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Eine erste Auswertung des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes

von Justin Rennert

Am 1. August 2021 ist das Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG) in Kraft getreten.
Damit hat der Gesetzgeber Art. 17 der EU-DSM-Richtlinie in deutsches Recht umgesetzt.

Das UrhDaG stellt klar: Online-Diensteanbieter wie YouTube haften urheberrechtlich fur
nutzergenerierte Inhalte - unter gewissen Voraussetzungen. In der Juli-Ausgabe des Infobriefs
Recht gaben wir bereits einen ersten Uberblick Giber die durch das UrhDaG eingefiihrten
Anderungen.* Nun ist es Zeit fir eine vertiefte Analyse. Insbesondere stellt sich die Frage,

was sich fir Hochschulen im alltaglichen Umgang mit groRen Online-Plattformen dandert.

I. Einleitung

Europdische Richtlinien gelten nicht unmittelbar in den Mit-
gliedstaaten. Sie miissen durch diese erst in nationales Recht
umgesetzt werden. Die EU-DSM-Richtlinie (DSM-RL) sorgt
flr die grofRte Urheberrechtsreform in Europa seit zwei Jahr-
zehnten. Das UrhDaG dient der Umsetzung von Art. 17 DSM-
RL - dem umstrittensten Teil der Reform. Kritiker sammelten
europaweit 4,7 Millionen Unterschriften gegen Art. 17; allein
in Deutschland waren es 1,3 Millionen.> Sie befiirchteten vor
allem, dass die Richtlinie zu einem verstdrkten Einsatz von
Upload-Filtern fiihren wiirde. Art. 17 sieht ndmlich vor, dass
Online-Diensteanbieter im Grundsatz fiir nutzergenerierte
Inhalte urheberrechtlich haften. Wenn groe Online-Plattfor-
men im Grundsatz fir jeden nutzergenerierten Inhalt haften,
dann wirden sie zwangsldufig schdrfere technische MaR-
nahmen ergreifen, um die Inhalte auf ihre RechtmadRigkeit zu
Gberprifen. Upload-Filter sind ein technisches Verfahren, bei
dem eine automatisierte und algorithmus-basierte Uberpri-
fung jedes Inhaltes schon beim Hochladevorgang stattfindet.
Damit seien - so die Kritik - erhebliche Gefahren fir die freie
MeinungsduRerung und die Informationsfreiheit verbunden.
Insbesondere drohe das sog. Overblocking, also eine verse-
hentliche Blockierung rechtmdRig hochgeladener Inhalte.
Denn Upload-Filter konnten nicht mit hundertprozentiger

1 Rennert: ,Habemus Reform“, DFN-Infobrief Recht 07/2021
2https://www.tagesschau.de/wirtschaft/urherberrechtsreform-
unterschriften-101.html - abgerufen am 19.10.2021

Genauigkeit feststellen, ob ein Inhalt rechtsverletzend oder
rechtmdaRig ist.

Das UrhDaG ist gezeichnet von dem Versuch, das Overblo-
cking bestmdglich zu verhindern. Der deutsche Gesetzgeber
hat hierfir viel Aufwand betrieben. Anders als z. B. Frankreich
und die Niederlande hat er Art. 17 DSM-RL nicht nahezu wort-
getreu umgesetzt. Er hat sich stattdessen ein Instrument
Uberlegt, das die vorschnelle bzw. versehentliche Blockie-
rung von Inhalten verhindern soll. Dieses mdéchten wir im
Folgenden erldutern. Zundchst allerdings mochten wir den
Anwendungsbereich des neuen Gesetzes beschreiben: Wel-
che Diensteanbieter sind vom UrhDaG betroffen und welche
nicht? Eine wichtige Antwort fir Hochschulen vorweg: Nicht
gewinnorientierte bildungsbezogene oder wissenschaftliche
Repositorien sind vom Anwendungsbereich des Gesetzes aus-
genommen. Das bedeutet, dass Hochschulen und Bildungsein-
richtungen nicht betroffen sind, sofern sie selbst auf eigenen
Servern Plattformen betreiben (z. B. eine Lernplattform mit
Lehrvideos). Gleichwohl sind sie mittelbar betroffen. GrolRe
Plattformen wie YouTube missen ihre Dienste an das UrhDaG
anpassen. Sofern eine Hochschule oder Bildungseinrichtung
beispielsweise Lehrvideos auf YouTube hochlddt, beriihren sie
auch automatisch die Anderungen des UrhDaG.



Il. Anwendungsbereich des UrhDaG

Der Anwendungsbereich des UrhDaG ist in den §§ 2, 3 gere-
gelt. § 2 UrhDaG regelt abstrakt, welche Plattformen von dem
neuen Gesetz betroffen sind, wahrend § 3 hiervon kasuistisch
Ausnahmen vorsieht. Erfasst sind nur solche Anbieter, die als
Hauptzweck ausschlieRlich oder zumindest auch verfolgen,
eine groBe Menge an von Dritten hochgeladenen urheber-
rechtlich geschitzten Inhalten zu speichern und 6ffentlich
zugdnglich zu machen. Das Gesetz richtet sich also vor allem
an Social-Media-Riesen wie YouTube oder Instagram, ist hier-
auf aber nicht beschrankt. Auch Startups und kleine Dienste-
anbieter sind vom Anwendungsbereich umfasst. Fiir sie gelten
allerdings Sonderregeln. Hinzukommen muss noch, dass die
von Dritten hochgeladenen Inhalte durch die Anbieter organi-
siert und zum Zweck der Gewinnerzielung beworben werden.
Die letzten beiden Kriterien werden bei einem kommerziell
ausgerichteten Dienst aber meist gegeben sein. Zuletzt mis-
sen sie mit Online-Inhaltediensten um dieselben Zielgruppen
konkurrieren. Mit dem Begriff Online-Inhaltedienste meint das
Gesetz Anbieter wie Spotify, die urheberrechtlich geschiitzte
Inhalte selbst zur Verfligung stellen. Nur im Falle einer Kon-
kurrenz mit einem solchen Anbieter kann das freie Hochla-
den derselben urheberrechtlich geschiitzten Inhalte ndmlich
zu den Wettbewerbsverzerrungen fiithren, denen das UrhDaG
entgegentreten will.

