Stellungnahme

Zum Referentenentwurf eines 2. Gesetzes zur Anderung des Tele-
mediengesetzes (Zweites Telemediendnderungsgesetz — 2. TMGANdG)

Berlin, 8. April 2015

eco — Verband der deutschen Internetwirtschaft e.V. versteht sich als
Interessenvertreter und Forderer aller Unternehmen, die mit dem Inter-
net wirtschaftliche Wertschépfung betreiben. Der Verband vertritt der-
zeit rund 800 Mitgliedsunternehmen. Hierzu zahlen unter anderem ISP
(Internet Service Provider), Carrier, Hard- und Softwarelieferanten,
Content- und Service-Anbieter sowie Kommunikationsunternehmen.
eco ist damit der gr6Bte nationale Internet Service Provider-Verband
Europas.

Die Bundesregierung hat im Koalitionsvertrag festgehalten, die Potenti-
ale von lokalen Funknetzen (WLAN) als Zugang zum Internet im 6ffent-
lichen Raum ausschépfen zu wollen. Ziel soll sein, dass in deutschen
Stadten mobiles Internet Gber WLAN fir jeden verflgbar ist. Dazu sol-
len die gesetzlichen Grundlagen fir die Nutzung dieser offenen Netze
und deren Anbieter geschaffen werden. Rechtssicherheit fir WLAN-
Betreiber sei, so die Formulierung im Koalitionsvertrag, dringend gebo-
ten. Explizit wurde eine Klarstellung der Haftungsregelungen analog zu
Access-Providern im Telemediengesetz (TMG) in Erwagung gezogen.
AuBerdem sind Anderungen der Haftungsregelungen von Speicher-
diensten vereinbart worden.

eco teilt die Einschatzung der Bundesregierung, dass die Potentiale von
lokalen Funknetzen als ein zusatzlicher bzw. weiterer Zugang zum In-
ternet im 6ffentlichen Raum verstarkt genutzt werden sollten. Eine bes-
sere Verbreitung 6ffentlich zugénglicher WLAN-Netze kdnnte auch ei-
nen Beitrag im Rahmen einer Strategie zur Erreichung einer Versor-
gung mit Internet leisten. Die im Koalitionsvertrag und leicht abgewan-
delt auch in der Digitalen Agenda enthaltene Ankiindigung der Bundes-
regierung, fir WLAN-Betreiber gréoBere Rechtssicherheit schaffen zu
wollen, haben wir aus diesen Griinden stets begrii3t. Eine prazise ge-
setzliche Klarstellung kann ein wichtiges Signal fir den verstarkten Ein-
satz von lokalen Funktechnologien als einen weiteren Zugang zum In-
ternet setzen.

Gleichzeitig hat eco aber auch immer davor gewarnt, durch unbedachte

gesetzgeberischen Eingriffe, das sorgsam austarierte Haftungsgeflige
des TMG und die dort enthaltenen Grundsatze aus dem Gleichgewicht
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zu bringen. Mit dem jetzt vorliegenden Gesetzesentwurf besteht jedoch
genau diese Gefahr. Hier besteht erheblicher Nachbesserungsbedarf.

