaltliche Dienstleistung anbieten
(z.B. Internetzugang, E-Mail-Ubertragung) und damit ebenfalls (auch) als
Telemediendienste zu qualifizieren seien.
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Gleichwohl wird von der bislang iberwiegenden Recht-
sprechung und einem Teil des Schrifttums schon die
grundsatzliche Anwendbarkeit der spezialgesetzlichen
Verantwortlichkeitsprivilegierungen bei Betreibern von
Suchmaschinen unter Verweis auf Aulerungen des Ge-
setzgebers verneint. Inwieweit dies berechtigt ist, soll zu-
nachstin allgemeiner Formi.R.d. nachfolgenden gesetzes-
historischen Analyse untersucht werden.

B. Gesetzeshistorische Analyse

1. Europarechtliche Vorgaben

Nach Auffassung des europdischen Gesetzgebers war
hinsichtlich einer moglichen Verantwortlichkeitsprivile-
gierung von Hyperlinks und Suchmaschinen eine explizi-
te Regelung i.R.d. bestehenden Haftungsprivilegierungs-
systems nicht notwendig. So hei3t es in Art. 21 Abs. 2
ECRL:** ,Im Hinblick auf das etwaige Erfordernis einer
Anpassung dieser Richtlinie wird in dem Bericht [gemeint
ist der alle zwei Jahre zu erstellende Evaluierungsbericht]
insbesondere untersucht, ob Vorschlige in Bezug auf die
Haftung der Anbieter von Hyperlinks und von Instrumen-
ten zur Lokalisierung von Informationen, Verfahren zur
Meldung und Entfernung rechtswidriger Inhalte (,notice
and take down”-Verfahren) und eine Haftbarmachung im
Anschluss an die Entfernung von Inhalten erforderlich
sind”.

Ein solches Erfordernis wurde fiir Hyperlinks und Suchma-
schinen von der Kommission in ihrem ersten Bericht vom
21.11.2003 abgelehnt,?> obwohl in den EU-Mitgliedstaa-
ten Osterreich, Portugal und Spanien sowie dem EWR-
Mitgliedstaat Liechtenstein zwischenzeitlich besondere
Bestimmungen fir diese Bereiche erlassen worden waren.
Im Kommissionsbericht wird in diesen tiber Art. 12 bis 14
ECRL hinausgehenden Regelungen der ,Wunsch” der be-
treffenden Mitgliedstaaten gesehen, ,Investitions- und In-
novationsanreize zu schaffen und die Entwicklung des
elektronischen  Geschiftsverkehrs  durch  zusatzliche
Rechtssicherheit fiir Diensteanbieter zu unterstiitzen”.
Zwar sei es nicht fir notwendig erachtet worden, Hyper-
links und Suchmaschinen in der Richtlinie zu behandeln,
doch die Kommission habe die Mitgliedstaaten aufgefor-
dert, ,die Rechtssicherheit fiir Internetvermittler weiter
auszubauen”. Die neuere Rechtsprechung in den Mit-
gliedstaaten lasse — so der Kommissionsbericht — erken-
nen, dass diese sich der Bedeutung von Links und Suchma-
schinen fir das Funktionieren des Internet bewusst seien.
Grundsitzlich scheine diese Rechtsprechung in Uberein-
stimmung mit den Zielen des Binnenmarktes zu stehen,
das Internet und den elektronischen Geschiftsverkehr
durch Bereitstellung grundlegender Vermittlerdienste zu
fordern. Dementsprechend gebe die Rechtsprechung ,kei-
nen Anlass zu Bedenken im Hinblick auf den Binnen-
markt”. Eine Einbeziehung von Hyperlinks und Suchma-
schinen in den Anwendungsbereich der entsprechenden

24) ABI.EG Nr.L178/1v.17.7.2000.

25) Erster Bericht tiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG (o. Fulin.
15).

26) Vgl. BGBI. 12001, S.3721;s.a. BT-Drs. 14/6098.

27) Vgl. BT-Drs. 14/6098, S. 34.

28) Vgl. BT-Drs. 14/6098, S. 37.

29) Vgl. OLG Stuttgart MMR 2006, 387, 388 m. Anm. Liesching; hierzu auch
Gercke, ZUM 2007, 282, 292 f.

30) So OLG Stuttgart MMR 2006, 387, 388 unter Verweis auf BT-Drs. 14/
6098, S. 23, 37 sowie die ,Schoner Wetten”-Entscheidung des BGH MMR
2004, 529 m. Anm. Hoffmann.

Umsetzungsgesetze widerspricht damit nicht dem Willen
der Kommission.

2. Umsetzung durch den deutschen Gesetzgeber

Die Vorgaben der ECRL zu den Verantwortlichkeitsprivile-
gierungen wurden in der Bundesrepublik Deutschland
durch das Gesetz tiber rechtliche Rahmenbedingungen fir
den elektronischen Geschiftsverkehr v. 20.12.2001 (Elek-
tronischer Geschiftsverkehr-Gesetz — EGG)?® umgesetzt.
In der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rungfinden sich dabei zunichst keine expliziten Hinweise
auf die Anwendbarkeit der Haftungsregelungen auf Hy-
perlinks und Suchmaschinen. Im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren wurde, nachdem der Bundesrat eine ge-
setzliche Regelung gefordert hatte,?” dazu jedoch noch
Stellung genommen.