§ 3 UrhDaG stellt klar, dass bestimmte Dienste nicht erfasst
sind. Das ergibt sich im Einzelfall hdaufig schon aus der abs-
trakten Definition des § 2 UrhDaG, sodass § 3 UrhDaG in vie-
len Fallen nur klarstellender Charakter zukommt. Wichtig
fur Hochschulen und Forschungseinrichtungen: Nach Nr. 2
sind nicht gewinnorientierte bildungsbezogene und wissen-
schaftliche Repositorien nicht erfasst. Mit Repositorien sind
u.a. Archive gemeint (vgl. ErwG 62 DSM-RL3). Stellt also z. B.
eine Hochschule ohne Gewinnorientierung eine Plattform
zur Verfigung, auf der Lehrpersonen ihre Lehrmaterialen ver-
offentlichen kénnen, so muss die Hochschule diesbeziiglich
die Vorgaben des UrhDaG nicht beachten. Gleiches gilt bei
einem nicht gewinnorientierten wissenschaftlichen Archiv,
in dem durch die Nutzer zum Zwecke der Recherche wissen-
schaftliche Beitrdge eingestellt werden kénnen. Das bedeutet
indes nicht, dass Hochschulen und Forschungseinrichtungen
schon ob ihres Status als wissenschaftliche Institution frei-

3 EU-ABI. L 130/92V.17.05.2019, S. 106.
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gestellt sind. Es kommt stattdessen immer auf den konkret
angebotenen Dienst an. AuBerdem miissen auch Hochschulen
und Forschungseinrichtungen die Auswirkungen des UrhDaG
bedenken, wenn sie nicht selbst einen Dienst anbieten, son-
dern von anderen Diensten - wie YouTube oder Instagram -
Gebrauch machen.

Die Bundesregierung selbst geht derzeit davon aus, dass mit-
telfristig 13 Diensteanbieter in den Anwendungsbereich des
UrhDagG fallen.# Mit relativer Sicherheit kann man hierzu You-
Tube, Instagram und TikTok zdhlen. Weniger eindeutigist es bei
Plattformen wie Twitter, die zwar ihrem Konzept nach nicht
vorrangig dem Hochladen geschiitzter Inhalte dienen, jedoch
rein faktisch ebenfalls eine groRe Menge solcher Inhalte spei-
chern (man denke an die Moglichkeit zum Hochladen von Bil-
dern bei Twitter).

I1l. Systematik des UrhDaG

UrhDaG st
§ 1 Abs. 1 UrhDaG. Demnach gibt ein Diensteanbieter ein

Kern des neuen Haftungssystems des
Werk 6ffentlich wieder, wenn er der Offentlichkeit Zugang zu
urheberrechtlich geschiitzten Werken verschafft, die von Nut-
zern des Dienstes hochgeladen worden sind. Die 6ffentliche
Wiedergabe ist indes ein alleiniges Recht des Urhebers, wie
§ 15 Abs. 2 S. 1 UrhG normiert. Damit ist der Diensteanbieter
fir Rechtsverletzungen, die aus der offentlichen Widergabe
entstehen, unmittelbar verantwortlich. Gegen ihn kommt also
auch ein Schadensersatzanspruch gem. § 97 Abs. 2 UrhG in
Betracht. Vorher war eine solche unmittelbare Haftung zumin-
dest sehr zweifelhaft. Diensteanbieter konnten in der Praxis
hoéchstens auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,
ein Schadensersatzanspruch war nicht moglich. Nun sind die
Vorzeichen umgedreht: Der Diensteanbieter haftet grundsdtz-
lich unmittelbar und muss sich von dieser Haftung befreien.
Das kann er nur, indem er die Verkehrspflichten aus § 4 und
den §§ 7-11 UrhDaG erfillt. Auf diese Weise will das UrhDaG
Diensteanbieter dazu bringen, die Vorgaben des Gesetzes
einzuhalten und die Rechtsposition von Urhebern gegentiber
Diensteanbietern stdrken.

4 BT-Drs.19/27426S. 61.



1. Verkehrspflicht zum Erwerb vertraglicher
Nutzungsrechte

Die erste Verkehrspflicht der Diensteanbieteristin § 4 UrhDaG
normiert. Demnach missen sie bestmogliche Anstrengungen
unternehmen, um die vertraglichen Nutzungsrechte fir die
offentliche Wiedergabe urheberrechtlich geschitzter Werke
zu erwerben. Das tut ein Diensteanbieter, wenn er Nutzungs-
rechteerwirbt,dieihmangeboten werden, Giberreprdsentative
Rechtsinhaber verfligbar sind, die der Diensteanbieter kennt
oder (ber im Inland ansdssige Verwertungsgesellschaften
oder anhdngige Verwertungseinrichtungen erworben werden
kdnnen. Der Diensteanbieter darf also nicht nur auf Angebote
von Rechteinhabern warten, sondern muss aktiv tdtig werden.
Um ihn in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit nicht
allzu sehr einzuschrdnken, missen die Nutzungsrechte aber
bestimmte Vorgaben erfillen (§ 4 Abs. 2 UrhDaG). So missen
sie u.a. die Nutzung zu angemessenen Bedingungen erlauben.
Auch wenn der Diensteanbieter ein Nutzungsrecht erworben
hat, entbindet ihn das nicht davon, auch dem Urheber - der
regelmdRig nicht mit dem Rechteinhaber identisch ist - eine
angemessene Vergilitung zu zahlen. Liegt ein solches Nut-
zungsrecht vor, ist die 6ffentliche Wiedergabe erlaubt.

Eine offentliche Wiedergabe ist ebenfalls erlaubt, wenn
sie von einer Urheberrechtsschranke gedeckt ist. Das stellt
§ 5 UrhDaG klar, der insbesondere auf die Urheberrechts-
schranken fir Zitate (§ 51 UrhG) und Karikaturen, Parodien
und Pastiches (§ 51a UrhG) verweist. Dariiber hinaus ist die
offentliche Wiedergabe aber immer erlaubt, wenn irgendeine
Urheberrechtsschranke des Teil 1 Abschnitt 6 des UrhG greift.

