3. Kapitel. Schutz des Rechtsverletzten

Die Frage, wann eine Menschenfleischsuche rechtswidrig ist und wann die Teil-
nehmer, einschliefllich des Informationsberichters, des Informationssammlers,
des Veranlassers, des Kommentators, des ICP und des ISP, haften miissen, wurde
bereits diskutiert. Jetzt wird die Frage, wie der Rechtsverletzte vor den Rechts-
verletzungen geschiitzt werden kann, bzw. was fiir Anspriiche er gegen die Ver-
letzer hat, behandelt. Dariiber hinaus wird auch die Frage beantwortet, wie man
rechtswidrige Menschenfleischsuche und die dadurch entstehenden Rechtsver-
letzungen von der Quelle an vermeiden kann und wie die Zielperson vorbeu-
gend vor den Rechtsverletzungen geschiitzt werden kann.
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§ 11 Mafinahmen zum Schutz des
Rechtsverletzten gegen den
rechtsverletzenden Internetnutzer

I Rechtsanspriiche gegen den rechtsverletzenden
Internetnutzer

1. Nach deutschem Recht
a) Beseitigung- und Unterlassungsanspruch

Ist eine Rechtsverletzung des Personlichkeitsrechts begriindet, hat der Rechts-
verletzte gemdf3 § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB den Anspruch auf Entfernung der
rechtsverletzenden Inhalte und gemiaf3 § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB den Anspruch
auf Unterlassung einer Rechtsverletzung dhnlicher Art in der Zukunft.

b) Schmerzensgeldanspruch

Die Verletzung des Personlichkeitsrechts kann auch durch eine Geldentschadi-
gung wiedergutgemacht werden. Nach der Rechtsprechung des BGH handelt
es sich bei einer Geldentschiddigung aufgrund einer Verletzung des Personlich-
keitsrechts ,,im eigentlichen Sinne nicht um ein Schmerzensgeld nach § 847 BGB
a.E (jetzt: § 253 Abs. 2 BGB n.E) ,,sondern um einen Rechtsbehelf, der auf den
Schutzauftrag aus Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG zuriickgeht“*” Darunter wird vor
allem die Genugtuung des Opfers berticksichtigt.**

Ferner liegt hier auch ein Praventionsgedanken vor.®** Das heif3t, der Schmer-
zensgeldanspruch wird erst zugelassen, wenn die Gefahr besteht, dass ohne ei-
nen solchen Anspruch die Verletzungen der Personlichkeit ,,ohne Sanktionen
mit der Folge blieben, dass der Rechtschutz der Personlichkeit verkiimmern
wiirde®.

Deswegen wird ein Schmerzensgeldanspruch nicht in jedem Fall zugebil-
ligt.*! Dazu miissen zwei Voraussetzungen erfiillt werden: zum einen muss es

637 BGH, NJW 2005, 58, 59.

638 BGH, NJW 2005, 58, 59; BGH, NJW 1996, 984; BVerfG, NJW 2000, 2187f; siche
auch Schiemann in Staudinger, BGB § 253, Rn. 28ff. und 53ft.

639 BGH, NJW 2005, 58, 59.

640 BGH, NJW 2005, 58, 59; BGH, NJW 1996, 984.

641 Vgl. BGH, NJW 2005, 58, 59.
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sich um einen schwerwiegenden Eingriff des Personlichkeitsrechts handeln; und
zum anderen muss die Beeintrachtigung nicht in anderer Weise befriedigend
ausgeglichen werden konnen.**