Die Bundesregierungfihrt in der Gegendullerung zur Stel-
lungnahme des Bundesrats zunachst aus, dass die ECRL
die Frage der Verantwortlichkeit fir Hyperlinks und Such-
maschinen ,mit Blick auf die europaische Entwicklung be-
wusst nicht geregelt, sondern in die vorgesehene Evaluie-
rung der Richtlinie einbezogen” habe. Gerade dies sei der
Grund, weshalb auch die Bundesregierung davon abgese-
hen habe, ,i.R.d. Vollharmonisierung der Vorschriften
tber die Verantwortlichkeitsbeschrankungen (Art. 12 bis
15 der Richtlinie) Regelungen fiir Hyperlinks mit aufzu-
nehmen”. Im Hinblick auf die Komplexitit der damit zu-
sammenhangenden Fragen, die sich insbesondere aus den
yunterschiedlichen Verfahren und Handlungsformen (in-
terne willentlich gesetzte oder externe programmgesteuer-
te Links wie Suchmaschinen) und den vielféltigen Fallge-
staltungen” ergdben, sei zunachst die weitere Entwicklung
in Wissenschaft und Rechtsprechung zu verfolgen und
eine ,generelle Regelung moglichst auf europaischer Ebe-
ne anzustreben”. In der GegendufRerung heifSt es sodann
schlussfolgernd: ,Ohne spezielle Beschrankungen der zi-
vil- oder strafrechtlichen Verantwortlichkeit bleibt es ftr
Hyperlinks bei der Haftung nach allgemeinen Vorschrif-
ten (...)“.28 Dieser zuletzt genannte Satz und seine vor-
schnelle einseitige Auslegung in den ersten Aufsdtzen zu
dem neuen Gesetz sollten dann fir die weitere Entwick-
lung der Diskussion zur moglichen Haftungsprivilegie-
rung fur Links und Suchmaschinen in Deutschland ent-
scheidend werden.

3. Folgerungen der Straf- und Zivilgerichte

a) Strafgerichtliche Entscheidungen

Der 1. Strafsenat des OLG Stuttgart geht in der — soweit er-
sichtlich —einzigen obergerichtlichen strafrechtlichen Ent-
scheidung vom 24.4.2006 unter Berufung auf die darge-
stellten Ausfiihrungen der Bundesregierung fir das be-
wusste und gezielte Setzen von Hyperlinks zu inkriminier-
ten Inhalten i.S.d. §§ 86a, 130 StGB davon aus, dass eine
Einschrankung der Verantwortlichkeit auf Grund der §§ 8
ff. TDG nicht in Betracht komme.?° Zur Begriindung fiihrt
der Senat aus, dass diese Vorschriften die Vereinfachung
des Zugriffs auf fremde Inhalte mittels interaktiver Ver-
kniipfungen (Hyperlinks) nicht regelten. Die AuRerungen
der Bundesregierung werden dabei dahin interpretiert,
dass es bei der Verantwortlichkeit des Link-Providers nach
allgemeinen Regeln im Sinne allgemeiner strafrechtlicher
Zurechnungsregeln verbleiben solle.?° Die §§ 8 ff. TDG
koénnten i.U. auch nicht analog angewandt werden, da
weder eine unbemerkt gebliebene Regelungsliicke vorlie-
ge, noch das Linksetzen mit den in §§ 9-11 TDG geregel-



6 MMR 8/2007

Sieber/Liesching: Die Verantwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber nach dem TMG

ten Sachverhalten vergleichbar erscheine.?' Das OLG
Stuttgart formuliert diese Grundsatze dabei zwar in allge-
meiner Weise fur ,Hyperlinks”. Die Entscheidung betrifft
jedoch in der Sache nur manuell gesetzte Links, fiir welche
die Uberlegungen des Gerichts aus den unten niher darge-
legten Griinden im Ergebnis auch zutreffen.?? Fiir die auto-
matisch gesetzten Verweisungen von Suchmaschinen stel-
len die Ausfiihrungen dagegen lediglich obiter dicta dar.

In den Vorinstanzen des AG Stuttgart und des LG Stuttgart
wurde zur Anwendbarkeit der §§ 8 ff. TDG, 6 ff. MDStV
dagegen nicht explizit Stellung genommen. Im Strafver-
fahren vor dem AG Stuttgart wegen des Setzens von Hy-
perlinks auf Internetangebote fiihrte das Gericht in der Ur-
teilsbegriindung lediglich aus, dass die entscheidungsge-
genstindlichen Links ,dem Angeklagten zuzurechnen”
seien.?* Ob eine derartige Zurechnung sich aus einem Zu-
Eigen-Machen fremder Informationen mit Blick auf § 8
Abs. 1 TDG/§ 6 Abs. 1 MDStV (nunmehr § 7 Abs. 1 TMGQ)
oder vielmehr allein aus allgemeinen strafrechtlichen
Grundsétzen ergeben soll, wird in der Entscheidungsbe-
grindung allerdings nicht erortert. Die Begriindung des
Berufungsurteils des LG Stuttgart geht auf die Anwendbar-
keit von TDG bzw. MDStV ebenfalls nicht ein.3*