A. Allgemeines

Kein positives Signal, sondern mehr Rechtsunsicherheiten

Der jetzt vorliegende Referentenentwurf schafft entgegen der Erwar-
tungen kein positives Signal fiir einen verstarkten Einsatz offener Inter-
netzugange mittels Funktechnologie in Deutschland. Vielmehr schafft
der Gesetzesentwurf neue Unsicherheiten fiir WLAN-Betreiber. Das
von der Regierungskoalition beabsichtigte Ziel wird mit diesem Entwurf
nicht erreicht werden kénnen. Bei den Haftungsregelungen fur die Ver-
mittlung von Internetzugangen Uber lokale Funknetzwerke fihrt der jetzt
vorliegende Entwurf zu keiner rechtlichen Besserstellung im Hinblick
auf die verschuldensunabhangige Haftung der Betreiber éffentlich zu-
ganglicher Funknetzwerke als Zugang zum Internet. Der Entwurf gief3t
lediglich Grundsatze einer BGH-Rechtsprechung' zur Haftung privater
Anschlussbetreiber (,Sommer unseres Lebens®) in Gesetzesform, be-
zieht diese aber auf im Grundsatz andersartige Sachverhaltskonstellati-
onen, namlich das geschaftsmanige bzw. private Bereitstellen von In-
ternetzugang mittels eines lokalen Funknetzwerks. Durch die Einfih-
rung neuer unbestimmter Rechtsbegriffe, insbesondere bei den Vo-
raussetzungen fir den Ausschluss der Unterlassungshaftung, schafft
die Bundesregierung neue rechtliche Unsicherheiten. Dem Ziel, WLAN-
Betreibern mehr Rechtssicherheit zu geben und hierdurch Anreize flr
einen verstarkten Einsatz dieser Technologie zu schaffen, wird die
Bundesregierung so nicht gerecht.

Ausweitung der Haftung fir Speicherdienste europarechtwidrig

Inakzeptabel sind die geplanten Anderungen der Haftungsregelungen
flr die Speicherung von Informationen (§ 10 TMG). Die Formulierung
des Gesetzesentwurfes sprengt die europarechtlichen Rahmen-
bedingungen, die Einflhrung einer gesetzlichen Vermutung im Hinblick
auf die Kenntnis rechtswidriger Inhalte widerspricht diametral den Vor-
gaben der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EG). Der zur Begriindung
dieser Regelungen angeflhrte Interessenausgleich findet nicht statt,
vielmehr werden Haftungsrisiken einseitig auf Speicherdienste Ubertra-
gen. Aus Sicht der Internetwirtschaft sind diese Regelungsvorschlage
unter rechtlichen sowie wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten inakzep-
tabel.

! BGH, Urteil vom 15.05.2010, Az. | ZR 121/08
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B. Konkret zum Entwurf

l. § 8 Abs.3 TMG-E:

eco begrifit die im Entwurf enthaltene gesetzliche Klarstellung, dass
das Haftungsprivileg des § 8 TMG fiir Betreiber von lokalen Funknetzen
als Zugang zum Internet gilt. Nach Auffassung des eco umfasst der
Anwendungsbereich des § 8 des TMG allerdings schon heute die Be-
reitstellung von Internetzugangen mittels WLAN-Funktechnologie. Sol-
che Dienste, wie sie etwa im Rahmen von kommerziellen und nicht-
kommerziellen WLAN-Hotspots, Hotels und Gaststatten, Blchereien
oder 6ffentlichen Einrichtungen angeboten werden, weisen nach unse-
rer Auffassung grundsatzlich keine Besonderheit hinsichtlich der Ein-
ordnung in das TMG und der Bestimmung des Umfangs der Verant-
wortlichkeit auf. Unabhangig von der technischen Realisierung und der
rechtlichen Ausgestaltung des Nutzungsverhéltnisses handelt es sich
namlich um Zugangsvermittiung zum Internet im Sinne einer Internet-
zugangsvermittlung (Access-Providing). Dementsprechend sind diese
Dienste den Verantwortlichkeitsregelungen des TMG zuzuordnen und
mussen insbesondere in den Anwendungsbereich des Haftungsprivi-
legs einbezogen werden.