Um einen schwerwiegenden Eingriff zu beurteilen, miissen nach der Recht-
sprechung des BVerfG einige Elemente beriicksichtigt werden. Dazu zdhlen das
Ausmafl der Verbreitung der verletzenden Aussagen, die Nachhaltigkeit der
Fortdauer der Entschddigung, der Anlass und Beweggrund des Verletzers, sowie
der Grad seines Verschuldens.**

c¢) Schadensersatzanspruch

Aufler Schmerzensgeld kann der Verletzte gemaf3 § 823 Abs. 1 BGB Schadenser-
satz des wegen Personlichkeitsrechtsverletzung entstehenden materiellen Scha-
dens einschliefllich Rechtsverfolgungskosten verlangen.**

d) Antrag auf einstweilige Verfiigung

Jedoch sind Schadensersatz-, Schmerzensgeld-, Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspriiche nachtragliche Mafinahmen, die erst nach der Rechtsverletzung durch
ein Gerichtsverfahren verwirklicht werden konnen. Wegen der Besonderheit der
Personlichkeitsrechtsverletzung im Internet®* ist ein vorbeugender Rechtsschutz
effizienter, weil eine rechtzeitige Beendigung des laufenden Delikts wihrend der
Menschenfleischsuche die schnelle weitere Verbreitung der rechtsverletzenden
Inhalte bzw. die Vertiefung der Rechtsverletzung vermeiden kann, wihrend ein
verletztes Personlichkeitsrecht schlecht wiedergutgemacht werden kann. Beispiels-
weise kann eine offengelegte Intimsphére nicht mehr wieder verdeckt werden.

§ 935 ZPO hat durch die Regelung der einstweiligen Verfiigung die Moglich-
keit eines vorbeugenden Rechtsschutzes geschaffen.®*® Nach dieser Vorschrift
kann der Rechtsverletzte einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfii-
gung stellen,®” um die Verletzung seines Personlichkeitsrechts rechtzeitig zu
verhindern.®® Zu den erlaubten Verfiigungsanspriichen gehoéren die Ansprii-
che auf Handlung und Unterlassung, die fiir die Rechtsverletzung im Fall der

642 BVerfG, NJW 2004, 591, 592.

643 BVerfG, NJW 2004, 591, 592.

644 Nink in Spindler/Schuster, BGB § 823, Rn. 48.

645 Siehe oben unter § 2 I1.

646 Mayer in Vorwerk/Wolf, ZPO § 935, Rn. 8.

647 Kemper in Saenger, ZPO § 935, Rn. 11.

648 Kemper in Saenger, ZPO §935, Rn. 11, 13; Mayer in Vorwerk/Wolf, ZPO § 935, Rn. 9.
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Menschenfleischsuche zum Schutz des Rechtsverletzens ausreichend sind.*® Zu
dem zulédssigen Verfiigungsgrund gehort der Schutz des Personlichkeitsrechts.®°
Ein Antrag wire begriindet, wenn der Verletzte die Verfliigungsanspriiche und
den Verfiigungsgrund schliissig behauptet und glaubhaft macht.*!

2. Nach chinesischem Recht
a) Allgemeine Regelungen iiber die Anspriiche

Ist eine Rechtsverletzung des Personlichkeitsrechts wiahrend Menschenfleisch-
suche nach chinesischem Recht begriindet, hat der Rechtsverletzte gemifd § 3
i.V.m. § 15 Abs. 1 Delikthaftungsgesetz Anspriiche auf Entfernung der rechtsver-
letzenden Inhalte, Unterlassung weiterer Rechtsverletzung gleicher Art, Scha-
densersatz, Beseitigung der Wirkung, offizielle Entschuldigung und im Fall von
Ehrverletzung auf Wiedergutmachung der Ehre. Diese MafSnahmen kénnen ge-
maf3 § 15 Abs. 2 einzeln oder kombiniert verwendet werden.

b) Schmerzensgeldanspruch

Gemif3 § 22 Delikthaftungsgesetz und § 1 Abs. 1 i.V.m. § 8 ,Erklarung eini-
ger Fragen iiber die Haftung fiir den immateriellen Schaden wegen zivilrecht-
licher Rechtsverletzung® hat der Verletzte Anspruch auf Schmerzensgeld, wenn
die Personlichkeitsrechtsverletzung zu einem schwerwiegenden immateriellen
Schaden fiihrt. Die Beurteilung des schwerwiegenden immateriellen Schadens
kann nur in jedem einzelnen Fall vom Gericht entschieden werden.®*