b) Zivilgerichtliche Entscheidungen

Im Zivilrecht ergingen im Vergleich zur strafgerichtlichen
Judikatur in wesentlich grolerem Umfang Entscheidungen
zur Anwendbarkeit der spezialgesetzlichen Verantwort-
lichkeitsprivilegierungen auf Hyperlinks und Suchmaschi-
nen. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Rechtsauf-
fassung des BGH in der sog. ,Schoner Wetten”-Entschei-
dung.?> Die Entscheidung betraf einen Fall, in dem in einer
Onlineausgabe einer Zeitschrift unter der Uberschrift
,Links ins World Wide Web* die Internetadresse eines
Glucksspielanbieters als Hyperlink (elektronischer Ver-
weis) bewusst gesetzt worden war. Der Senat zieht inso-
weit aus dem Nichtbestehen ,spezialgesetzlicher Vor-
schriften, nach denen die Verantwortlichkeit (...) fiir das
Setzen eines Hyperlinks in der beanstandeten Art und
Weise zu beurteilen wire”, den Schluss, dass die allgemei-
nen Verantwortlichkeitsprivilegierungen nach TDG und
MDStV auf ,Félle der vorliegenden Art” — gemeint ist das
Setzen von Hyperlinks —,nicht anwendbar” seien. Insbe-
sondere bezogen sich die Haftungsregelungen ebenso wie
die zu Grunde liegende Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr (Art. 21 Abs. 2 ECRL) ,nicht auf die Haf-
tung fir das Setzen von Hyperlinks”.36 Der BGH beruft
sich dabei u.a. auf die oben unter B.2. wiedergegebenen
AuBerungen der Bundesregierung sowie einen Teil der
Rechtsliteratur. Der Ansicht des Senats folgten inzwischen
mehrere Gerichte.’” Ahnlich wie die o.g. Entscheidung
des OLG Stuttgart formuliert die ,Schoner Wetten“-Ent-
scheidung des BGH ihre Auffassung zur Unanwendbarkeit
der Haftungsprivilegierungen nach TDG und MDStV in
allgemeiner Weise fiir ,Hyperlinks”. Allerdings betrifft das
BGH-Urteil ebenso wie die Entscheidung des OLG Stutt-
gartin der Sache wiederum nur manuell gesetzte Links, fiir
welche die Uberlegungen des Gerichts im Ergebnis auch
zutreffen.3® Im Hinblick auf maschinell gesetzte Verwei-
sungen von Suchmaschinen stellen die Ausfiihrungen des
BGH daher wiederum lediglich obiter dicta dar.

Einige unterinstanzliche Gerichte hielten dagegen die §§ 8
ff. TDG/S§ 6 ff. MDStV (nunmehr §§ 7-10 TMG) im Hin-
blick auf die Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks und Such-
maschinenbetreiber fir einschlagig. So geht das AG Biele-
feld offenbar von der Anwendbarkeit der §§ 8 ff. TDG auf

Suchmaschinen aus, da sich das Gericht beztiglich der
Verantwortlichkeit eines Suchmaschinenbetreibers fir
eine Bildersuche nur mit der Frage beschiftigt, welche Be-
stimmungen der §§ 8-11 TDG anzuwenden sind.?? Auch
das LG Miinchen I konstatierte in einem — freilich vor dem
,Schoner Wetten”-Urteil des BGH ergangenen — Be-
schluss, dass die Betreiberin der Suchmaschine in dem
entscheidungsgegenstandlichen Fall ,in entsprechender
Anwendung des § 5 Abs. 2 MDStV und §§ 8-11 TDG” fir
fremde Verletzungen nur dann hafte, ,wenn sie von der
Rechtswidrigkeit der Verwendung bestimmter Keywords
Kenntnis erlangt habe und es ihr technisch moglich und
zumutbar sei, deren Verwendung zu unterbinden”.*° Die
genannten Entscheidungen diskutieren allerdings die
oben unter B.2. dargestellten AuBerungen des Gesetzge-
bers nicht und begriinden die von ihnen vorgenommene
Anwendung der speziellen Verantwortlichkeitsregeln des
TDG ebenfalls nicht naher.

4. Folgerungen im Schrifttum

Auch der Teil des Schrifttums, der die besonderen Verant-
wortlichkeitsbestimmungen der §§ 8-11 TDG/§§ 6-9
MDStV (nunmehr §§ 7-10 TMG) auf Hyperlinks und
Suchmaschinen nicht anwenden will ! beruft sich tiber-

31) OLG Stuttgart MMR 2006, 387, 388 unter Verweis auf F. Koch, CR 2004,
213, 214; Spindler, NJW 2002, 921, 924 sowie Freytag, CR 2000, 600, 604;
s. zur Moglichkeit der analogen Anwendung der spezialgesetzlichen Verant-
wortlichkeitsprivilegierungen unten C.

32) Vgl. unten III.C. die Ausfiihrungen zu den manuell gesetzten Links bei
Katalogen, die auch fiir sonstige manuell gesetzte Hyperlinks gelten.