Mit Blick auf die aktuell nicht stringente Entscheidungspraxis der Ge-
richte bei der rechtlichen Beurteilung der Haftung von Betreibern von
lokalen Funknetzwerken als Zugang zum Internet kann eine gesetzliche
Klarstellung zur Verbesserung der Rechtssicherheit zumindest hilfreich
sein. Die unterschiedliche Praxis der Gerichte bei der Anwendung der
Haftungsprivilegien des Telemediengesetzes begriindet sich in unseren
Augen vor allem an dem am Beispiel der WLAN-Funktechnik besonders
hervorstechenden Umstand, dass typische Kommunikationsdienste
heute auch von Anbietern bereitgestellt werden kénnen, die keine klas-
sischen Netzbetreiber bzw. Informationsvermittler sind. Mit der von der
Bundesregierung nun vorgeschlagenen Klarstellung wird solchen Be-
treibern durch § 8 Abs.3 TMG-E nun Rechtssicherheit gegeben. Das
Gewicht dieser Verbesserung darf jedoch keinesfalls tiberschatzt wer-
den, betrifft die rechtliche Klarstellung durch § 8 Abs.3 TMG-E doch
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allein die Einbeziehung des Betreibers in das Haftungsprivileg und nicht
die wesentlich problematischere Reichweite des Haftungsprivilegs.

1. § 8 Abs. 4 TMG-E:

Mit Blick auf den angesprochenen Problemaspekt der Reichweite des
Haftungsprivilegs wird § 8 Abs. 4 TMG-E zu keiner Verbesserung der
Rechtssicherheit flir WLAN-Betreiber fihren. Geman der jetzt vorge-
schlagenen Formulierung sollen Diensteanbieter, die einen Internetzu-
gang Uber ein drahtloses lokales Funknetz geschaftsméasiig oder als
6ffentliche Einrichtung zur Verfigung stellen, nicht mehr wegen einer
rechtswidrigen Handlung eines Nutzers auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden kénnen, wenn sie ,zumutbare MaBnahmen*® ergrif-
fen haben, um eine Rechtsverletzung durch Nutzer zu verhindern. Die
vom Entwurf formulierten ,zumutbaren MaBnahmen® bestehen aus zwei
Komponenten:

Zunachst muss der Betreiber ,angemessene SicherungsmafBnah-
men“ gegen den ,unberechtigten Zugriff* auf das Funknetzwerk treffen,
§ 8 Abs. 4 Nr.1 TMG-E. Im Wege eines Regelbeispiels nennt das Ge-
setz eine konkrete MaBnahme, wie eine Verhinderung des unberechtig-
ten Zugangs gesetzeskonform umgesetzt werden kann. So soll der Ein-
satz ,anerkannter Verschllisselungsverfahren“ ausreichen, um dem
,aebot der Verhinderung des unberechtigten Zugangs zum Funknetz-
werk® gerecht zu werden. Fraglich und offen bleibt hier namlich, inwie-
weit bereits eingesetzte kommerzielle Modelle (z.B. sog. One-Click-
Verfahren) weiterbetrieben werden kénnten. So gibt es bereits Angebo-
te groBer kommerzieller Betreiber (,Hot-Spots®) die ohne eine Zu-
gangssicherung zum dem lokalen Funknetz, aber mit anderen Sicher-
heitsvorkehrungen in Bezug auf den eigentlichen Internetzugang aus-
gestattet sind. Da das Gesetz hier eng auf den ,unberechtigten Zugriff
auf das lokale Funknetz“ abstellt, muss geprift werden, inwieweit sich
die so vorgeschlagenen Regelungsformulierungen auf bereits im Ein-
satz befindliche, etablierte und gewollte Modelle auswirkt. Wenn der
Gesetzgeber die Haftungsbefreiung von ,angemessenen Sicherungs-
maBnahmen® abhangig machen will, dann sollte offen bleiben, ob es
sich dabei um Angebotsmodelle mit einer Verschlisselung oder aber
um andere ,SicherungsmaBnahmen® wie z.B. Anmeldeportale handelt.
Zudem bleibt mit der jetzt gewahlten Formulierung unklar, was genau
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unter den ,anerkannten Verschlisselungsverfahren® zu verstehen ist.
Mit Blick auf die in der Gesetzesbegrindung erfolgende Bezugnahme
auf eine WPA2-Verschlisselung, die auf den von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatzen flr private Betreiber basiert, méchten wir da-
rauf hinweisen, dass diese Grundsatze nicht allgemein auf kommerziel-
le Betreiber Ubertragen werden kénnen. Gegebenenfalls missen hier
Nachbesserungen und Klarstellungen vorgenommen werden.

