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Schutz vor Wiederholungstitern aller Altersgruppen trifft
und gegebenenfalls neue Lésungsmoglichkeiten ,,aus einem
Guss* erarbeitet’?. Das Gremium sollte interdisziplinir mit
Straf-, Polizei- und Verfassungsrechtlern sowie psychiat-
rischen und kriminologischen Sachverstindigen besetzt
sein, um endlich umfassend zu kliren, ob dem in berech-
tigten Anliegen des Schutzes der Allgemeinheit, das hinter

Aufsatze

allen ,Irrungen“ des Gesetzgebers steht, nicht doch auf
rechtsstaatlich ertrigliche Weise zumindest teilweise Rech-
nung getragen werden kann. |

70 Ullenbruch, Stellungnahme (0. Fufin. 6), S. 23; dem folgend fraktio-
nelle EntschlieRungsantrige BT-Dr 16/9649 und 16/9650; vgl. aber
auch BT-Dr 16/9643.

Professor Dr. Thomas Hoeren, Miinster

Das Pferd frisst keinen Gurkensalat - Uberlegungen zur
Internet Governance*

Vor zehn Jahren unternahm der Verfasser in der NJW den
Versuch, erste Entwicklungslinien des Internetrechts zu skiz-
zieren (NJW 1998, 2849). Das Internet fihre zu einer Dekon-
struktion des Rechts, zu einer Depersonalisierung, Deforma-
lisierung und einer Deterritorialisierung. Zehn Jahre spater
wird es Zeit fir eine kritische Uberpriifung der damaligen
Visionen - wohin steuert das Internetrecht? Ein Glossar zu
den verwendeten Fachbegriffen ist am Ende des Beitrags
abgedruckt.

l. Einflihrung

»Das Pferd frisst keinen Gurkensalat!“ Mit diesen Worten
nutzte Johann Reis 1861 zum ersten Mal 6ffentlich seine
Erfindung, das Telefon. Der Satz markiert nicht nur den
Beginn der analogen Sprachiibermittiung. Er gibt auch ei-
nen Eindruck von der Friihphase der Netzwirtschaft. Reis
wihlte den Satz bewusst als Binsenweisheit. Der Inhalt ist
nicht das Entscheidende in der Pionierzeit der Telekom-
munikation; the medium is the message. In Zeiten knapper
Netzressourcen galt der Akzent weniger der Information
als dem Netz selbst. Dies zeigt sich nicht nur bei der
Telefonie, sondern auch zu Beginn des Computerzeitalters.
Zu Zeiten Zuses war die Software Beigabe. Entscheidend,
weil teuer und knapp, war die Hardware, insbesondere die
Speicher. Das Verhiltnis von Netz zum Content hat sich
spdtestens mit dem Internet umgekehrt. Auch wenn durch
das Web 2.0. langsam auch die Netzressourcen an ihr
Ende geraten kénnen, ist im Kern Netzkapazitit keine
knappe Ressource mehr. Jeder kann ohne besondere Kos-
ten Webradio generieren oder sich selbst iiber Youtube
massenmedial vermarkten. Dies hat unvorgesehene Auswir-
kungen auf die Netzregulierung. Bestand diese iiber
100 Jahre in der Verwaltung knapper Frequenzen und Ka-
nile, sind die Aktivititen des Staates in diesem Bereich
heute fast obsolet geworden. Wer spricht heute noch von
UMTS-Versteigerungen oder der Kabelbelegung im Fern-
sehsektor? Das Informationsrecht fiihrt einen unvorseh-
baren Siegeszug iiber das Telekommunikations- und Me-
dienrecht. Information, Information, Information ist die
Botschaft; wer die Inhalte hat, regiert die Welt.

Doch die Allgegenwart des Internets wurde auch zur Pando-
rabiichse der Industrie. Vor zehn Jahren wurde erstmals in
Deutschland iiber die dekonstruktive Macht des Internets
nachgedacht!. Thematisiert wurde Internet Governance ent-
lang der alten Kriterien der Pandektistik — persona, forma,

res. Das Internet habe cine depersonalisierende Wirkung.

Alle Regulierungsansitze, die auf eine Person abstellen, er-
wiesen sich im Netz als ineffizient. Ferner habe das Internet
auf Grund seiner Schnelligkeit und Virtualitit eine deforma-

lisierende Kraft. Alle klassischen Normen, die auf die Schrift-
form abstellen, wiirden durch das Netz obsolet. Auch habe
das Web deterritorialisierende Effekte, indem es jede Riick-
koppelung des Rechts an ein bestimmtes Territorium im
virtuellen Raum ad absurdum fiihre.