33) AG Stuttgart MMR 2005, 334 f. m. Anm. Kaufmann/Kécher = CR 2005,
69 f. mit Anm. Neumann.

34) Vgl. LG Stuttgart MMR 2005, 715 ff. mit insoweit krit. Anm. Kécher,
MMR 2005, 717.

35) BGHMMR 2004, 529 ff. mit Anm. Hoffmann, MMR 2004, 532 f.

36) BGHMMR 2004, 529, 530.

37) Vgl.z.B. KGMMR 2006, 392; LG BerlinMMR 2005, 324 ff.; LG Hamburg
MMR 2005, 480, 481; ebenso wohl LG Regensburg MMR 2005, 478; der An-
sicht des BGH entspricht wohl auch das bereits zuvor ergangene Urteil des
OLG Hamburg NJW-RR 2003, 760, 761 f. Im Gegensatz zu der aktuellen
Rechtslage vertrat die Rspr. bei den vormals geltenden Verantwortlichkeitsre-
geln nach § 5 TDG bzw. § 5 MDStV iiberwiegend deren Anwendbarkeit auf
Hyperlinks und Suchmaschinen, vgl. OLG Braunschweig MMR 2001, 608;
OLG Diisseldorf NJW-RR 2002, 910; OLG Schleswig MMR 2001, 399 ff.; LG
Frankenthal MMR 2001, 401; LG Frankfurt/M. MMR 2001, 405; LG Libeck
NJW-CoR 1999, 429; LG Bonn ZUM-RD 2002, 160.

38) Vgl. unten III.C. die Ausfiihrungen zu den manuell gesetzten Links bei
Katalogen, die auch fiir sonstige manuell gesetzte Hyperlinks gelten.

39) AG Bielefeld MMR 2005, 556 f. mit Anm. Gercke; offengelassen von LG
Bielefeld CR 2006, 350 m. Anm. Wimmers/Schulz.

40) LG Miinchen | MMR 2004 261, 262; die Anwendbarkeit der Haftungs-
normen des TDG wird demgegeniiber offengelassen im Urteil des OLG
Miinchen MMR 2002, 625.

41) Vgl. Attendorn, MMR 6/2002, S. V, VII; Dustmann, in: Brocker/Czychow-
ski/Schifer, Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, 2003, § 4 Rdnr.
106; Gercke, CR 2006, 844 ff.; ders., ZUM 2007, 282, 293; Gersdorf, in:
Eberle/Rudolf/Wasserburg, Mainzer Rechtshdb. der Neuen Medien, 2003,
Kap. Il Rdnr. 258; Hoffmann, NJW 2004, 2569, 2575; Koch, CR 2004, 213,
214; Kécher, MMR 2005, 717; Késter/Jiirgens, MMR 2002, 420, 422; Marberth-
Kubicki, Computer- und Internetstrafrecht, 2004, Rdnr. 159, 162; Miiglich,
CR 2002, 583 ff.; ders., in: Hohl/Leible/Sosnitza, Domains, Frames und Links,
2002, S. 153, 185 ff.; Rath (o. Fulin. 2), S. 275 ff.; ders., WRP 2005, 826 ff.;
ders., AfP 2005, 324, 328; Schmitz/Dierking, CR 2005, 420, 427 f.; Schwar-
zenegger, in: FS fur Rehbinder, 2002, S. 723, insb. 732; Spindler, NJW 2002,
921, 924; ders., MMR 2002, 495, 496; ders., in: Spindler/Schmitz/Geis
(0. Fultn. 20), Vor § 8 TDG Rdnr. 32 ff.; ders., in: Gounalakis , Rechtshandbuch
Electronic Business, 2003, § 9 Rdnr. 203 ff.; ders., CR 2005, 741, 745 {.; Stadler,
Haftung fur Informationen im Internet, 2002, Rdnr. 156; ders., Verantwortlich-
keit fir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC Web-Dok. 2/2003,
Abs. 1 -95, abrufbar unter: http://www .jurpc.de/aufsatz/20030002.htm#rfn40;
Stender-Vorwachs, TKMR 2003, 11, 15; Volkmann, Der Stérer im Internet,
2005, S. 108; Wiebe, in: Ernst/Vassilaki/Wiebe, Hyperlinks, 2002, Rdnr. 133 ff.;
ferner Escher-Weingart, in: Gounalakis (s.0.), § 34 Rdnr. 42 ff.; vgl. auch schon
Freytag, CR 2000, 600, 604. Fiir eine Einordnung der Suchmaschinen-Suchtref-
ferindexinhalte unter § 8 Abs. 1 TDG/§ 6 Abs. 1 MDStV: Harte-Bavendamm/
Jiirgens (o. FuBn. 20), S. 44; zur Gegenansicht s.u. Fulin. 47.