Als weitere Komponente darf der Betreiber einen Zugang nur flr dieje-
nigen Nutzer gewéahren, die erklart haben, im Rahmen der Nutzung kei-
ne Rechtsverletzungen zu begehen, § 8 Abs.4 Nr. 2 TMG-E. Hier ver-
zichtet der Gesetzgeber auf Regelbeispiele. Notwendig sind hier prazi-
siere Formulierungen, sodass WLAN-Betreiber beispielsweise absehen
kénnen welche Anforderungen die Erklarung erfillen muss und insbe-
sondere auf welche Weise im Konfliktfall den Nachweis der Erklarung
erbracht werden kann. Der Problemaspekt der Rechtsunsicherheit ei-
nes WLAN-Betreibers, der heute und bedauerlicherweise wohl auch mit
dem jetzt vorliegen Anderungsvorschlag nur schwer absehen kann,
welche zumutbaren MaBnahmen zur Verhinderung von Rechtsverlet-
zungen Dritter notwendig sind, wird so nicht aufgel6st, sondern allen-
falls verlagert und damit wieder den Gerichten Uberlassen.

Positiv zu bemerken bleibt aber, dass der Entwurf von der Rechtspre-
chung auf Grundlage der BGH-Entscheidungen entwickelte Grundséatze
zur Vermeidung der Stérerhaftung erstmals in eine gesetzliche Form
gie3t. Ein Uberarbeiteter, die Kritikpunkte berlcksichtigender Entwurf
kdnnte insoweit geeignet sein, die Rechtssicherheit flir Anbieter zu ver-
bessern. In jedem Falle bleibt aber offen, inwieweit die ,,Ausnahmebe-
stimmungen® fir Unterlassungsanspriche den europarechtlichen Vor-
gaben der E-Commerce-Richtlinie entsprechen und, so wie jetzt vorge-
schlagen, auch in Zukunft Bestand haben kénnten. Es ist zu beflirchten,
dass auf diesem Wege neue Rechtssicherheiten geschaffen werden.
Ein wirksamer Schritt fir mehr Rechtssicherheit und damit ein positives
Signal fur den verstarkten Einsatz von Funk-Technologie als Zugang
zum Internet ware, den Ausschluss der Unterlassungshaftung nicht an
zusatzliche Voraussetzungen zu knUpfen und ihn unzweideutig in die
Haftungsprivilegierung einzubeziehen. So kénnte das von der Bundes-
regierung beabsichtigte Signal tatsachlich Wirksamkeit entfalten und

Seite 5 von 10

eco



eco

ware ein Zeichen flir einen zukunftsorientierten Willen zur Gestaltung
netzpolitischer Rahmenbedingungen.

eco vertritt die Rechtsauffassung, dass die Vorgaben der E-Commerce-
Richtlinie zur Haftungsprivilegierung bereits heute auch Unterlassungs-
anspriche umfassen. Aus unserer Perspektive ware der einfachste
Weg zur Verbesserung der Rechtssicherheit von WLAN-Betreibern da-
her, gesetzlich klarzustellen, dass die Vorgaben der Haftungsprivilegie-
rung auch Unterlassungsanspriiche umfassen.

In diesem Zusammenhang mdchten wir darauf hinweisen, dass gesetz-
geberisch zumindest klargestellt werden sollte, dass die den Netzzu-
gang fir das jeweilige WLAN-Angebot vermittelnden Access Provider
ebenso wie die WLAN-Anbieter von der Stérerhaftung befreit sind.
Denn es ist kein Grund ersichtlich, warum eine identische Dienstleis-
tungen (Zugangsvermittlung) ungleich behandelt werden sollte.