Meine Frage lautet: Stimmen die damaligen Uberlegungen
zur dekonstruktiven Macht des Internets noch? Was hat sich
in den letzten zehn Jahren getan? Sind persona, forma, res,
noch Leitperspektiven des Rechts?

II. Aktuelle Entwicklungen
1. Repersonalisierung

Die Rechtsordnung hat begriffen, dass man die depersonali-
sierende Wirkung des Netzes nicht hinnehmen kann. Denn
ohne greifbare Person gibe es keine Haftung im Netz. Kann
man eines direkt Verantwortlichen nicht habhaft werden,
muss man Haftungsintermediire finden. In simplifizierender
Anwendung 6konomischer Kriterien sucht man nach dem
cheapest cost avoider. So kommen die Gerichte schnell zu
einer weiten Verantwortlichkeit des Admin-C2. Unter Miss-
achtung der Haftungserleichterungen aus der E-Commerce-
Richtlinie werden auch andere Intermediire wie Auktions-
hduser, Linksetzer, Forenbetreiber zu Opfern von Unterlas-
sungsklagen. Ich will nicht die Frage aufwerfen, ob diese
Konstruktion gerechtfertigt ist. Mir geht es um den empiri-
schen Befund, dass hier erstmals eine Repersonalisierung
des Internets nachvollzogen werden kann. Die Repersonali-
sierung setzt jedoch niederschwelliger auch in anderen
Rechtsgebieten an. So mag einen die Rigorositit verwun-
dern, mit der die Rechtsprechung VerstoRe gegen die Im-
pressumspflicht ahndet. Aber die spezifischen Identifizie-
rungspflichten nach dem TMG oder der BGB-Info-Verord-
nung dienen auch dem Zugriff auf eine reale Person, mit
Vertretungsberechtigtem, Umsatzsteuerident- und Handels-
registernummer, mit ViSdP,

Demgegeniiber sind die alten, vor zehn Jahren betonten
Aspekte der Entpersénlichung wider Erwarten nicht zum
Tragen gekommen. Virtuelle Unternehmen, ein Modebegriff
des ersten Internethype, haben nie Bedeutung erlangt. Ano-
nymizer sind sang- und klanglos aus dem Netz verschwun-
den, auch auf Druck der Juristen hin. Virtual Communities,
wie Second Life oder World of Warcraft, waren im zweiten
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Internethype lange Zeit in aller Munde, heute spricht aber
kaum noch jemand von diesen Phinomenen.

2. Reformalisierung

Auch der prognostizierte Trend zur Deformalisierung des
Rechts hat sich nicht bewahrheitet. Zwar sind Vorschriften,
die an die Schriftform ankniipfen, im virtuellen Kontext
eigentlich obsolet. Dennoch sind alternative Formerforder-
nisse an die Stelle der Schriftform getreten. Bedauerlich ist in
diesem Zusammenhang noch einmal die Totgeburt der quali-
fizierten Signatur; sie hat iiber die Jahre hinweg nie eine
Akzeptanz in Europa gefunden und wird sie wohl auch nicht
mehr finden. An die Stelle der Schriftform trat die Textform
1.S. des § 126 b BGB. Entscheidendes Merkmal dieser klei-
nen Schriftform ist das Erfordernis der dauerhaften Wieder-
gabe von Schriftzeichen. Mit der legendiren Entscheidung
des KG zu § 312c I 1 BGB3 ist diese Form nur erfiillt, wenn
es tatsdchlich zur Perpetuierung der Erkldrung beim abrufen-
den Verbraucher kommt. Dies fithrt bekannterweise in der
Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten, was zum Beispiel die

Beachtung von Informationspflichten bei Auktionsgeschif-
ten angeht.

In der Praxis kommt neben der Textform auch das gute alte
Papier zum Tragen. Das Internet hat ja nicht dazu gefiihrt,
dass weniger Papier genutzt wird; es wird nachweislich viel
mehr ausgedruckt. Dies ist auch durch gesetzliche Vorgaben
bedingt. Immer noch sind die Entscheidungen des OLG
Kéln* und OLG Hamburg® leading cases, die den Beweis-
wert elektronischer Dokumente im Rahmen der freien rich-
terlichen Beweiswiirdigung als sehr gering angesetzt haben.
Im Zweifel verwenden Internet-Unternehmer daher weiter-
hin Papier zur Dokumentierung von Vertragsabschliissen
und sonstigen Vertragserkldrungen®.