Sieber/Liesching: Die Verantwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber nach dem TMG

MMR 8/2007 7

wiegend darauf, dass die ECRL die Verantwortlichkeit fur
Hyperlinks und Suchmaschinen offenlasse und dass auch
der deutsche Gesetzgeber trotz entsprechender Anregun-
gen wihrend des Gesetzgebungsverfahrens die Problema-
tik bewusst nicht aufgegriffen habe, sodass die Verantwort-
lichkeitsvorschriften des TDG (nunmehr des TMG) aus
diesem Grund insoweit nicht anwendbar seien.*?> Dabei
wird entweder iberhaupt nicht zwischen den Regelungs-
bereichen des Zivilrechts und des Strafrechts unterschie-
den oder es wird die Unanwendbarkeit fiir beide Rechts-
bereiche ausdriicklich konstatiert.** Auch wird zumeist
nichtdifferenziert zwischen der Verantwortlichkeit fiir ver-
linkte Informationen Dritter und der Verantwortlichkeit fiir
Informationen, die i.R.d. eigenen Angebots der Suchma-
schinen (z.B. Linktext, Thumbnails, Snippets, Werbean-
zeigen) wiedergegeben werden.**

Allerdings ist bereits in diesem Zusammenhang zu erwéh-
nen, dass einige der Autoren, die eine Anwendung der
Haftungsprivilegierungen des TDG und des MDStV (nun-
mehr des TMG) aus gesetzeshistorischen Griinden ableh-
nen, gleichwohl in gewisser Weise auf die darin manifes-
tierten Grundsatze zur Verantwortlichkeit zurtickgreifen
wollen. Namentlich wird daftr pladiert, ,ftir Hyperlinks je
nach den Einzelfallumstianden darauf” abzustellen, , ob et-
wa erkennbar auf ganz bestimmte Inhalte verwiesen wird,
sodass mehr die wertende Auswahl von Inhalten im Vor-
dergrund steht, oder ob sie eher telekommunikativ i.S.d.
Datenweiterleitung (§ 8 TMG) wirken sollen, etwa bei
einem pauschalen Link auf das gesamte Informationsange-
bot eines Dritten”.*> Ohne nihere rechtsdogmatische Be-

42) Vgl. nur Gercke, CR 2006, 844, 845 f.; F. Koch, CR 2004, 213, 214;
Koster/Jirgens, MMR 2002, 420, 422; Marberth-Kubicki (0. FufRn. 41), Rdnr.
159, 162; Miiglich, in: Hohl/Leible/Sosnitza (0. Fun. 41), S. 153, 185 ff.; Rath
(0. Fuln. 2), S. 275 ff.; Spindler, NJW 2002, 921, 924; ders., MMR 2002, 495,
497 und 498; ders. (0. Fulin. 20), Vor § 8 TDG Rdnr. 32; Stadler (0. Fulin. 41),
Rdnr. 156; Wiebe, in: Ernst/Vassilaki/Wiebe (0. FuBn. 41), Rdnr. 146.

43) Ausdriicklich den zivil- sowie den strafrechtlichen Bereich mit einbezie-
hend etwa: Attendorn, MMR 6/2002, S. V, VII; Spindler, NJW 2002, 921, 924;
Stadler(o. Fulin. 41); ders. (0. FuBn. 41), JurPC Web-Dok. 2/2003, Abs. 1 -95.
44) S. aber zur insoweit notwendigen funktions- und angebotsorientierten
Differenzierung bei Suchmaschinen unten I1I.A.

45) Vgl. Spindler, NJW 2002, 921, 924.

46) Vgl. Spindler, MMR 2002, 495, 498; vgl. auch S. 496, wo eine Anwen-
dungdes § 9 TDG bei Verlinkungen ,auf der zweiten Ebene” in Betracht gezo-
gen wird.

47) Vgl. fir die Regelungen in TDG/MDStV: Bdr, in: Hohl/Leible/Sosnitza
(0. FuBn. 41), S. 191 ff.; Beukelmann/Rubach/Leinonen, in: Schwarz/Peschel-
Mehner, Recht im Internet, Teil 19 (Stand 2002), Rdnr. 46 ff.; Busse-Muskala
(0. FuBn. 15), S. 201 ff.; Dippelhofer, Haftung fiir Hyperlinks, 2004, S. 75;
Fechner, Medienrecht, 2003, Rdnr. 1022 ff.; Gersdorf (0. Fulin. 41), Rdnr.
268; HelS (0. FuBRn. 20), S. 276 f., 283 f.; Hoeren, Skript Internetrecht (Mdrz
2005), S. 293, abrufbar unter: http:/www.uni-muenster.de/Jura.itm/hoeren/
material/Skript/skript_maerz2005.pdf (Stand. 4.6.2007); Hérnle, NJW 2002,
1008, 1011; dies., in: MiiKo zum StGB, Bd. 2/2, 2005, § 184 Rdnr. 47, 49;
Hiitig, in: Moritz/Dreier, Rechts-Hdb. zum E-Commerce, 2002, S. 532 ff.;
A. Koch, K&R 2002, 120, 120 ff.; Kudlich, JA 2002, 798, 803 (dort Fufn. 39);
Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing,
2003, S. 411; ders., WRP 2006, 691 ff.; Scholz/Liesching (0. Fulin. 20), § 11
TDG Rdnr. 27 ff.; Schwarz/Poll, in: Schwarz/Peschel-Mehner, Recht im Inter-
net, Teil 20 (Stand 2002), Rdnr. 114; dies., Haftung nach TDG und MDStV,
JurPC Web-Dok. 73/2003, Abs. 116, abrufbar unter: http://www.jurpc.de/
aufsatz/20030073.htm#u1442 (Stand: 4.6.2007).