Heute ist in der deutschen Rechtsprechung umstritten, ob die Haf-
tungsprivilegierung der § 7ff. TMG bzw. des Abschnitts 4 der E-
Commerce Richtlinie auch Unterlassungsanspriiche (vorsorgliche sowie
nachtragliche) umfasst. Die diesbeziigliche Rechtsprechung deutscher
Gerichte erweckt den Eindruck der Uneinheitlichkeit, betrifft sie doch
eine Vielfalt an unterschiedlichsten Konstellationen im Hinblick auf ver-
schiedenartige Rechtsverletzungen (v.a. Persénlichkeits- und Immateri-
alguterrechte, unterschiedliche Dienste bzw. Geschéaftsmodelle, etwa
Versteigerungsplattformen, unterschiedlichste Formen von Speicher-
diensten oder Bewertungsportale, sowie vorbeugende und nachtragli-
che Unterlassungsbegehren). Nach der derzeitigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH) umfasst das Haftungsprivileg der § 71f.
TMG, das auf Abschnitt 4, Art. 12ff der E-Commerce Richtlinie
(2000/31/EQG) basiert, nur Schadensersatzanspriiche, es gilt nicht fir
Unterlassungsanspriiche?. Es wird allerdings diskutiert®, inwieweit der
BGH im Hinblick auf die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie und eine
wohl entgegenstehende Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs (EUGH)* an seiner diesbeziiglichen Rechtsprechung festhalten
mdchte bzw. kann, eine héchstrichterliche Entscheidung ist hierzu je-

2 BGH, Urteil vom 11. Marz 2004, Az. | ZR 304/01, NJW 2004, 3102.
® Siehe z.B. KG Berlin, Urteil vom 16. April 2013 Az. 5 U 63/12 —juris Rn. 105ff.
* etwa L'Oréal SA u. a./eBay International AG (C-324/09).
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doch noch nicht erfolgt. Eine mittelfristige Klarung kénnte ein vom
Landgericht Minchen | initiiertes Vorlageverfahren bringen, dass u.a.
die Frage der Reichweite des Haftungsprivilegs der E-Commerce-
Richtlinie zum Gegenstand hat®. Das Landgericht ist der Auffassung,
dass das Haftungsprivileg des Art. 12 der E-Commerce-Richtlinie auch
Unterlassungsanspriche umfasst und hat im Hinblick auf die (noch)
entgegenstehende Rechtsprechung des BGH, diese Frage dem EuGH
vorgelegt. Insoweit besteht schon jetzt die Gefahr, das die nun vorge-
schlagene Gesetzesanderung nach einem Urteil des EuGH wieder ge-
andert werden musste, wenn der EuGH, so wie das LG Mlnchen | der
Auffassung ist, dass die Haftungsprivilegierung nicht an tber die Vor-
gaben der E-Commerce-Richtlinie hinausgehende Voraussetzungen
geknlpft werden darf. Das macht der Gesetzesentwurf, weil er den
Ausschluss der Verantwortlichkeit auf das Treffen von zumutbaren
MaBnahmen knipft. Insoweit sollte geprift werden, inwieweit es sinn-
voll ware, zunachst die Entscheidung des EuGH abzuwarten.

1. § 8 Abs.5 TMG-E:

Sonstige, nicht geschaftsmaBige Diensteanbieter, sollen von der Haf-
tung auf Unterlassung nur dann befreit werden, wenn sie zumutbare
MaBnahmen getroffen haben und zusatzlich den Namen des Nutzers
kennen. Es erscheint fraglich, ob eine derartige Differenzierung der Haf-
tung geschaftsmaBiger und privater WLAN-Betreiber im Einklang mit
den europarechtlichen Vorgaben steht.

IV.  Anderungenin § 10 TMG:

Inakzeptabel sind die vorgeschlagenen Anderungen bei der Haftung fiir
die Speicherung von fremden Informationen in § 10 TMG.