Zu erwiahnen ist ferner das Eigentor in der Steuergesetz-
gebung, was den Vorsteuerabzug bei elektronischen Rech-
nungen angeht. Nach § 14 UStG miissen die Echtheit der
Herkunft und die Unversehrtheit des Inhalts durch eine qua-
lifizierte elektronische Signatur nachgewiesen sein’. In Er-
mangelung einer solchen Signatur machen sich die meisten
Versender elektronischer Rechnungen das Leben leicht. So
werden in Anlehnung an EDI-Regelungen in § 14 UStG ein-
mal am Monats- oder Jahresende Sammelrechnungen in Pa-
pier nachgereicht, die die versendeten elektronischen Rech-
nungen zu ,Zwischenabrechnungen“ degradieren sollen?.
Die Formfrage oszilliert also zwischen Textform und Schrift-
form unter Vernachlissigung der qualifizierten Signatur.

Die mit den Formvorschriften verbundene Warnfunktion hat
ohnehin ein anderes Instrument iibernommen - die Informa-
tions- und Aufklarungspflicht. Die Informationspflichten
sind in den letzten Jahren, bedingt durch europidische Vor-
gaben, sprunghaft gestiegen. Auf jede Homepage gehoren
inzwischen bis zu 20 Angaben, bei Verbraucherbezug sogar
bis zu 100 Angaben. Viele der Informationspflichten substi-
tuieren die alte Schriftform. So soll der Verbraucher zum
Beispiel iiber die einzelnen technischen Schritte zum Ver-
tragsschluss informiert werden (§ 3 Nr. 1 BGB-InfoVO).
Auch die so genannte Impressumspflicht dient der Sicherung
der Warnfunkrion; der User einer Homepage soll wissen, mit
wem er es zu tun hat.

3. Reterritorialisierung

Viel beschworen waren von Internet-Anbeginn die Phino-
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Post begannen schon Anfang der 90er Jahre damit, die
Raumlosigkeit des Netzes als Ideal eines neuen Internet-Staa-

tes zu preisen®. Es schlossen sich viele an, die den Traum des
Internets als rechtsfreien Raum trdumten, von einer Legiti-
mationskrise und Dekonstruktion des Nationalstaates spra-
chen!®. Hingewiesen wurde auch schnell auf Rechtsoasen im
Internet und mangelnde Durchsetzbarkeit nationalstaatlicher
Rechtsbefehle in Drittstaaten. Der Traum von der groflen
Freiheit ist inzwischen zerplatzt — und zwar schon friih,
bedingt durch die Uberlegungen des franzosischen Richters
Gomez im Yahoo-Fall'!. Die franzosische Justiz postulierte
weltweit erstmals eine Art Reterritorialisierung des Internet,
das heifit eine territoriale Beschrinkung des Zugriffs auf
Internetseiten. Dabei stiitzte sich der franzésische Richter
Gomez auf ein Gutachten, das zwei Franzosen sowie der
amerikanische ,,Internet-Mitbegriinder Vinton Cerf erstellt
hatten. Demnach kénne technisch zu 70% gewihrleistet
werden, dass die rechtswidrigen Seiten in Frankreich nicht
mehr aufgerufen werden, da die Nutzer auf Grund ihrer
IP-Adresse eindeutig lokalisiert werden konnen. Gomez ver-
fiigte daher, dass Yahoo! entsprechende IP-Sperren im Ver-
hiltnis zu franzésischen Nutzern vorsehen konne. Yahoo!
wehrte sich heftig gegen diese Konzeption mit Verweis da-
rauf, dass eine IP-Lokalisierung unméglich, zumindest un-
verhaltnismiflig aufwindig sei. US-amerikanische Gerichte
lehnten daraufhin die Vollstreckung der franzésischen Ent-
scheidung ab. Doch die Frage der IP-Identifikation und ihrer
Wirksamkeit blieb ungeklart. Dies ist vor allem deshalb
bedenklich, da eine solche Identifikation auch viele kolli-
sionsrechtliche Fragen im Internetrecht technisch obsolet
machen wiirde. Wenn es moglich ist, den Zugriff auf Websi-
tes territorial zu beschrinken, kann man damit auch die
Zielrichtung und den Marktort einer Website bestimmen.
Dann wire diese technische Vorgabe insofern auch wieder
kollisionsrechtlich zu beachten, als dann der Aufbau einer
Website eben nicht mehr dem Recht aller Staaten unterwor-
fen werden kann, sondern nur der Rechtsordnung des jeweils
technisch vorgegebenen Zielgebiets.

lll. Aporien

Die Chancen zu einer Reterritorialisierung, Repersonalisie-
rung und Reformalisierung fithren jedoch zu Aporien, was
die rechtliche Entscheidungsfindung angeht. Wie im folgen-
den zu zeigen sein wird, basiert juristisches Denken im Kern
auf der forensischen Notwendigkeit klarer Ja/Nein-Entschei-
dungen. Technische Fragen fithren jedoch oft zu probalisti-
schen Aussagen'?. Diesen Aussagen fehlt die Binirwertung
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sja“ oder ,nein“; vielmehr wiirde hier danach gefragt, ob
und inwieweit die Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses hoher
oder geringer ist als die des Eintritts alternativer Folgen.
Rechtsfille mit Internetbezug zeichnen sich oft durch Wahr-
scheinlichkeitstiberlegungen aus, was der biniren Codierung
des Rechts widerspricht.