2. Verkehrspflicht zur Blockierung
rechtsverletzender Inhalte

Die zweite Verkehrspflicht der Diensteanbieter ist in den
§§ 7, 8 UrhDaG normiert und betrifft die Blockierung von
Inhalten. Nach § 7 Abs. 1 UrhDaG muss ein Diensteanbieter
bestmogliche Anstrengungen unternehmen, um einen Inhalt
zu sperren oder zu entfernen, wenn ein Rechtsinhaber dies
verlangt und die erforderlichen Informationen zur Verfligung
stellt. Zudem muss er bestmoglich dafiir sorgen, dass der frag-
liche Inhalt auch kiinftig nicht auf seiner Plattform verfiigbar
ist. Das in § 7 normierte Verfahren ist das sog. ,qualifizierte
Blockierungsverfahren“. § 8 UrhDaG sieht hingegen das ,ein-
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fache Blockierungsverfahren® vor. Im einfachen Blockierungs-
verfahren muss ein Diensteanbieter einen Inhalt blockieren,
sofern der Rechtsinhaber dies verlangt und einen hinreichend
begriindeten Hinweis auf die unerlaubte 6ffentliche Wieder-
gabe gibt.

Auf den ersten Blick scheinen die beiden Verfahren ziemlich
dhnlich. Sie haben allerdings einen groRen Unterschied: Bei
einer qualifizierten Blockierung muss der Diensteanbieter
auch fir die Zukunft dafiir sorgen, dass der Inhalt nicht erneut
hochgeladen wird (stay down). Bei einer einfachen Blockie-
rung geniigt das einmalige Entfernen des Inhalts, auf den der
Rechtsinhaber den Diensteanbieter konkret hingewiesen hat
(take down). Die qualifizierte Blockierung hat also weitrei-
chendere Folgen als die einfache Blockierung. Deswegen hat
sie auch hohere Voraussetzungen Diensteanbieter missen
nicht nur auf eine konkrete Rechtsverletzung hingewiesen,
sondern auch umfdngliche, fir die Blockierung erforderliche
Informationen bereitgestellt haben. In der Praxis werden dies
hdufig Originaldateien geschiitzter Werke sein. Diese kann der
Diensteanbieter dann mit den von Nutzern hochgeladenen
Inhalten vergleichen und so mdgliche Rechtsverletzungen
feststellen.

Wie bereits dargestellt missen groRe Diensteanbieter auf-
grund der schieren Menge von hochgeladenem Material
hierbei auf automatisierte Verfahren zuriickgreifen. Da die
Bewertung urheberrechtlicher Sachverhalte aber oft von den
genauen Umstdnden des Einzelfalls und komplexen rechtli-
chen Wertungen abhdngt, bringt ein solches Verfahren die
Gefahr des Overblockings mit sich. Um ihr entgegenzuwir-
ken, sieht das UrhDaG zwei Instrumente vor: die mutmaRlich
erlaubte Nutzung und das Beschwerdeverfahren.

3. MutmalRlich erlaubte Nutzungen

Nach den §§ 9 ff. UrhDaG gelten bestimmte Inhalte als mut-
maRlich erlaubt. Diensteanbieter diirfen mutmallich erlaubte
Inhalte zundchst nicht vom Netz nehmen - auch wenn ein
Rechtsinhaber deren qualifizierte oder einfache Blockie-
rung verlangt hat. Stattdessen muss zundchst ein internes
Beschwerdeverfahren durchgefiihrt werden. In diesem muss
der Rechtsinhaber darlegen, warum er den fraglichen Inhalt
doch fiir rechtsverletzend hdlt. Erst wenn das Beschwerdever-
fahrenzudem Ergebnis kommt, dass die Nutzung nichterlaubt



ist, darf der Inhalt blockiert werden. Das tibliche Verfahren der
§§ 7, 8 UrhDaG (Blockierungsverlangen des Rechtsinhabers ->
Blockierung des Inhaltes ->Mdglichkeit zur Beschwerde durch
den Nutzer) wird also umgekehrt und sieht nunmehr wie folgt
aus: Blockierungsverlangen des Rechtsinhabers ->» Moglichkeit
zur Beschwerde durch den Rechtsinhaber -> ggf. Blockierung
des Inhaltes.

Mutmallich erlaubt sind insbesondere solche Inhalte, die
Werke Dritter nur geringfligig nutzen und solche, die als
erlaubt gekennzeichnet sind. Was geringfiigige Nutzungen
sind, definiert § 10 UrhDaG. Filme und Tonspuren dirfen bis zu
15 Sekunden, Texte bis zu 160 Zeichen, Bilder bis zu 125 Kilo-
byte genutzt werden. Erfasst sind wohl vor allem Memes. Sie
werden durch das UrhDaG also gesondert geschiitzt. Zudem
kann ein Nutzer seinen Inhalt selbst als gesetzlich erlaubte
Nutzung kennzeichnen (Flagging), § 11 UrhDaG. Beispiels-
weise weil der Nutzer davon ausgeht, dass der Inhalt von einer
Urheberrechtsschranke gedeckt ist. So werden die Nutzer zur
Selbst-Regulierung angehalten. Das ist ein Konzept, dass sich
z. B. in Internetforen, die durch Moderatoren aus der Com-
munity Uberwacht werden, bereits als sinnvoll erwiesen hat.
Leider sind die Wissenschaftsschranken der §§ 60a ff. UrhG
hiervon nicht erfasst. Diese erlauben z.B. die Nutzung von Tei-
len eines Werkes zum Zwecke der digitalen Lehre. Ein Inhalt,
der von einer Wissenschaftsschranke gedeckt ist, kann daher
nicht als mutmallich erlaubt gelten. Der Nutzer wdre in die-
sem Fall seinerseits auf das Beschwerdeverfahren angewie-
sen. In diesem kdnnte er darlegen, warum der jeweilige Inhalt
unter eine Wissenschaftsschranke fdllt.