Die vorgeschlagenen Anderungen widersprechen den Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie diametral und sind europarechtwidrig. Die mégli-
chen Auswirkungen und die einhergehenden Rechtsunsicherheiten ei-
ner derartigen Regelung auf sédmtliche Dienste im Anwendungsbereich
des § 10 TMG sollte die Bundesregierung griindlich durchdenken. Die
so geschaffenen Rechtunsicherheiten und falschen Anreize fir eine
kaum Uberschaubare Vielzahl legaler, etablierter und allgemein aner-

5 LG Miinchen |, Beschluss vom 18.09.2014, Az. 7 O 14719/12
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kannter Geschéaftsmodelle vom Cloud-Service zum Social-Media-Dienst
bis zur Medien-Plattform missen bei den gesetzgeberischen Uberle-
gungen eine wesentlich starkere Berlicksichtigung finden. Bei den sinn-
vollen und begrtBenswerten Bestrebungen zur Verbesserung der
Durchsetzung von Rechtsverletzungen im Internet missen einseitige
Lésungen vermieden und verhaltnisméaBige MaBnahmen fur einen bes-
seren Schutz gefunden werden. Die vorgeschlagenen Anderungen der
Haftung fir die Speicherung fremder Informationen sind hier der falsche
Ansatz.

Die durch § 10 Abs. 2 TMG-E geschaffenen Anderungen, besonders in
dieser Neuregelung enthaltene Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe
(z.B. ,besonders gefahrgeneigter Dienst®, ,rechtswidrige Verwendung
von gespeicherten Informationen®, MaBnahmen, die eine rechtwidrige
Nutzung férdern®), bergen die Gefahr, dass etablierte Haftungsgeflige
im Hinblick auf die Speicherung fremder Informationen aus dem
Gleichgewicht zu bringen. Die Regelbeispiele sind mit Blick auf die un-
terschiedlichsten Dienste und Geschaftsmodelle im Anwendungsbe-
reich des § 10 TMG ungeeignet, den Diensteanbieter hinreichend ab-
sehbare und bestimmbare Rahmenbedingungen aufzuzeigen.

Der Referentenentwurf schafft mit § 10 Abs.2 TMG-E eine gesetzliche
Vermutung im Hinblick auf die Kenntnis eines Diensteanbieters Uber
Tatsachen oder Umstande nach § 10 Abs. 1 TMG aus denen eine
rechtwidrige Handlung oder Information fir den Betreiber offensichtlich
wird. Bei der Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs soll
demnach nicht mehr auf die Kenntnis einen Diensteanbieters abgestellt
werden, sondern dieser kann auch, ohne Kenntnis, dann gegeben sein,
wenn ein , besonders gefahrgeneigter Dienst” angeboten wird. Die
Kenntnis des Diensteanbieters Uber Tatsachen und Umsténde, aus de-
nen eine rechtwidrige Handlung oder Information fir den Betreiber of-
fensichtlich wird, ist, nach derzeitiger Rechtslage, eine der wesentlichen
Voraussetzungen fir die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs eines Rechteinhabers gegenlber einem Diensteanbieter. Nach
der aktuellen Rechtslage haften Diensteanbieter erst dann fir eine
fremde rechtwidrige Informationen, wenn sie positive Kenntnis von ihr
haben. Wird etwa ein Host-Provider von einem Rechteinhaber Uber ei-
ne Rechtsverletzung, z.B. eine Urheberrechtsverletzung in Kenntnis
gesetzt, ist er nach geltender Rechtslage verpflichtet, die konkrete
Rechtsverletzung zu beseitigen (,notice and take down*®). Zusétzlich ist
er verpflichtet, weitere gleichartige Rechtsverletzungen zu unterbinden.
Tut er dies nicht unverziglich, ist er auch schon nach derzeitiger
Rechtslage verantwortlich.
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Der Entwurf greift nun eine juristisch umstrittene und in Teilen wohl eu-
roparechtswidrige Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Hamburg
zur Haftung eines Share-Hosting-Dienstes auf und Ubertragt die umstrit-
tenen Schlussfolgerungen und verwendeten Begrifflichkeiten, die sich
auf einen konkret abgrenzbaren und nicht allgemein Ubertragbaren
Sachverhalt beziehen, auf samtliche Dienste im Anwendungsbereich
des § 10 TMG, von der Social-Media-Plattform Uber Bewertungsportale
bis zum Cloud-Service.