1. Probalisismus: Beispiele

Im Bereich der Reterritorialisierung tauchen zum Beispiel
Probleme bei der Geolocation auf. Denn beim Zoning kann
der User durch geschickte Wahl der IP-Adressierung einen
IP-Scan unterlaufen und eine territoriale Zuordnung der
IP-Adresse unmoglich machen. Geolocation erlaubt folglich
nur eine wahrscheinliche Zuordnung von IP-Adresse und
Territorium. Auch bei der Repersonalisierung kommen un-
erwiinschte Unwigbarkeiten vor allem im Haftungsrecht
auf. So stellt sich mit dem LG Hamburg'® die Frage, ob
schon die ,keinesfalls unwahrscheinliche Méglichkeit* des
Missbrauchs von WLAN-Verbindungen Priif- und Hand-
lungspflichten auslésen kann. Das LG Miinchen I'* hat in
der Usenetentscheidung als eines von vielen Gerichten da-
rauf verwiesen, dass fiir die Priifungspflichten eines Cache-
Providers auf die Bedeutung des Einzelfalls sowie den er-
forderlichen technischen und wirtschaftlichen Aufwand fiir
die Sperrung abzustellen sei. Bei der Reformalisierung stellt
sich das Problem, dass der Beweiswert elektronischer Do-
kumente abseits der qualifizierten Signatur nur iiber die
Grundsitze freier richterlicher Beweiswiirdigung erfolgen
kann. Aussagen iiber den Beweiswert kénnen hier daher
nur tiber Wahrscheinlichkeitskriterien vorgenommen wer-
den.

2. Die juristische Logik

Juristen fillt der Umgang mit solchen Wahrscheinlichkeits-
aussagen schwer!®. Recht ist binir codiert; entweder etwas
ist verboten oder es ist erlaubt!é. Deshalb wird im juris-
tischen Bereich seit Anbeginn des Internetrechts daran gear-
beitet, die Umsetzung von Wahrscheinlichkeitsurteilen in die
bindre Logik der Jurisprudenz zu gewihrleisten. Dabei wird
die Losung erstaunlicherweise nicht im Technikrecht ge-
sucht, wo solche Transformationsprobleme schon seit lan-
gem bekannt sind. Dazu fehlt es bis heute weltweit an einer
hinreichenden Verkniipfung von Technik- und Informations-
recht, obwohl man zum Beispiel viel aus der alten Diskussion
um Risikobewiltigung etwa im Atomrecht hitte lernen kén-
nen. Das Informationsrecht ist zu weitgefachert, zu allgegen-
wirtig, als das es mit dem hochkomplexen und auf die

Erfahrungen weniger Experten beschriankte Technikrecht in

Verbindung treten wiirde. Die Antwort des Informations-
rechts war und ist deshalb diffuser und vielschichtiger als die
des Technikrechtlers.

3. Losungsansatze

a) Verlagerung auf Sachverstindige. Ein im Technikrecht
gangiger Weg ist die Verlagerung von Governancemacht
auf Sachverstindige. Dies kann etwa durch eine Prozedura-
lisierung, also die Ex-ante-Einbindung vorgeschalteter
Kompetenzgremien gehen. In der Tat wurde in der Frithzeit
des Internets der Traum der Selbstkontrolle, Co-Regulie-
rung, regulierten Selbstregulierung getriumt. Doch Neti-

quette und RFCs haben heute eine ebenso geringe Bedeu-

tung wie der Global Business Dialogue oder die Tunis-Dis-

kussionen. Alternativ kann aber auch ex post der Sachver-
stindige als Kerngestalt im Gerichtsprozess zur Entschei-
dung eines Falls aufgerufen sein. Im IT-Recht sind letztere