Das Beschwerdeverfahren muss Nutzern und Rechtsinhabern
ndmlich auch unabhdngig von dem Instrument der mutmag-
lich erlaubten Nutzungen zur Verfiigung stehen. Nutzer mis-
sen gem. § 14 Abs. 1 UrhDaG jederzeit Beschwerde gegen die
Blockierung einreichen kdnnen dirfen.

4. Unterschiedliche Anforderungen fir
unterschiedliche Diensteanbieter

Das UrhDaG siehtalso ein System vor, bei dem Diensteanbieter
dann von der Haftung freigestellt sind, wenn sie gewisse Ver-
kehrspflichten erfillen. Hierbei gelten allerdings unterschied-
liche Anforderungen fiir unterschiedliche Diensteanbieter. Fiir
Videoplattformen kénnen nicht dieselben Anforderungen gel-
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ten wie fir Audioplattformen. Eine Livestreaming-Plattform
ist nicht mit einer Plattform vergleichbar, auf der On-Demand-
Inhalte zur Verfligung stehen.

§ 1 Abs. 1 UrhDaG weist deswegen darauf hin, dass stets der
Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit zu beachten ist. Zudem
ist wichtig zu erwdhnen: Diensteanbieter haften nicht schon
dann, wenn ihnen einige rechtsverletzende Inhalt entgehen
und trotz Blockierungsverlangen verfiigbar sind. Es geht viel-
mehr um das Gesamtbild, das ein Diensteanbieter abgibt.
Bemiht er sich unter Wahrung aller Branchenstandards
darum, Nutzungsrechte zu erwerben und rechtsverletzende
Inhalte zu blockieren, so ist er von der Haftung frei - selbst
wenn es einzelne rechtsverletzende Inhalte doch versehent-
lich auf die Plattform schaffen.

Brancheniblich - jedenfalls fir groRe Video-Plattformen -
ist schon jetzt der Einsatz von technischen MaRnahmen zur
Bekdmpfung von Urheberrechtsverletzungen. So verwendet
YouTube zur Identifizierung moglicher Rechtsverletzungen
das Programm ,Content ID“. ,Content ID“ besteht aus einer
Datenbank und einem Algorithmus, der Ubereinstimmungen
von Elementen der Datenbank mit nutzergenerierten Inhalten
aufspirt. Rechtsinhaber (z. B. Musiklabels und Filmstudios)
kénnen so eigene geschiitzte Inhalte (z. B. einen Musiktitel)
an YouTube bermitteln. YouTube speichert diese daraufhin
in der ,Content ID“-Datenbank. Bei Upload eines Videos durch
einen Nutzer, wird dieses automatisch auf Ubereinstimmun-
gen mit allen Elementen der Datenbank tGberpriift. Sofern der
Algorithmus eine Ubereinstimmung findet, kdnnen Rechtsin-
haber die Sperrung des Inhalts verlangen.

IV. Konsequenzen fiir Hochschulen und
Bildungseinrichtungen

Hochschulen und Bildungseinrichtungen nutzen groe Online-
Plattformen tdglich sowohl fir die digitale Lehre als auch fir
die Offentlichkeitsarbeit. Dabei kann es durchaus passieren,
dass sie geschiitzte Werke hochladen. Hdufig ist die 6ffent-
liche Wiedergabe dieser Werke aber von einer gesetzlichen
Erlaubnis gedeckt. Hier sei nuran die Wissenschaftsschranken
der §§ 60a ff. UrhG gedacht.

Es ist hochst fraglich, ob ein Algorithmus erkennt, dass der
jeweilige Lehrinhalt wegen einer Wissenschaftsschranke



rechtmdRig ist. Der Algorithmus wiirde den Inhalt in so einem
Fall zundchst einmal blockieren. Positiv ist daher auch fir
Hochschulen und Bildungseinrichtungen, dass das UrhDaG
Diensteanbieter zur Bereitstellung eines Beschwerdever-
fahrens verpflichtet. In diesem kann die Hochschule oder
Bildungseinrichtung darlegen, warum der Inhalt rechtmdRig
hochgeladen wurde. Negativ ist hingegen, dass Inhalte nicht
von vornherein als durch eine Wissenschaftsschranke gesetz-
lich erlaubt gekennzeichnet werden kénnen. Das innovative
Instrument der mutmaRlich erlaubten Nutzungen gilt also
weitgehend nicht fir die wissenschaftliche Nutzung geschiitz-
ter Werke.

Insgesamt ist damit zu rechnen, dass Diensteanbieter in
Zukunft noch starker auf Algorithmen und Upload-Filter set-
zen. Das UrhDaG ldsst diese ausdricklich zu und versucht
nur, die Gefahr des Overblockings einzuddmmen. YouTube hat
bereits angekiindigt, sein ,Content-ID“-Werkzeug anzupas-
sen.s Wichtig ist fir jeden Nutzer: Das Wort eines Algorithmus*
ist nicht der Weisheit letzter Schluss.

5 https://www.spiegel.de/netzwelt/web/urheberrecht-was-sich-
jetzt-mit-dem-uploadfilter-gesetz-aendert-a-82670dc4-5398-4f68-a36b-
022d47388455 - abgerufen am 19.10.2021 - abgerufen am 25.10.2021.
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Liberté, Egalité, StreamOn adé

EuGH hdlt Zero-Rating unvereinbar mit Netzneutralitdt

von Nico Gielen

Seit 2017 bietet die Telekom ihren Kunden tber die Tarifoption ,StreamOn“ an, bestimmte Inhalte
von verpartnerten Diensteanbietern nicht auf das Datenvolumen des Mobilfunktarifs anzu-
rechnen. Kurz danach zog Vodafone nach und bietet seitdem ebenfalls ein solches Zero-Rating
unter dem Namen ,Vodafone Pass“an. Nachdem bereits die Bundesnetzagentur (BNetzA) und
deutsche Gerichte deutliche Zweifel vorbrachten, meldete sich nun auch der EuGH zu Wort.