Uber die Hohe des Schmerzensgeldes miissen gemaf3 § 10 der oben genann-
ten Erkldrung die Schuld der Verletzer, die Konstellation des Vorgangs der Ver-
letzung, das Ergebnis der Rechtsverletzung, das Profitieren des Verletzers durch

649 Mayer in Vorwerk/Wolf, ZPO § 935, Rn. 9.

650 Mayer in Vorwerk/Wolf, ZPO § 935, Rn. 9.

651 Kemper in Saenger, ZPO §935, Rn. 10.

652 Vgl. Zhongshan Mitteleres Volksgericht, Urt. v. 25.11.2005 - (2005) zhong zhong
fa min yi zhong zi di 1003 hao; Kaifeng Mitteleres Volksgericht, Urt. v. 19.12.2011
- (2011) bian min zhong zi di 1165 hao; Xi’an Mitteleres Volksgericht, Urt. v.
30.11.2012 - (2012) xi min er zhong zi di 02249 hao; Pukou Unteres Volksgericht, Urt.
v.12.12.2012 - (2012) pu min chu zi di 2125 hao; Shapingba Unteres Volksgericht, Urt.
v. 17.9.2009 - (2009) sha fa min chu zi di 1800 hao; Nanjing Mittleres Volksgericht,
Urt. v. 18.4.2013 - (2013) ning min zhong zi di 779 hao; Shanghai Zweite Mittleres
Volksgericht, Urt. v. 5.5.2011 - (2010) hu er zhong min yi (min) zhong zi di 1593 hao.
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die Verletzung, die wirtschaftliche Fahigkeit des Verletzers zur Haftung und das
Lebensniveau der Region des zustdndigen Gerichts beriicksichtigt werden.

c) Antrag auf einstweilige Verfiigung

Einstweiliger Rechtsschutz ist in China urspriinglich zum Schutz des geistigen Eigen-
tums entwickelt worden,” und nach §§ 100 £. des neuen Zivilprozessgesetzes nur fiir
vermogensrechtliche Anspriiche anwendbar. Jedoch hat ein unteres Volksgericht in
der Provinz Jiangxi im Mérz 2013 das erste Mal die einstweilige Verfiigung offiziell auf
den Fall iiber Personlichkeitsrechtsverletzung analogisiert angewendet.***

Uber die analoge Anwendung der einstweiligen Verfiigung auf den Fall des
Personlichkeitsrechtsschutzes gibt es in der Literatur eine andere Meinung. Nach
dieser Meinung ist eine Analogie im Personlichkeitsrecht nicht moglich, weil
die Rechtsverletzung des Vermégensrechts einfach bejaht oder verneint werden
kann, wahrend die Beurteilung der Rechtsverletzung des Personlichkeitsrechts
erst nach komplizierter Interessenabwagung moglich ist.®*

Meiner Meinung nach sollte die analoge Anwendung moéglich sein. Obwohl
die Beurteilung der Personlichkeitsrechtsverletzung in jedem einzelnen Fall
durch Interessenabwigung erfolgt, ist sie nicht unbedingt schwieriger als die der
Verletzung des Vermdogensrechts. Dies ist besonders der Fall, wenn eine Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts offensichtlich ist.

Die Bejahung der einstweiligen Verfiigung ist moglich, wenn der Verletzte
den Verfiigungsgrund so glaubhaft begriindet, dass eine Personlichkeitsrechts-
verletzung fiir jede Person offensichtlich ist. Fiir einen solchen Fall ist eine Inte-
ressenabwédgung zwar notwendig, aber die Beurteilung ist nicht schwieriger als
die von der Verletzung des Vermogensrechts.