Fille gingig; hier tritt der Sachverstindige tatsichlich oft
an die Stelle des Richters. Ahnliches gilt im Zusammen-
hang mit dem Beweiswert von EC-Karten'”. Ganz anders
ist die Situation im Internetrecht. Hier gab es in der Friih-
zeit des Internets, allerdings auch nur im Bereich des Inter-
net-Strafrechts, Fille mit Einbindung von Sachverstandi-
gen. Zu denken ist hier etwa an den Compuserve-Fall'®
oder das Strafverfahren gegen Anmgela Marquardt wegen
des Radikal-Links'®. Doch heutzutage ist diese Einbindung
von Sachverstindigen nicht mehr gingig. Hier setzen die
Richter in fast allen Fillen ihre eigene Sachkunde an die
Stelle eines Sachverstindigen?. So meinen sich zum Bei-
spiel die Richter des OLG Hamburg exzellent mit der
Nutzung grafischer Windows-Oberflachen in den Neunzi-
ger Jahren auszukennen?!. Die Richter des OLG Miin-
chen?* meinen aus eigener Sachkunde zu wissen, dass der
situationsaddquat  durchschnittlich aufmerksame, infor-
mierte und verstdndige Internetnutzer unter ,rechtsanwael-
te-dachau.de® nicht eine einzelne Kanzlei, sondern ein ort-
liches Anwaltsverzeichnis mit einer Auflistung samtlicher
Rechtsanwilte im Raum Dachau vermutet. In Koln??
meint man zu wissen, dass bereits im Verlaufe des Jahres
1999 die Moglichkeit einer Internetnutzung gegen Zahlung
eines monatlichen Festpreises ohne Anfall weiterer Gebiih-
ren diskutiert wurde.

Der BGH?* hat nun endlich Ende 2006 zur Vorsicht ge-
mahnt. Es sei zwar grundsitzlich dem pflichtgemifien Er-
messen des Tatrichters tiberlassen, ob er seine eigene Sach-
kunde fiir ausreichend erachte und deshalb von der Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens absehe. Die Grenze
richterlichen Ermessens sei aber erreicht, wo ein Fall beson-
dere computertechnische Kenntnisse voraussetze. Hier kénne
der Tatrichter, wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen
voraussetzenden Frage geht, auf die Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens nur verzichten, wenn er entspre-
chende eigene besondere Sachkunde auszuweisen vermag.
Verraterisch ist hier der Hinweis auf ,,computertechnisches
Wissen“. Der BGH bezieht den Kreis des Expertenwissens
nur auf die DV-technische Seite des Internets, nicht aber auf
sonstige Besonderheiten des Internets und seiner User. Dem-
entsprechend hat der BGH in der Epson-Entscheidung?® die
Existenz eines besonderen, internetspezifischen Verbraucher-
leitbilds abgelehnt. Gleichzeitig nimmt der I. Zivilsenat
selbst fiir sich Anspruch, die Gepflogenheiten im Internet zu
kennen, etwa dass ein geringer Einstiegspreis bei eBay ein
Zeichen fiir eine Markenpiraterie ist?® oder dass man mit

PDF-Dateien kein elektronisches Pressearchiv erstellen
kann?’,
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b) Verlagerung auf die Justiz. Abseits der Einbeziehung
von Sachverstindigen bleibt meist nur der Weg in den
Dezisionismus. Lawrence Lessig*® beschrieb schon 1995
das Phinomen einer zunehmenden Delegation von Internet
Governance auf die Gerichte und sah darin einen Siegeszug
und cine Bestitigung fiirr den US-amerikanischen case law
approach. Lessig sollte fiir die Folgezeit Recht behalten
und bekommen, auch was die Situation Europa angeht.
Auch abseits des klassisch fallrechtsorientierten Werbe-
rechts stieg in den letzten zehn Jahren die Entscheidungs-
gewalt der Gerichte in Bezug auf Internetfille enorm. Dies
hat damit zu tun, dass der Gesetzgeber mittels konturloser,
unbestimmter Rechtsbegriffe Entscheidungsgewalt an die
Gerichte abgegeben hat. Erinnert sei hier an die Anspriiche
der Urheber auf eine angemessene Vergiitung (§§ 32, 32a
UrhG), zu bestimmen nach Mafigabe redlicher Branchen-
iibung. § 87a UrhG bestimmt die Schutzhohe fiir Daten-
banken anhand der — nur durch Richter zu konkretisieren-
den - quantitativ oder qualitativ wesentlichen Investition.
Beim Online-Marketingrecht ist der richterliche Gestal-
tungsspielraum am eklatantesten, etwa bei der Einfithrung
neuer Verbotsfille in das UWG oder der Priifung der
Erheblichkeit eines Wettbewerbsverstoes. In Bezug auf
den Beweiswert elektronischer Dokumente wird auf den
Grundsatz freier richterlicher Beweiswiirdigung (§ 286
ZPO) verwiesen. Im Haftungsrecht fehlen seit der Rolex-I-
Entscheidung des BGH simtliche Konturen; denn der
BGH hat mit dieser Entscheidung den gesetzgeberischen
Willen zur weitgehenden Freistellung von Host-, Cache-
und Access-Providern ad acta gelegt und fiir Unterlassungs-
klagen iiber die Stérerhaftung die Entscheidungspréroga-
tive fiir Haftungsfille komplett an die Justiz durchgereicht.
Die Einzelelemente der Storerhaftung, die Frage nach der
Zumutbarkeit und Verhiltnismi@igkeit der Priifungspflich-
ten, entscheidet seitdem jedes Gericht unterschiedlich. Die
Gefahren einer solchen Entwicklung liegen auf der Hand,
werden aber erst seit kurzem deutlich. Es entsteht ein
Wertstreit der Gerichte, ein Wettbewerb um Zustindigkei-
ten und Fille, gesteuert von gewieften Anwilten, die wis-
sen, dass sie am besten nach Braunschweig wegen Google-
Ads und nach Hamburg wegen eines Host-Provider-Ver-
bots gehen. Im Ubrigen konnen Gerichte immer nur ex
post und mit erheblicher Verzégerung titig werden. Das
fithrt im schnelllebigen Internet zu dysfunktionalen Effek-
ten, wenn zum Beispiel iiber die werbe- und markenrecht-
liche Zuldssigkeit von Metatags erst zu einem Zeitpunkt
gerichtliche Klirung herbeigefithrt werden kann, in dem
Suchmaschinen gar nicht mehr auf Metatag-Technologien
setzen.