I. Ursprung der Netzneutralitdt

Tim Wu, Professor an der Columbia University und seit neues-
tem politischer Berater der US-Regierung, prdgte den Begriff
derNetzneutralitdt miteinem 2003 erschienenen Aufsatz.*Dort
beschreibt er das Konzept der Netzneutralitdt als die Gleichbe-
handlung von Daten im Internet, sodass es umgekehrt keine
Bevorzugung oder Benachteiligung bestimmter Daten geben
dirfe. Jedes Datenpaket misse im Rahmen der Kapazitdt
schnellstméglich transportiert werden (sog. Best-Effort-Prin-
zip). Adressat der Netzneutralitdt sind Internetzugangsanbie-
ter, wie Telekom oder Vodafone, die die Schnittstelle zwischen
ihren Kunden und dem Internet bilden. Wu driickt in seinem
Aufsatz die Hoffnung aus, dass ein neutrales Netz einen Ndhr-
boden fiir gesunden Wettbewerb zwischen Internetdiensten
bilden kann.

Il. EU-Verordnung iiber MaRnahmen zum
Zugang zum offenen Internet

Zehn Jahre nach diesem Aufsatz, im Jahr 2013, schlug die EU-
Kommission eine Verordnung vor, welche die Netzneutralitdt
gesetzlich gewdhrleisten sollte. Trotz erheblicher Kritik, die
auch aus Deutschland kam und auf die geplanten Ausnahmen
zur Netzneutralitdt gerichtet war, wurde die Verordnung tiber
MaRnahmen zum Zugang zum offenen Internet (TSM-VO) zwei

1 Wu, Network Neutrality, Broadband Discrimination, Journal on Tele-
communications & High Technology Law 2003, Volume 2, 141-176.

Jahre spater verabschiedet.

Zentralindiesem Gesetzeswerk ist Art. 3 Abs. 3, der die Begriffs-
definition von Wu aufgreift und Internetzugangsanbieter dazu
verpflichtet, den gesamten Datenverkehr gleich zu behandeln.
Dieser Grundgedanke wird allerdings durch drei Ausnahmetat-
bestdnde aufgeweicht (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 TSM-VO). Demnach
ist eine Ungleichbehandlung von Daten erlaubt, wenn damit
erstens gesetzlichen Vorgaben entsprochen, zweitens die Inte-
gritdt und Sicherheit des Netzes gewahrt oder drittens eine
Netziiberlastung verhindert wird. Im Ubrigen dirfen Internet-
zugangsanbieter den Datenverkehr steuern, soweit sie dabei
transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismaRig vorge-
hen. In diesem Fall darf der Datenverkehr allerdings nicht auf-
grund kommerzieller Erwdgungen gesteuert werden.

Ill. Zero-Rating

Im Zuge der Corona-Pandemie kursierte der Begriff ,Zero-
Rating” im Zusammenhang mit der Corona-Warn-App. Die
deutschen Mobilfunkanbieter verkiindeten, dass die Nut-
zung der App Uber das Mobilfunknetz nicht auf das Daten-
volumen angerechnet werde. Allerdings praktizieren einige
Mobilfunkanbieter, darunter Telekom und Vodafone, diese
Vorgehensweise auch bei weiteren Apps. Bei der Telekom
sind unter dem Namen ,,StreamOn“ mittlerweile 471 Dienste,
wie Netflix, WhatsApp, Facebook und Spotify, gelistet, deren
Nutzung nicht auf das Datenvolumen angerechnet wird. Das
dhnliche Angebot von Vodafone ist der ,Vodafone Pass“. Das
Datenvolumen des jeweiligen Tarifs wird durch die Nutzung



der verpartnerten Dienste also nicht beeinflusst, wohingegen

die allgemeine Internetnutzung oder die Nutzung nicht-ver-

partnerter Dienste zum Verbrauch des Datenvolumens fihrt.

IV. Verfahren vor der BNetzA

Die Bundesnetzagentur (BNetzA), in deren Zustandigkeit es
liegt, die Einhaltung der Netzneutralitdt zu beobachten, unter-
sagte bereits im Dezember 2017 Teilaspekte des ,StreamOn“-
Angebots. Dabeistorte sie weniger das Zero-Rating als solches,
als vielmehr Detailfragen, zum Beispiel, dass Videoinhalte
bestimmter Online-Dienste nur in gedrosselter Qualitdt tiber-
tragen wurden. AuBerdem kritisierte sie, dass die Telekom das
Angebotvon ,StreamOn“auf das Inland beschrankte, wahrend
die Dienstenutzung im EU-Ausland auf das Datenvolumen
angerechnet wurde. Damit werde gegen die seit 2012 geltende
Verordnung tber das Roaming in éffentlichen Mobilfunknet-
zen (Roaming-VO) verstoRen. Gleiches gelte fiir den ,Vodafone
Pass“, sodass die BNetzA im Jahr 2018 auch gegen Vodafone
ein Verfahren einleitete. Sowohl Telekom als auch Vodafone
gingen gegen die Bescheide der BNetzA vor, allerdings wurden
ihre Widerspriiche von der BNetzA zuriickgewiesen.

V. Verfahren vor deutschen Gerichten

Der Rechtsstreit wurde sodann vor die Gerichte verlagert.
Einerseits zogen Telekom und Vodafone vor das Verwaltungs-
gericht K6In, um gegen die Bescheide der BNetzA vorzugehen.
Dabei entschieden das Verwaltungsgericht Kéln (Beschl. v.
20.11.2018, Az. 1 | 253/18) und in zweiter Instanz das Oberver-
waltungsgericht Miinster (Beschl. v. 12.7.2019, Az. 13 B 1734/18)
im einstweiligen Rechtsschutz zulasten der Telekom.? Ande-
rerseits verklagte die Bundesverbraucherzentrale (VZBV)
Vodafone vor dem Landgericht Disseldorf, das ebenfalls
gegen Vodafone urteilte (Urt. v. 8.5.2019, Az. 12 0 158/18). Dabei
monierte die VZBV, dass die Nutzung verpartnerter Apps aus-
nahmsweise doch auf das Datenvolumen angerechnet wurde,
wenn man diese mittels einer Hotspotverbindung durch das
Mobiltelefon auf einem anderen Gerdt benutzt (sog. Tethe-
ring). Im Hauptsacheverfahren riefen die Gerichte in Koln

2 Hierzu bereits Gielen, Dream on, Telekom!, Das Oberverwaltungsge-
richt fir das Land Nordrhein-Westfalen bekraftigt die Argumentation
der Bundesnetzagentur, wonach das Angebot ,StreamOn“ der Tele-
kom die Netzneutralitdt verletzt, DFN-Infobrief Recht 09/2019, S. 2.
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und Disseldorf sodann den EuGH an. Dieser sollte zum einen
beantworten, ob Angebote wie ,StreamOn“ und ,Vodafone
Pass“ mit der Netzneutralitdt im Sinne der TSM-VO vereinbar
sind. Zum anderen solle die Vereinbarkeit mit der Roaming-vVO
beurteilt werden.