Im Gesetzesentwurf werden die bisherigen Grundséatze des Tele-
mediengesetzes und der E-Commerce Richtlinie, die auf ein tatsachlich
vorliegende Kenntnis des Providers abstellen und nach unserer Auffas-
sung eine uferlose Haftung von Diensten der Informationsgesellschaft
verhindern sollen, ins Gegenteil verkehrt. Die Kenntnis von Tatsachen
und Umstanden aus denen eine Rechtsverletzungen offensichtlich wird
soll in Zukunft gesetzlich vermutet werden, wenn ein sogenannter ,be-
sonders gefahrgeneigter Dienst® vorliegt. Dies fUhrt zu einer Beweis-
lastumkehr bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
von Rechteinhabern. Es ware nun der Diensteanbieter, der im Konflikt-
fall die gesetzliche Vermutung entkraften, also beweisen misste, keine
Kenntnis von Tatsachen und Umstanden aus denen eine Rechtsverlet-
zung offensichtlich wird, gehabt zu haben. Eine derart weitgehende
Haftung der Dienstebetreiber flir Rechtsverletzungen Dritter halten wir
flr europarechtswidrig sowie verfassungsrechtlich als auch wirtschafts-
politisch nicht gerechtfertigt. Die europarechtlichen Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie verlangen eindeutig eine ,tatsachliche Kenntnis*
(»actual knowledge®). Die Haftung Uber die tatsdchliche Kenntnis des
Betreibers auszudehnen steht im fundamentalen Widerspruch in Bezug
auf Telos und Wortsinn der europarechtlichen Vorgaben. Im Falle einer
gesetzlichen Vermutung liegt nach dem Wortsinn ja gerade keine ,tat-
sachliche®, sondern eine vom Gesetz ,fingierte” Kenntnis vor. Uber dies
wird die gesetzliche Vermutung auch noch an das Vorliegen eines
durch Regelbeispiele umschriebenen ,besonders gefahrgeneigten
Dienstes” geknipft. Unter welchen Umstanden ein ,besonders gefahr-
geneigter Dienst” vorliegt, soll anhand der Regelbeispiele ,konkretisiert*
werden. Das gelingt dem Entwurf nicht. Die vagen Formulierungen und
unbestimmten Rechtsbegriffe sind geeignet eine kaum absehbares
MafB an Rechtsunsicherheit flir eine untberschaubare Vielzahl legaler,
etablierter und anerkannter Geschéaftsmodelle und Dienste auszuldsen.

Angesichts dieser Bedeutung des § 10 TMG ist der Ansatz der Bundes-

regierung verfehlt, die auf einen abgegrenzten Sachverhalt bzw. Dienst
basierenden spezifischen Schlussfolgerungen einer umstrittenen
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Rechtsprechung auf samtliche bestehenden und zukinftigen Dienste
und Geschéaftsmodelle in diesem Bereich zu Ubertragen.

Der Gesetzgeber muss zudem bertcksichtigen, dass die vom Entwurf
beschriebenen sogenannten ,gefahrgeneigten Dienste” ihren Sitz typi-
scherweise nicht in Deutschland haben, daher auch gar nicht im An-
wendungsbereich des TMG liegen und sich allgemein samtlichen recht-
lich Anforderungen entziehen. Der Gesetzgeber sollte daher genau pri-
fen, inwieweit der Entwurf in diesem Bereich Uberhaupt ein sinnvoller
und praktisch wirksamer Ansatz fir eine verbesserte Bekdmpfung von
solchen Rechtsverletzungen im Internet sein kann. Dabei missen, nicht
zuletzt im Hinblick auf den Wirtschaftsstandort Deutschland, die durch
neue Rechtunsicherheiten einhergehenden negativen Folgen fir in
Deutschland ansassigen Unternehmen, z.B. Rechenzentren bzw. Host-
provider, wesentlich starker bericksichtigt werden.

eco spricht sich daher dafiir aus, von Anderungen in diesem Bereich
abzusehen.
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