c) Losung auf der Vollstreckungsebene. Eine weitere Losung
des Probabilismusproblems findet in sich der Rolex-II-Ent-
scheidung des BGH. Hier verlagert der I Zivilsenat des
BGH die Frage der wahrscheinlichen Effizienz von Filte-
rungsmafnahmen auf die Vollstreckungsebene. Er? schligt
vor, dass die Frage der Zumutbarkeit von Filterverfahren
und anschlieBender manueller Kontrolle im Vollstreckungs-
verfahren klargestellt werden solle. Ferner betont der Senat,
dass bei einer Verurteilung zur Unterlassung der Verantwort-
liche im Vollstreckungsverfahren fir Zuwiderhandlungen
nur haftbar zu machen sei, wenn ihn ein Verschulden treffe.
Fiir Rechtsverletzungen, die der Verantwortliche in dem vor-

gezogenen Filterverfahren nicht erkennen kénne, treffe ihn
kein Verschulden3°.

Diese Losung ist nicht iberzeugend. § 890 ZPO sieht
scharfe, strafrechtsihnliche Sanktionen fiir den Fall einer
Zuwiderhandlung vor. Diese sind nur gerechtfertigt, wenn

der Schuldner schon in der Unterlassungsverfugung erken-
nen kann, was er zu tun hat. Auch dem Unterlassungs-
glaubiger gibt die Verlagerung auf die Vollstreckungsebene
nur Steine statt Brot. Denn der Schuldner wird auch dann
mangels Verschulden freigestellt, wenn er ein nicht eindeu-
tiges Unterlassungsgebot in einem vertretbaren, die Zuwi-
derhandlung ausschlieRenden Sinn versteht®!. Im Ubrigen
wird ein Vollstreckungsgericht die Durchsetzung eines Un-
terlassungsanspruchs niemals mit der Akribie begleiten
konnen, wie das das Prozessgericht in der Hauptsache tun
kann. Ich habe in meiner langjihrigen Titigkeit als Richter
nie gehort, dass ein Vollstreckungsgericht einmal zur Kla-
rung des Umfangs eines Unterlassungsantrags Beweis erho-
ben hitte.

d) Lésung iiber den Anscheinsbeweis. In ihrer Not greifen
die Gerichte auf explizite oder unterschwellige Darlegungs-
und Beweislastregeln zuriick, insbesondere auf unaus-
gesprochene Annahmen zum Anscheinsbeweis. Im Grunde
ist das ganze Internetrecht prozessual ein Recht des An-
scheinsbeweises. Ungesicherte WLAN-Anschlisse sind typi-
scherweise gefihrlich. Wer ein Forum im Internet betreibr,
muss typischerweise davon ausgehen, dass es missbraucht
wird. Eine E-Mail kommt typischerweise von dem im
Header genannten Absender und gibt typischerweise den
richtigen Inhalt wieder32. Usenet und P2P sind typischer-
weise Dienste fiir Film- und Musikpiraten. Eine solche
Renaissance des Anscheinsbeweises befliigelt sogar den Ge-
setzgeber: So wird bei der Regelung der Vorratsdatenspei-
cherung implizit ein Generalverdacht fiir die gesamte Be-
volkerung vorausgesetzt; wer mit dem Handy telefoniert
oder im Internet surft, ist im (wenn auch nur vagen) Ver-
dacht, ein Terrorist zu sein.