VI. Antworten des EuGH

Am 2. September 2021 urteilte der EuGH in allen drei Fdllen
(Urt. v. 2.9.2021, Az. C-34/20, C-854/19, C-5/20). Er beschrdnkte
sich dabei jedoch nicht auf die Detailfragen, die den Gegen-
stand der deutschen Gerichtsverfahren bilden. Vielmehr
befasste sich der EuGH ganz grundsdtzlich mit dem Zero-
Rating. Hierbei verwies der EUGH auf ein Urteil, das er ein Jahr
zuvor gegen eine ungarische Telefongesellschaft erliel und
damit deren Zero-Rating als Verstoll gegen die Netzneutralitdt
einordnete (Urt. v. 15.9.2020, Az. C-807/18, C-39/19). Diese Argu-
mentationslinie setzt der EUGH nun in Bezug auf ,StreamOn*“
fort. Durch eine solche Tarifoption nehme Telekom aufgrund
»~kommerzieller Erwdgungen eine Unterscheidung innerhalb
des Internetverkehrs vor, indem der Verkehr zu bestimmten
Partneranwendungen nicht auf den Basistarif angerechnet
wird. Eine solche Geschaftspraxis erfiillt daher nicht die [..]
Pflicht, den Verkehr ohne Diskriminierung oder Stérung gleich
zu behandeln.“ Auch die Ausnahmetatbestdnde der TSM-VO
hielt der EuGH fiir nicht anwendbar. Allenfalls konnten sie zur
Anwendung gelangen, wenn eine Ungleichbehandlung nicht
aufgrund kommerzieller Interessen erfolgt - das sei aber der
Fall. Dieselbe Meinung vertrat der EuGH auch in den beiden
Verfahren rund um den ,Vodafone Pass“. Wegen der Unverein-
barkeit mit der Netzneutralitdt sah der EuGH davon ab, dar-
tber hinausgehend noch auf die Einzelheiten der deutschen
Verfahren, wie zum Beispiel das Tethering, einzugehen. Die
Unzuldssigkeit dieser Details ergebe sich bereits daraus, dass
das Zero-Rating generell mit der TSM-VO und damit der Netz-
neutralitdt unvereinbar sei.

VII. Folgen der EuGH-Entscheidung

Nach der Verkiindung der Urteile des EuGH duRerten sich Tele-
kom und Vodafone recht verhalten. Seitens der Telekom ver-
wies man darauf, dass ,StreamOn“ schon ldngst nicht mehr
dem Angebot entspreche, das den Gegenstand des Verfahrens



bildet. Zum Beispiel kdnne man ,StreamOn®, ebenso wie den
y,Vodafone Pass®, nun auch im EU-Ausland nutzen. Allerdings
erkannte man auch, dass die Antworten des EuGH das Zero-
Rating generell infrage gestellt haben. Die Telekom folgerte
daraus, dass der Gesetzgeber tdatig werden misse.3 Wegen der
offensiv formulierten Antworten des EuGH liegt allerdings
die Schlussfolgerung ndher, dass Zero-Rating-Angebote, wie
»StreamOn“ und ,Vodafone Pass“, generell unzuldssig sind.
Es bleibt abzuwarten, wie die deutschen Gerichte mit den
Antworten des EuGH umgehen und auf dieser Grundlage die
Rechtsstreitigkeiten entscheiden.

VIII. Fazit und Ausblick

Obgleich die TSM-VO nur auf Anbieter 6ffentlicher Kommuni-
kationsdienste anwendbar ist, sollten sich auch Hochschulen
und andere wissenschaftliche Einrichtungen der Bedeutung
der Netzneutralitdt bewusst sein. Mit ihr wird ein gleichbe-
rechtigter Zugang zum Internet gewdhrleistet, der in einer
digitalisierten Welt elementar ist. Es ist von fundamentaler
Bedeutung, dass die Netzneutralitdt gesetzlich gewdhrleistet
wird, damit auch auf die groRen Unternehmen, wie Google
oder Amazon, Druck ausgeiibt wird. Hierbei sollte man sich
vergegenwadrtigen, dass diesen Unternehmen heutzutage
mehr als die Hélfte der Untersee-Internetkabel gehéren und
sie somit beeinflussen kdnnen, welche Daten mit welcher
Geschwindigkeit ibertragen werden. Da die Netzneutralitdt
unter der Trump-Regierung weitgehend aufgehoben wurde,
ist zu hoffen, dass sie nun schnellstmoglich wiederhergestellt
wird. In Europa tritt jedenfalls der EuGH fiir einen gleichbe-
rechtigten Zugang zum Internet ein und sendet damit ein
unmissverstdndliches Signal.

3 Siehe zu den Stellungnahmen von Vodafone und Telekom Briegleb,
heise online v. 2.9.2021, abrufbar unter go.wwu.de/furur.

4 Siehe hierzu Satariano, New York Times v. 10.3.2019, abrufbar unter
go.wwu.de/6cjwi.
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Ich weil, dass ich nichts weil}

Das Oberlandesgericht Dresden stellt fest, dass die negative DSGVO-Auskunft aus-
reichend flr die Erfillung des Auskunftsanspruchs nach vorhergegangener Loschung ist

von Nicolas John

Das Oberlandesgericht (OLG) Dresden entschied mit Urteil vom 31. August 2021

(Az.: 4 U 324/21), dass die Auskunftspflicht des Verantwortlichen aus Art. 15 Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) erfullt sei, wenn der betroffenen Person mitgeteilt wird, dass
die personenbezogenen Daten nicht mehrim Besitz des Verantwortlichen seien. Dartber
hinaus thematisierte das Gericht Aspekte der datenschutzrechtlichen Einwilligung durch
schlissiges Handeln im Rahmen des Schadensersatzanspruches nach der DSGVO.