Ubrigens hat das untere Volksgericht in der Provinz Jiangxi den Prozess der
einstweiligen Verfiigung iiber das Vermégensrecht komplett ibernommen.®*

653 Zhu Wei, Legal Evening News, 10.05.2013, http://www.zxxk.com/article/245604.
html (besucht am 04.04.2015).

654 Duchang Unteres Volksgericht, Beschl. v. 22.3.2013 - (2013) du wang chu zi di 2 hao;
vgl. Guo Hongpeng/Huang Hui, Legal Daily, 25.03.2013, http://www.legaldaily.com.
cn/index_article/content/2013-03/25/content_4308890.htm?node=5954 (besucht
am 04.04.2015).

655 Zhu Wei, Legal Evening News, 10.05.2013, http://www.zxxk.com/article/245604.
html (besucht am 04.04.2015).

656 Guo Hongpeng/Huang Hui, Legal Daily, 25.03.2013, http://www.legaldaily.com.cn/
index_article/content/2013-03/25/content_4308890.htm?node=5954 (besucht am
04.04.2015).
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Das heifit, der Antragsteller muss gemaf3 § 101 Zivilprozessgesetz eine Sicherheit
leisten, um die Wahrheit seines Antrags zu garantieren. Dadurch wird das Recht
des Aulernden ausreichend geschiitzt.

Der Verletzte muss die Rechtsverletzung des Personlichkeitsrecht selbst
beweisen und das Risiko tragen, wenn er den Antrag falsch gestellt hat. Eine
einstweilige Verfiigung fiir den Fall der Personlichkeitsrechtsverletzung schadet
keinem und ist zum Schutz des Verletzten vor Vertiefung der Rechtsverletzung
erforderlich. Sie ist zu bejahen.

II. Identifizierung des rechtsverletzenden Internetnutzers
im Gerichtsprozess

Um die oben genannten Anspriiche zu verwirklichen, muss der Verletzte Klage
oder Antrag bei dem Gericht stellen. Dafiir muss der Internetnutzer ersten ein-
mal identifiziert werden.

1. In Deutschland

Gemafd § 50 ff. i.V.m. §§ 253 Abs. 2 Nr. 1, 130 Nr. 1 ZPO muss die Bezeich-
nung des Beklagten oder des Antragsgegners — im Fall vom Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung - eindeutig sein.” Eine eindeutige Bezeichnung
des Beklagten oder Antragsgegners soll mindestens den Klarnamen, Beruf und
Anschrift beinhalten.*® Wie der Kldger oder Antragsteller diese Informationen
hinter einem pseudonymen Internetnamen herausfinden kann, muss nach un-
terschiedlichen Fallgruppen diskutiert werden.

a) Fiir den Fall der Verletzung des Rechts am eigenen Bild

Der Rechtsinhaber des Bildes hat gemaf} § 101 UrhG im Fall der offensichtli-
chen Rechtsverletzung einen Auskunftsanspruch gegen den Verletzer. Nach
der herrschenden Meinung miissen die rechtsverletzenden Titigkeiten nicht
unbedingt im gewerblichen Ausmafl begangen worden sein.®® Nach der ak-
tuellsten Rechtsprechung muss das Urheberrecht oder ein anderes nach dem

657 Hiifltege in Thomas/Putzo, § 50 Vorbem. Rn. 4; Lindacher, Miinchener Kommentar
zur ZPO, Vorbemerkung zu §§ 50 ff.,, Rn. 12f.

658 Hiifltege in Thomas/Putzo, § 50 Vorbem. Rn. 4; Lindacher, Miinchener Kommentar
zur ZPO, Vorbemerkung zu §§ 50 ff., Rn. 12f.

659  Spindler in Spindler/Schuster, UrhG § 101, Rn. 1; Czychowski in Fromm/Nordemann,
UrhG § 101, Rn. 2, 11.
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Urheberrechtsgesetz geschiitztes Recht auch nicht unbedingt in gewerblichem
Ausmaf3 verletzt worden sein.® Das heif3t, ein Auskunftsanspruch gegen den
Verletzer kann auch wahrend der Menschenfleischsuche gegen den rechtsverlet-
zenden Internetnutzer geltend gemacht werden.