48) Vgl. Bér, in: Hohl/Leible/Sosnitza (0. FuBn. 41), S. 191 ff.; Fechner, Medi-
enrecht, 2003, Rdnr. 1022 ff.; Hérnle, NJW 2002, 1008, 1011; dies., in: MiiKo
zum StGB, Bd. 2/2, 2005, § 184 Rdnr. 47, 49.

49) Scholz/Liesching(o.Fufin.20),§ 11 TDG Rdnr. 27;s.a. Kudlich, JA 2002,
798, 803 (dort Fultn. 39); in diesem Sinne wohl auch Ott (0. Fulin. 47),S.412.
50) Scholz/Liesching (0. Fun. 20), § 11 TDG Rdnr. 27 unter Verweis auf Er-
wagungsgriinde Nr. 42 ECRL; s.a Kudlich, JA 2002, 798, 803 (dort FuRn. 39);
ebenso wohl Wiebe, in: Ernst/Vassilaki/Wiebe (0. FuBn. 41), Rdnr. 139, vgl.
aber auch Rdnr. 146.

51) InArt. 21 Abs. 2 ECRL ist hingegen nicht von ,Revidieren” der Richtlinie
die Rede; so aber offenbar Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis (0. FuRn. 20),
Vor § 8 Rdnr. 32.

griindung wird dariiber hinaus an anderer Stelle ausge-
fuhrt, dass ,die zu § 5 TDG a.F. gewonnenen Lésungsan-
sdtze und Wertungen in die Ausformung von Pflichten der
Linksetzer mit in die Uberlegungen einflieBen” konnten.4°
Dabei wird allerdings letztlich offengelassen, in welcher
Weise, wenn nicht im Wege der unmittelbaren oder zu-
mindest analogen Anwendung der §§ 8-10 TMG (bzw.
vormals §§ 9-11 TDG/§§ 7-9 MDStV), die Grundsiatze der
Haftungsprivilegierungen fiir die Beurteilung der Verant-
wortlichkeit bei Hyperlinks bzw. Suchmaschinen Einfluss
nehmen sollen bzw. kénnen.

Mit derartigen Schwierigkeiten braucht sich demgegen-
tiber der Teil des Schrifttums nicht zu befassen, der von
vorneherein eine — insbesondere analoge — Anwendung
des abgestuften Verantwortlichkeitssystems nach den
§§ 7-10 TMG bei Hyperlinks und Suchmaschinen be-
jaht.# Die Anwendbarkeit der besonderen Haftungsnor-
men wird dabei allerdings teilweise ohne nihere Begriin-
dung und Auseinandersetzung mit der Gegenansicht an-
genommen.*® Vereinzelt wird aber auch ausgefiihrt, dass
es einer (analogen) Anwendung der §§ 8 ff. TDG nicht ent-
gegenstehe, dass der Gesetzgeber beziiglich der Haftung
far Hyperlinks und Suchmaschinen auf die Anwendung
der allgemeinen Vorschriften verweise, da die — nicht spe-
ziell auf Hyperlinks und Suchmaschinen Bezug nehmen-
den — Verantwortlichkeitsregelungen (der §§ 7 ff. TMG)
ebenfalls zu diesen allgemeinen Vorschriften gehorten.*®
Die Gegenansicht verkenne, dass der Gesetzgeber nur kei-
ne ,spezielle Beschriankung der (...) Verantwortlichkeit”
normieren wollte. Dies schlieRe aber Verantwortlichkeits-
beschrankungen auf Grund allgemeiner Grundsatze gera-
de nicht aus. Denn in den §§ 8 ff. TDG werde die Reich-
weite der Verantwortlichkeit fiir Diensteanbieter von den
tatsachlichen Kontrollmoglichkeiten abhangig gemacht,
sodass diese Regelungen gerade die einschligigen allge-
meinen Verantwortlichkeitsgrundsitze normierten.>®

5. Ergebnis der gesetzeshistorischen Betrachtung

a) Evaluierung von ,Anpassungs“-Erfordernissen

(Art. 21 Abs. 2 ECRL)

Auf Grund der vorliegenden umfassenden Analyse aller
Gesetzesmaterialien erweist sich somit die Annahme der
iberwiegenden Rechtsprechung und eines Teils der
Rechtsliteratur als hochst zweifelhaft, dass die AuRerun-
gen des nationalen und des EU-Gesetzgebers einer grund-
satzlichen Anwendbarkeit der §§ 7-10 TMG auf Hyper-
links und insbesondere auf Suchmaschinen zwingend ent-
gegenstehen. Zunachst ergibt sich aus Art. 21 Abs. 2 ECRL
lediglich die Zwecksetzung des vorgesehenen Zweijahres-
berichts der EU-Kommission im Hinblick auf das etwaige
Erfordernis einer ,Anpassung“®' der Richtlinie unter dem
Gesichtspunkt der Haftung der Anbieter von Hyperlinks
und Suchmaschinen. Hieraus kann indes nicht geschlos-
sen werden, dass fir den genannten Bereich die bereits ge-
troffenen Verantwortlichkeitsregelungen der Richtlinie als
abschliefende Regelung zu verstehen seien und keine An-
wendung finden sollen. Das Anpassungserfordernis kann
vielmehr auch unschwer dahin gedeutet werden, dass die
Richtlinie zuktinftig erforderlichenfalls in Reaktion auf die
Kommissionsberichte eine explizite Einordnung des Hy-
perlink- und Suchmaschinenbereichs in das Haftungssys-
tem der Art. 12 bis 14 ECRL vornehmen soll, welche die
gegenwadrtigen allgemeinen Haftungsregelungen entwe-
der spezifizieren oder aber lediglich aus Rechtssicher-
heitsgriinden mit eher deklaratorischem Charakter veran-
dern wiirde, um unterschiedliche Beurteilungen der ein-
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schldgigen Konstellationen in den Mitgliedstaaten zu ver-
hindern.