IV. Zusammenfassung

Damit komme ich zum Schluss und zu der Frage: Was bedeu-
tet all das fiir informationsrechtliche Forschung? Diese stand
bislang unter dem Diktat einer auf schnelle Schliisselreize
reagierenden Gesetzgebung, die abseits aller Systematik und
dogmatischen Durchdringung rechtspolitischen Willkirlich-
keitspostulaten Rechnung getragen hat. Forschungsdeside-
rate sind kiinftig Meta-Untersuchungen, die den systema-
tischen, dogmatischen und wissenschaftstheoretischen Zu-
sammenhang des Informationsrechts akzentuieren. Gefragt
sind hier Themen wie die Suche nach der Informations-
gerechtigkeit3®, der Zusammenhang von Immaterialgiiter-
recht von allgemeinem Zivilrecht** oder die Analyse von
techno-legal issues, von gemeinsamen technisch-juristischen
Gesamtbetrachtungen. Eine so verstandene Grundlagenfor-
schung wiirde schnell bemerken, wie unreflektiert falsch
manche ,Weisheiten® der Informationsgesellschaft sind.
Zum Beispiel der Satz von Reis: ,Ein Pferd frisst keinen
Gurkensalat. Ich habe einige Pferdeziichter aus dem Miins-
terland gefragt: Der Satz ist falsch. Ein Pferd frisst Gurkensa-
lat; das ist ein anerkanntes Heilmittel in der Tiermedizin
gegen Maulfdulnis.

28 The Path of Cyberlaw 104 Yale L.J. 1743 (1995).

29 BGH, NJW 2007, 2636 = MMR 2007, 507 - Internetversteigerung II.

30 BGH, NJW 2004, 3102 = MMR 2004, 668 — Internetversteigerung
ROLEX. OLG Miinchen, GRUR 2007, 419 = MMR 2006, 739.

31 Thomas/Putzo, 28. Aufl. (2007), § 890 ZPO Rdnr. 15. Vgl. Spindler,
MMR 2001, 737; ders., NJW 2002, 921 (925).

32 Mankowski, NJW 2002, 2822; dagegen Rofnagel/Pfitzmann, NJW
2003, 1209. Dazu grdl. auch Spindler, MMR 2008, 7.

33 Hoeren, MMR 2008, 3. S. dazu auch Kloepfer, InformationsR, 2003,
§ 4 Rdnrn. 15 ff. _

34 Abrens, GRUR 2006, 617.
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Glossar

Admin-C
Administrative Contact — Administrator einer Domain (Inter-
netadresse) und als solcher bei der zentralen Vergabestelle DE-

NIC e. G. registriert; nicht zwingend identisch mit dem Inhaber/
Nutzer der Domain

Access-Provider
Anbieter eines Internet-Zugangsdienstes

Anonymizer

Bei der Kommunikation iiber das Internet zwischen Benutzer
und Zielrechner aus Datenschutzgriinden zwischengeschaltetes
Rechnernetz (,Proxy“), das die Riickverfolgung der Daten zum
Nutzer verhindern soll

Cache-Provider

Zwischenschaltung sog. Web-Caches (schnelle Puffer-Speicher)
in Rahmen des Anbietens von Internetdiensten zur Beschleuni-
gung des Zugriffs auf Internetinhalte; z. B. - Usenet

(Internet-)Forum

Privat oder kommerziell betriebener Internet-Dienst, der dem
Austausch von Gedanken, Meinungen und Erfahrungen dient,
haufig themengebunden (z. B. Web-Forum, Mailingliste; s. auch
— Usenet)

Geolocation

Auch: Geotargeting — Zuordnung von IP-Adressen (= IP) zu
ihrer geographischen Herkunft (z. B. zu Werbezwecken oder im
Kampf gegen unerwiinschtes Ausspihen von Daten); in der
Regel ist technisch keine eindeutige Nutzerzuordnung, wohl

aber eine Besitzerzuordnung (z. B. Internet-Anbieter, Universiti-
ten) moglich

Global Business Dialogue
Global  Business Dialogue on Electronic Commerce
(http:/www.gbd-e.org) — Zusammenschluss verschiedener im

elektronischen Handel titiger Unternehmen zur gemeinsamen
Interessenvertretung

GoogleAds

Google Adwords (von ,Adverts” — Werbung) — Vom Such-
maschinenbetreiber Google entwickelte kostenpflichtige Werbe-
form, bei der den Inserenten bei jeder Suchanfrage Werbeplatz
neben den eigentlichen Suchergebnissen eingerdumt wird

Header

»Kopf“ einer Datei; bei E-Mails automatisch generierte Kopf-
zeile mit den Pflichtangaben Absender und Erstellungsdatum
inkl. Uhrzeit sowie optionalen Angaben zu Sendeweg, Inhalt,
Format, Empfingern, Betreff und Antwortadresse,

Host-Provider
Auch: Internet Service Provider - Anbieter verschiedener zur
Nutzung des Internets erforderlicher Dienstleistungen, z. B. Zur-
verfiigungsstellen von Online-Speicherplatz oder Anbieten von
E-Mail-Diensten; wird hiufig von — Access-Providern mit
iibernommen