Um einen rechtsverletzenden Internetnutzer im Fall von Verletzung des
Rechts am eigenen Bild zu identifizieren, gibt es in der Praxis zwei Moglichkeiten.

aa) Identifizierung durch Anmeldedaten

Es ist oft der Fall, dass man sich mit Namen, Anschriften oder mindestens
Pseudonym und Email-adresse anmelden muss, bevor man auf der Webseite
Beitrdge eintragen darf. In diesem Fall ist das Pseudonym haufig direkt mit
den rechtsverletzenden Beitrdgen verbunden. Wiirde es auf dieser Websei-
te pflichtig sein, sich mit realen Namen und realer Anschrift anzumelden,
konnte der Verletzte direkt einen Anspruch auf die Auskunft der Anmelde-
daten dem Provider verlangen. Die Pflicht der Auskunft bezieht sich nach
der aktuellsten Entscheidung nicht nur auf Hostprovider, sondern auch auf
Webseitenbetreiber.*!

Geht es um Anmeldedaten muss § 12 Abs. 2 TMG angewendet werden. Auf-
grund dieses Paragraphen ist der Hostprovider oder Webseitenbetreiber nicht
zur Herausgabe der zur Bereitstellung des Telemediums erhobenen Anmelde-
daten befugt, mit der Ausnahme, dass soweit eine Rechtsvorschrift dies erlaubt
oder der Nutzer - was hier nicht in Rede steht - eingewilligt hat.®? Eine Ausnah-
me findet man jedoch in § 14 Abs. 2 TMG, aufgrund dessen der zustindigen
Stellen auf Anordnung der Dienstanbieter im Einzelfall Auskunft iiber Be-
standsdaten erteilen darf, soweit dies fiir Zwecke zur Durchsetzung der Rechte
am geistigen Eigentum erforderlich ist.*® Die Anmeldedaten wie der Name und
die Anschrift des Verletzers sind gemaf3 § 14 Abs. 1 TMG und § 3 Nr. 30 TKG
zweifellos Bestandsdaten.**

Wegen der Verletzung des Rechts am eigenen Bild darf der Rechtinhaber Aus-
kunft auf die Anmeldedaten des Verletzers vom Provider verlangen.

660 BGH, NJOZ 2013, 773.

661 OLG Dresden, ZUM-RD 2012, 536, 538.
662 BGH, K&R 2014, 589, Rz. 9ff.

663 BGH, K&R 2014, 589, Rz. 9ff.

664 BGH, NJOZ 2013, 773, 777.
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bb) Identifizierung durch IP-Adresse

Es ist auch oft der Fall, dass man ohne Anmeldung Beitrdge eintragen kann.
Noch héufiger ist es, dass man nicht pflichtig ist, mit realen Namen oder realer
Anschrift anzumelden. In diesen Fillen ist es unmoglich, den Verletzer durch
Anmeldedaten unmittelbar zu identifizieren. Aber eine Identifizierung des Ver-
letzers unter Verwendung der dynamischen IP-Adresse, die er bei der Eintra-
gung der rechtsverletzenden Beitrdge vergibt hatte, ist immer noch méglich.

Fiir diesen Fall ist die oben genannte Gesetzanwendung aber fraglich, weil ge-
mafd § 14 Abs. 2 TMG nur Bestandsdaten des Nutzers an einem Dritten ermittelt
werden darf, aber es fraglich ist, ob dynamische IP-Adresse zur Bestandsdaten
oder eher zur Verkehrsdaten im Sinne von § 3 Nr. 30 TKG gehort. Verkehrsdaten
sind nach der Begriffsbestimmung des § 3 Nr. 30 TKG Daten, die bei der Er-
bringung eines Telekommunikationsdienstes erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden. Im Gegensatz handelt es sich bei Bestandsdaten nach der Legaldefiniti-
on des § 3 Nr. 3 TKG um Daten eines Teilnehmers, die fiir die Begriindung, in-
haltliche Ausgestaltung, Anderung oder Beendigung eines Vertragsverhaltnisses
tiber Telekommunikationsdienste erhoben werden.