I.U. enthilt auch der erste Kommissionsbericht v.
21.11.2003 insoweit keine eindeutigen Aussagen. Zwar
sieht die Kommission ihren Evaluierungsauftrag auch in
der Priifung, ob ,zusitzliche Beschriankungen der Verant-
wortlichkeit fir andere Tatigkeiten” wie ,z.B. fir die Be-
reitstellung von Hyperlinks und Suchmaschinen” erforder-
lich sind. Allerdings ergibt sich hieraus zwingend nur die
Feststellung, dass die Hyperlinks und Navigationshilfen
derzeit nicht explizit in den Art. 12-14 ECRL genannt wer-
den, hingegen gerade nichts hinsichtlich der weitergehen-
den Frage, ob die bestehenden Regelungen nicht zumin-
dest teilweise auch fiir diesen Bereich Anwendung finden.
Insoweit ist auch in dem Bericht lediglich von einer ,An-
passung” und nicht von einer ,Ausweitung”>? oder gar
,Revidierung”>? des derzeitigen Rahmens die Rede, was
ebenfalls darauf hindeutet, dass nicht von einem Anwen-
dungsausschluss ausgegangen wurde.

b) Explizite Regelungen vs. EU-Vollharmonisierung

Im vorliegenden Zusammenhang ist dartiber hinaus von
zentraler Bedeutung, dass die Verantwortlichkeitsregelun-
gen der Richtlinie erklartermallen auf eine Vollharmoni-
sierung des Rechts in den europaischen Mitgliedstaaten
abzielen und diese ,keine zusatzlichen Voraussetzungen
aufstellen durfen, die erfiillt sein miissen, bevor ein Ver-
mittler von den Haftungsbeschrinkungen profitieren
kann”.>* Auch in der Begriindung des deutschen Regie-
rungsentwurfs zur Umsetzung der ECRL durch das EGG
wird daher explizit klargestellt, dass die ,Richtlinienbe-
stimmungen Uber die Verantwortlichkeit (...), soweit sie
Verantwortlichkeitsprivilegierungen vorsehen, als Vollhar-
monisierung gedacht” sind und ,die Mitgliedstaaten (...)
weder weitere noch engere Regelungen im nationalen
Recht treffen” diirften.>> Vor diesem Hintergrund wird im
ersten Zweijahresbericht der Kommission darauf hinge-
wiesen, dass vier Staaten bei der Umsetzung der Art. 12—
14 ECRL aus Rechtssicherheitsgriinden fir Hyperlinks und
Suchmaschinen explizite Regelungen getroffen haben,
ohne dass die Kommission dies etwa als Verstos gegen das
Vollharmonisierungsziel gebrandmarkt hatte. Insoweit
wird lediglich ausgefiihrt: ,Zwar wurde es nicht fir not-
wendig erachtet, Hyperlinks und Suchmaschinen in der
Richtlinie zu behandeln, doch die Kommission hat die
Mitgliedstaaten aufgefordert, die Rechtssicherheit fir In-
ternetvermittler weiter auszubauen”.

Erachtet die Kommission damit die expliziten Regelungen
ftr Hyperlinks und Suchmaschinen in einzelnen Mitglied-
staaten nicht als eine gegentiber den Richtlinienvorgaben
erweiternde (oder beschrankende) Regelung im Sinne
einer Missachtung des Prinzips der Vollharmonisierung, so
kann hieraus nur der Schluss gezogen werden, dass die
vorgenommene zusatzliche Normierung von Link- und
Suchmaschinenregelungen in einzelnen Mitgliedstaaten
eher deklaratorischen Charakter im Hinblick auf die
rechtssichere Einordnung dieser Spezialfille unter die be-
reits in Art. 12-14 ECRL festgelegten Grundsitze hat.>®
Dem entspricht auch, dass die EU-Mitgliedstaaten Spani-
en, Portugal, Osterreich und der EWR-Staat Liechtenstein
jeweils Art. 12 und/oder 14 ECRL als Vorbild der Normen
fur Hyperlinks und Suchmaschinen nahmen und damit
vorwiegend aus Griinden der Rechtssicherheit Hyperlinks
und Suchmaschinen unter das vorgegebene Haftungssys-
tem nach Art. 12-14 ECRL subsumierten. Hieraus jedoch
den Schluss zu ziehen, dass ohne entsprechende nationale

explizite Regelungen eine Anwendung der Haftungsprivi-
legierungen auf Hyperlinks und Suchmaschinen von vorn-
herein ausgeschlossen sei, ist alles andere als zwingend
und im Lichte der Vollharmonisierung der Rechtsnormen
nach dem in mehreren Mitgliedstaaten beschrittenen Weg
der eigenstandigen Normierung kaum konsistent.