I. Hintergrund

Viele aktuelle Rechtsstreitigkeiten im Datenschutzrecht dre-
hen sich um die Betroffenenrechte und Schadensersatzan-
spriiche aus der DSGVO. Insbesondere die Auskunftspflicht
des Verantwortlichen nach Art. 15 DSGVO steht hier oftmals im
Zentrum aktueller Entscheidungen.* Das ist auch nicht weiter
verwunderlich, denn sie ist das zentrale Instrument betroffe-
ner Personen, um Informationen iber vorgenommene Daten-
verarbeitungen sie betreffender personenbezogener Daten zu
erhalten. Aufgrund dieser Informationen kénnen anschliefend
gegebenenfalls weitere Schritte vorgenommen werden, wie
zum Beispiel dem Verlangen eines Schadensersatzes wegen
VerstoRes gegen die Vorschriften der DSGVO.

Daher sieht Art. 15 Abs. 1 DSGVO zundchst das Recht der
betroffenen Person vor, von dem Verantwortlichen eine Bestd-
tigung dariber zu verlangen, ob sie betreffende personen-
bezogene Daten verarbeitet werden. Ist dies der Fall, hat sie
anschlieRend das Recht auf Auskunft tiber diese personenbe-
zogenen Daten sowie der Verarbeitungsumstdnde, welche in
Art.15Abs. 1 DSGVO benannt werden.2 Darunter fallen zum Bei-
spiel die Nennung der Verarbeitungszwecke, der Empfanger,

1 Zum Beispiel Uphues, (No) Return to Sender, DFN-Infobrief Recht
12/2020; John, Mein Name ist Hase, ich weill von nichts, DFN-Infobrief
Recht 6/2020.

2 Vertiefend zum Umfang des Auskunftsanspruchs: Uphues, (No)
Return to Sender, DFN-Infobrief Recht 12/2020.

gegeniliber denen die personenbezogenen Daten offengelegt
wurden oder die Speicherdauer dieser Daten.

Im Falle der Wahrnehmung des Auskunftsrechts hat der Ver-
antwortliche der betroffenen Person kostenfrei eine Kopie der
personenbezogenen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung
sind, zur Verfligung zu stellen.

Wie weit dieser Umfang aber genau bei der vorangegangenen
Léschung von personenbezogenen Daten geht, ist gesetzlich
nicht ausdriicklich geregelt. Uber diese Frage stritten sich die
Parteien eines Gerichtsverfahrens vor dem OLG Dresden.

1. Sachverhalt

Die klagende Partei hatte 2018 bei der Beklagten einen Laptop
mit drei Jahren Garantie gekauft. Nachdem es 2020 zu einem
Defekt an dem Gerdt kam, schickte der Kldger den Laptop fir
eine Reparatur an die Beklagte. Auf der Festplatte des Laptops
befanden sich zu diesem Zeitpunkt noch personenbezogene
Daten des Kldgers. Im Rahmen der Riicksendung wies die
Beklagte darauf hin, dass der Kldger fiir die Sicherung der auf
dem Laptop befindlichen Daten selbst zustdndig sei und eine
Datensicherung durch die Beklagte nicht méglich sei. Zudem
konne es fir die Reparatur erforderlich sein, dass die Fest-
platte des Gerdtes geldscht oder ausgetauscht werden miisse.
Die Ubersendung des Gerdts an die Beklagte nahm der Klager
ohne Reaktion auf diese Hinweise vor.



Der Laptop wurde sodann von der Beklagten repariert und der
Kldger erhielt das Gerdt schlieRlich mit einer neuen Festplatte.
Auf dieser waren die personenbezogenen Daten des Kldgers
nicht mehr gespeichert.

Aufgrund dieses Umstandes verlangte der Kldger bei der
Beklagten Auskunft dariiber, ob und welchen Personen die auf
der urspriinglich eingebauten Festplatte gespeicherten Daten
offengelegt wurden. Die Beklagte teilte dem Kldger daraufhin
mit, dass sie die personenbezogenen Daten auf der Festplatte
nicht ausgelesen habe und nicht mehr im Besitz der einge-
sandten Festplatte sei. Daher habe sie keinen Zugriff mehr
auf die Daten. Im Laufe des Gerichtsverfahrens konnte nicht
abschlieBend geklart werden, ob die Festplatte bei der Beklag-
ten vor Ort vernichtet oder an den Hersteller zur Zerstorung
zurlickgesandt wurde. In jedem Fall hatte sie keinen Zugriff
auf mogliche personenbezogene Daten des Kldgers.

Mit der Ansicht, dass die erteilte Auskunft der Beklagten nicht
ausreichend sei, wandte sich der Kldger zundchst an das Land-
gericht (LG) Chemnitz. Neben dem Auskunftserteilungsan-
spruch verlangte er einen Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO
in Héhe von mindestens 10.000 Euro. Da ihm das LG Chemnitz
mit Urteil vom 8. Februar 2021 (Az.: 5 O 1041/20) nicht Recht
gab, wandte er sich vor dem OLG Dresden mit seiner Berufung
gegen das Urteil des Landgerichts.

Ill. Entscheidung

DasOLG Dresden wies die Berufung desKldgersvollumfanglich
zuriick. Die Erteilung der Auskunft der Beklagten sei vollstan-
dig erfolgt und die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatz
nach der DSGVO ldgen nicht vor.