Die Frage, ob dynamische IP-Adresse zur Bestandsdaten oder Verkehrsdaten
gehort, ist schon immer umstritten und unklar gewesen. Die Aufsichtsbehérden
fiir den Datenschutz vertrat eine vermittelnde Ansicht und sah in der IP-Adresse
sowohl ein Bestands- als auch Verkehrsdatum.® Der BGH hatte in der ,Som-
mer unseres Lebens“-Entscheidung®® die Auffassung vertreten, IP-Adressen
seien Bestandsdaten,®” weil sie zum einen nur Auskunft {iber den Namen des
Anschlussinhabers geben wiirden, und sie zum anderen keine Angaben bein-
halten, wortiber und wie lange kommuniziert wurde.®® In der Literatur herrscht
die Meinung, dass sich dynamische IP-Adresse offensichtlich um personenbezo-
genes Verkehrsdatum handelt, denn sie Ankniipfungspunkt fiir die Darstellung
ist, welche Informationen mittels eines Rechners bzw. tiber den Anschluss abge-
rufen wurden.*

Der Beschluss vom BGH am 19. 4. 2012 hat jedoch die Diskussion zu Ende
gebracht, und die Schlussfolgerung getroffen, dass sich die IP-Adresse um

665 Karg, MMR-Aktuell 2011, 315811.
666 BGH, MMR 2010, 565.
667 Karg, MMR-Aktuell 2011, 315811.
668 BGH, MMR 2010, 565.
669 Karg, MMR-Aktuell 2011, 315811.
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Verkehrsdatum handelt.”° Eine dynamische IP-Adresse ist nach der Meinung
des BGH keinem bestimmten Nutzer dauerhaft zugeordnet, sondern wird unter-
schiedlichen Nutzern jeweils nur fiir eine Sitzung (dynamisch) zugeteilt."" Eine
Verkniipfung der dynamischen IP-Adresse mit dem Nutzer, dem sie zu einem
bestimmten Zeitpunkt zugewiesen war, ist daher nur unter Verwendung der je-
weils hierzu gespeicherten Verkehrsdaten wie des Datums und der Uhrzeit der
Verbindung moglich.*”

Als Ergebnis des Falles, wenn der Verletzer nur durch Verwendung dyna-
mischer IP-Adresse identifiziert werden kann, muss der Verletzte gemafd § 101
Abs. 9 S. 1 UrhG eine vorherige richterliche Anordnung tiber die Zuléssigkeit
der Verwendung der Verkehrsdaten beantragen.

b) Fiir den Fall der Verletzung des Personlichkeitsrechts allgemein

Weiter wird diskutiert, ob die Situation der Verletzung des Rechts am eigenen
Bild auch auf die Situation der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
angewendet wird.

Wie oben bereits erwahnt, diirfen fiir die Bereitstellung von Telemedien erho-
bene personenbezogene Daten fiir andere Zwecke nur verwendet werden, soweit
eine Rechtsvorschrift dies erlaubt oder der Nutzer - was hier nicht in Rede steht -
eingewilligt hat (§ 12 Abs. 2 TMG). Die Ermachtigung besteht im Fall der Verlet-
zung des Rechts am eigenen Bild im Rahmen der Durchsetzung der Rechte am
geistigen Eigentum in § 14 Abs. 2 TMG. Eine gleiche Regelung zum Schutz der
allgemeinen Personlichkeitsrechte findet man innerhalb TMG jedoch nicht.®”