Internet-Governance

»[...] ist die Entwicklung und Anwendung durch Regierungen,
den Privatsektor und die Zivilgesellschaft, in ihren jeweiligen
Rollen, von gemeinsamen Prinzipien, Normen, Regeln, Vor-
gehensweisen zur Entscheidungsfindung und Programmen, die
die Weiterentwicklung und die Nutzung des Internets beeinflus-
sen.“ (Bericht der Arbeitsgruppe zur Internet Governance im
Juli 2005 auf dem Wieltgipfel der Vereinten Nationen fiir die

Informationsgesellschaft in — Tunis, abrufbar unter www.itu,
int/wsis)

IP-Adresse / -Identifikation / -Lokalisierung / -Scan

Internet Protocol - Bindrcodierte »Adresse* des Internetnutzers,
die bei jeder Dateniibertragung automatisch zugeteilt wird, iiber
die Richtung des Datentransports entscheidet und den Nutzer
eindeutig identifiziert; s. auch — Geolocation

Metatags

Beim Abruf nicht angezeigte, aber vom Browser gelesene Anga-
ben auf einer Webseite (Schlagworter), die v. a. die Durchsuch-
barkeit und Auffindbarkeit der Seiten verbessern sollen; zum
Teil kam es zu wettbewerbsrechtlich unzulissigem Einsatz
durch Wahl inhaltlich wenig bzw. irrelevanter Begriffe

Netiquette

Freiwillige Verhaltensempfehlungen zum Kommunikationsver-
halten in der Netzkultur (Tonfall, Technik, Sicherheit); ur-
springlich entstanden aus Verhaltensempfehlungen im — Use-
net

p2p

Peer-to-Peer Connection — Netzwerkbasierte Kommunikations-
form, bei der alle Teilnehmer gleichberechtigt sowohl Dienste in
Anspruch nehmen (,,Client*) als auch zur Verfiigung stellen

(»Server®), z.B. gegenseitige Dateiiibertragung iiber Online-
Tauschborsen

RFCs

Reguest For Comments series — Von der IETF (,Internet Engi-
neering Task Force®) herausgegebene nummerierte Sammlung
von Dokumenten iiber die technische Entwicklung und Empfeh-
lungen zur Entwicklung des Internet (auch: Internet Standards)

Second Life

Seit 2003 online verfiigbare, von den Nutzern entwickelte sog.
»virtuelle Welt“ (- Virtual Communities), in der Menschen mit
Hilfe von selbst kreierten Figuren, sog. Avataren, interagieren

Tunis-Diskussion

Zweites Treffen der Arbeitsgruppe der Vereinten Nationen zur
Internet Governance auf dem Weltgipfel fiir die Informations-
gesellschaft im Juli 2005 in Tunis; iiber die kontrovers diskutier-
ten Empfehlungen an den Gipfel konnte keine Einigung erzielt
werden (— Internet-Governance)

Usenet

Aus einem dezentralen System von Servern bestehender Inter-
net-Dienst (— Forum) zum Austausch von Information iiber
einen gemeinsamen Abonnenten-Verteiler (»Newsgroup®); wird
auf Grund der technisch notwendigen Zwischenspeicherung der

Inhalte von der Rechtsprechung als — Cache-Provider einge-
ordnet

Virtual Communities

Gemeinschaft von Menschen, die auf unterschiedliche Art und
Weise iiber das Internet kommunizieren, vgl. z.B. - Forum —
P2P — Second Life — Usenet

Virtuelle Unternehmen

Auch: Virtuelle Organisation (VO) - Rechtlich unabhingige
Unternehmen oder Einzelpersonen schlieen sich kostensparend
iiber einen begrenzten Zeitraum zu einem gemeinsamen Ge-
schéftsprojekt im Internet zusammen

Web 2.0

Sammelbezeichnung fiir interaktive, d.h. vom Nutzer inhaltlich
selbst bearbeitete Webinhalte (z.B. Wikis, Blogs, Foro- und
Videoportale, Tauschborsen, Online-Netzwerke)

WLAN-Anschluss / -Verbindung
Wireless Local Area Network - Drahtloses lokales Funknetz
zur Dateniibertragung, v. a. Internet-Nutzung

World of Warcraft

2004 entwickeltes, sehr erfolgreiches Online-Rollenspiel des
Unternehmens Blizzard Entertainment (— Virtual Communi-
ties)

Zoning

Steuerung bestimmter Interneinhalte und des Internetzugangs
mit Hilfe geographischer Lokalisierung (— Geolocation), z.B.
regionale Werbung oder Ausschluss bestimmter Nutzer. =