¢) Zum ,Willen“ des deutschen Gesetzgebers

Die AuBerungen der Bundesregierung zur Umsetzung der
europarechtlichen Vorgaben der ECRL missen unter dem
vorgenannten Gesichtspunkt einer widerspruchsfreien Voll-
harmonisierung der Verantwortlichkeitsregelungen in Tele-
und Mediendiensten interpretiert werden. Dies gilt vor al-
lem im Hinblick auf die oben genannten Ausfihrungen in
der GegenduRerung zur Stellungnahme des Bundesrats, es
bewende namentlich ,ohne spezielle Beschrankungen der
zivil- oder strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Hyper-
links bei der Haftung nach allgemeinen Vorschriften.” Diese
AuRerung kdnnte zwar bei einer isolierten Betrachtung auf
den ersten Blick als Indiz fiir eine generelle Unanwendbar-
keit der Vorschriften der §§ 8-11 TDG/§§ 6-9 MDStV (nun-
mehr §§ 7-10 TMG) gewertet werden.>” Vor dem Hinter-
grund einer Vollharmonisierung spricht jedoch viel fir die
Annahme, dass unter den ,allgemeinen Vorschriften” die —
von der europdischen Gesetzgebung vorgegebenen — allge-
meinen Vorschriften des TMG (im Gegensatz zu zusitz-
lichen speziellen Vorschriften des TMG fiir Hyperlinks und
Suchmaschinen) gemeint sind.>®

Eine andere Deutung wére bei genauerer Analyse der Ge-
setzesmaterialien auch nicht frei von Widersprichen.
Denn zunichst waren die Bestimmungen von TDG und
MDStV nicht nur umfassend auf alle Informations- und
Kommunikationsdienste ausgerichtet, was sich i.U. auch
aus § 2 TDG/MDStV ergibt.> Dariiber hinaus wird in der
Begriindung der Bundesregierung mehrfach betont, dass
das abgestufte Verantwortlichkeitssystem der §§ 8-11
TDG in seiner Gesamtheit ,dem bisherigen § 5” und ein-
zelne Vorschriften wie insbesondere § 9 TDG ,,vom grund-
satzlichen Ansatz her dem bisherigen § 5 Abs. 3“ entspra-
chen.%0

52) So aber F. Koch, CR 2004, 213, 214.

53) So aber Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis (0. Fun. 20), Vor § 8 Rdnr.
32.

54) Vgl. Erster Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG
(0. Fuln. 15),S. 15.

55) BT-Drs. 14/6098, S. 22; a.A. offenbar Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis
(0. FuRn. 20), Vor § 8 Rdnr. 32, der die AuRerung der Bundesregierung als
»missverstandlich” deutet und der ECRL gerade keine Sperrwirkung fiir eine
,dariiber hinausgehende Losung” im nationalen Recht der Mitgliedstaaten
beimisst.

56) Demgegeniiber erscheint die Annahme, die ECRL entfalte keine Sperr-
wirkung ggti. ,dariiber hinausgehenden” Losungen in einzelnen Mitgliedstaa-
ten, Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis (0. Fulin. 20), Vor § 8 TDG Rdnr. 32,
nicht konsequent im Hinblick auf das vom Gesetzgeber mehrfach deklarierte
Ziel der Vollharmonisierung.

57) Indiesem Sinne BGH GRUR 2004, 693, 694; LG Berlin MMR 2005, 324
ff.; LG Hamburg MMR 2005, 480, 481; vgl. in der Rechtslit. nur F. Koch, CR
2004, 213, 214; Késter/Jirgens, MMR 2002, 420, 422; Marberth-Kubicki (o.
Fuln. 41), Rdnr. 159, 162; Miiglich, in: Hohl/Leible/Sosnitza (o. FuBn. 41), S.
153, 185 ff.; Spindler, NJW 2002, 921, 924; ders., MMR 2002, 495, 497 und
498; ders. (0. Fulin. 20), Vor § 8 TDG Rdnr. 32; Stadler (0. Fufn. 41), Rdnr.
156; Wiebe, in: Ernst/Vassilaki/Wiebe (0. FuRn. 41), Rdnr. 146; vgl. aber auch
unten B.5.a)bb).

58) Vgl. Kudlich, JA 2002, 798, 802 f., dort insb. FuBn. 39; Scholz/Liesching
(0. FuBn. 20), § 11 TDG Rdnr. 27.

59) S.o. IlLA., vgl. auch BT-Drs. 14/6098, S. 11 f.; in diesem Sinne auch
A. Koch, K&R 2002, 120, 126.

60) Vgl. BT-Drs. 14/6098, S. 22 u. 23; hierauf ebenfalls hinweisend Dippel-
hofer (0. FuBRn. 47), S. 70 ff., der indes hieraus lediglich den Schluss einer ana-
logen Anwendbarkeit des TDG zu ziehen scheint.











































