1. Auskunftsanspruch

Mit der Erklarung, dass die Beklagte die Festplatte nicht mehr
inihrem Besitz habe und die darauf gespeicherten Daten nicht
ausgelesen habe, sei sie als Verantwortliche dem Auskunfts-
anspruch nach Art. 15 DSGVO ausreichend nachgekommen.
Weitere Auskiinfte seien nicht geschuldet. Unter Bezugnahme
auf Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs (BGH) ist ein Aus-
kunftsanspruch nach Ansicht des OLG Dresden erfiillt, wenn
die Angaben nach dem erkldrten Willen des Schuldners die
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Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darstellen. Werde
die Auskunft in dieser Form erteilt, stehe ihre etwaige inhalt-
liche Unrichtigkeit einer Erfiillung nicht entgegen. Der Ver-
dacht, dass die erteilte Auskunft unvollstdndig oder unrichtig
sei, konne einen Anspruch auf Auskunft in weitergehendem
Umfangnicht begriinden. Wesentlich fiir die Erflillung des Aus-
kunftsanspruchs sei allein die - gegebenenfalls konkludente
- Erklarung des Auskunftsschuldners, dass die Auskunft voll-
stdndig ist3 Im vorliegenden Sachverhalt kdnne die Beklagte
eindeutig nicht mehr auf die personenbezogenen Daten des
Kldgers zugreifen. Eine weitergehende Auskunft als die vorge-
nommene negative Verarbeitungsbestdtigung sei daher nicht
erforderlich.

2. Schadensersatzanspruch

Einen Anspruch auf Schadensersatz: habe der Kldger mangels
Vorliegen der Voraussetzungen aus Art. 82 DSGVO ebenfalls
nicht.s Es fehle schon an einem VerstoR gegen die Vorschrif-
ten der DSGVO. Zwar liege eine Verarbeitung wahlweise mit
der Vernichtung der Festplatte vor Ort oder des Versands des
Datentrdgers an den Hersteller zum Zwecke der Zerstorung
vor. Die mit der Vernichtung einhergehende Léschung der
personenbezogenen Daten stelle in jedem Fall eine Datenver-
arbeitung nach der DSGVO dar. Die Zerstorung der Festplatte
war auch nicht vertraglich oder sonst rechtlich erforderlich.

Doch habe der Klager konkludent, das heilt durch schliissiges
Handeln, in die Datenléschung eingewilligt. Denn er Uber-
sandte die Festplatte nach dem Hinweis der Beklagten, dass es
vorkommen kénne, das im Zuge der Reparatur die Festplatte
geldéschtoder getauscht werden miisse und nahm so die Garan-
tieleistung der Beklagten in Anspruch. Eine ausdriickliche Ein-
willigung sei nach Ansicht des Gerichts nicht erforderlich. Dies
bestdtige auch Erwdgungsgrund 32 der DSGVO, welcher sta-
tuiert, dass die Einwilligung mittels einer eindeutigen besta-
tigenden Handlung erfolgt, die bekundet, dass die betroffene
Person unmissverstdndlich mit der Datenverarbeitung einver-

3 OLG Dresden, Urteil vom 31.08.2021, Az.: 4 U 324/21, Rn. 18.

4 Zum Schadensersatzanspruch des Art. 82 DSGVO: Uphues, Steh
zu deinen Fehlern oder es kommt dir teuer zu stehen, DFN-Infobrief
Recht 4/2021; John, Data Wars: Der Betroffene schldgt zurlick, DFN-
Infobrief Recht 10/2020.

5 Zur Beweislastverteilung bei Art. 82 DSGVO: Uphues, Unbewiesen,
abgewiesen, DFN-Infobrief Recht 6/2021.



standen ist. Dies kdnne durch eine ,Verhaltensweise gesche-
hen, mit der die betroffene Person in dem jeweiligen Kontext
eindeutig ihr Einverstdndnis mit der beabsichtigten Verar-
beitung ihrer personenbezogenen Daten signalisiert“® Nach
Ansichtdes OLG Dresden diirfen an die Unmissverstandlichkeit
bei Massengeschdften wie Gewdhrleistungsanspriichen keine
iberzogenen Anforderungen gestellt werden.” Aufgrund der
Einwilligung des Kldgers sei die Loschung rechtmaRig erfolgt
und ein Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO ausgeschlossen.

IV. Fazit fiir Hochschulen und
Forschungseinrichtungen

Fir Hochschulen und Forschungseinrichtungen bedeutet das
Urteil wieder ein Stiickchen mehr Rechtssicherheit. Denn im
Falle einer vorangegangenen Léschung von personenbezoge-
nen Daten muss bei einem Auskunftsgesuch einer betroffenen
Person lediglich dariiber Auskunft erteilt werden, dass die
personenbezogenen Daten nicht mehr vorhanden sind und
geldscht wurden. Eine dariiber hinausgehende Auskunft tiber
vergangene Datenverarbeitungen ist nach derzeitigem Stand
der juristischen Literatur nicht vorzunehmen.® Es ist aber dar-
auf hinzuweisen, dass eine Léschung der Daten nach Eingang
eines Auskunftsersuchens der betroffenen Person nicht dazu
fihren kann, dass der Umfang der Auskunftspflicht auf die
Léschung reduziert wird. Bei einem solchen Vorgang ist der
Zeitpunkt des Auskunftsersuchens maRgeblich.

Darlber hinaus zeigt die Entscheidung nochmals anschau-
lich die Voraussetzungen einer konkludenten Einwilligung
der betroffenen Person auf und stellt anhand des praktischen
Beispiels dar, wie eine solche Einwilligung aussehen und wann
von einer solchen ausgegangen werden kann.°

6 DSGVO Erwdgungsgrund 32,S. 2.

7 Vertiefende Beitrdge zur datenschutzrechtlichen Einwilligung:
Fischer, Ja, ich will!, DFN-Infobrief Recht 3/2020; Morike, Anweisung
vom Chef: Willige ein!, DFN-Infobrief Recht 2/2019; Baur, Wunderwaffe
oder Notnagel?, DFN-Infobrief Recht 12/2018.

8 BeckOK DatenschutzR/Schmidt-Wudy, DS-GVO Art. 15 Rn. 52.2; Kiih-
ling/Buchner/Backer, DS-GVO Art. 15 Rn. 83; Paal/Pauly, DS-GVO Art. 15
Rn. 23.

9 Detailliert zur konkludenten Einwilligung: Fischer, Ja, ich will!, DFN-
Infobrief Recht 3/2020.
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