Ein Auskunftsanspruch konnte aber aus Treu und Glauben im Sinne von § 242
BGB ausgeleitet werden. Liegt auf der Webseite eine Personlichkeitsrechtsverletzung
vor, muss der Webseitenbetreiber unabhéngig von seiner Schuld als Storer haften.5*
Daraus entstehen die Anspriiche der Verletzten auf Unterlassung und Loschung
personlichkeitsverletzender Eintrage. Wegen dieser Anspriiche entsteht zwischen
dem Verletzten und dem Betreiber oder dem Provider ein gesetzliches Schuldver-
haltnis.” Nach der stindigen Meinung des BGH besteht ein Auskunftsanspruch

670 BGH, NJOZ 2013, 773, 777.

671 BGH, NJOZ 2013, 773, 777.

672 BGH, NJOZ 2013, 773, 777; vgl. OLG Hamburg, NJOZ 2010, 1222 = ZUM 2010,
893, 898.

673 BGH, K&R 2014, 589.

674 OLG Dresden, ZUM-RD 2012, 536, 538.

675 OLG Dresden, ZUM-RD 2012, 536, 538.
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des Berechtigten gegen den Verpflichteten in jedem Rechtsverhaltnis, ,,in dem der
Berechtigte in entschuldbarer Weise {iber Bestehen und Umfang seines Rechtes im
Ungewissen und der Verpflichtete unschwer zur Auskunftserteilung in der Lage
ist“%¢ Dazu gehort auch das Schuldverhéltnis in unserem Fall.

Diese Meinung wurde vom BGH in seiner aktuellsten Entscheidung am 1. 7.
2014 bejaht.”” Nach seiner Meinung hat der Provider im Fall der Personlichkeits-
rechtsverletzung eine ,, Auskunftspflicht“*® Jedoch hat er die Anspruchsmog-
lichkeit des Verletzten abgelehnt, weil der Provider doch ,,nicht zur Herausgabe
der zur Bereitstellung des Telemediums erhobenen Anmeldedaten befugt ist“”*

Der BGH geht davon aus, dass eine Erlaubnis zur Auskunft der Nutzerdaten
durch Rechtsvorschrift aulerhalb des Telemediengesetzes lediglich dann in Be-
tracht kommt, wenn sich eine solche Vorschrift ausdriicklich auf Telemedien be-
zieht.%® Dies scheidet dann den aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) hergeleiteten
allgemeinen Auskunftsanspruch aus, weil sich § 242 BGB nicht ausdriicklich auf
Telemedien bezieht.

Der BGH hat weiterhin die Moglichkeit eine analoge Anwendung von § 14
Abs. 2 TMG, § 15 Abs. 5 Satz 4 TMG zur Durchsetzung der Rechte am geis-
tigen Eigentum ebenfalls ausgeschieden, da es seiner Meinung nach an einer
planwidrigen Regelungsliicke fehlt.®®® Die Vorschriften dienen ausschliefSlich
dem Schutz des geistigen Eigentums, um Innovation und kreatives Schaffen zu
fordern, den Arbeitsmarkt zu entwickeln und die Wettbewerbsfahigkeit zu ver-
bessern; Personlichkeitsrechte werden hier nicht bezogen.®*

Die Absage der analogen Anwendung wurde in der Literatur kritisiert.®®* Der
BGH geht selbst auch davon aus, dass seine Meinung wenig iiberzeugend ist.**

Meiner Meinung nach soll eine analoge Anwendung von § 14 Abs. 2 TMG,
§ 15 Abs. 5 Satz 4 TMG zur Durchsetzung der Rechte am geistigen Eigentum
zuldssig sein. Wie oben schon diskutiert, hat der BGH einen Auskunftsanspruch
wegen Verletzung des Rechts am eigenen Bild zugesagt. Bei der Begriindung

676 BGH, BGHZ 10, 385; BGHZ 126, 109, 113; BGHZ 149, 165, 175; OLG Dresden,
ZUM-RD 2012, 536, 538.

677 BGH, K&R 2014, 589.

678 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 6.

679 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 9.

680 Nach dem Gesetzeswortlaut von § 12 Abs. 2 TMG.

681 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 13fT.

682 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 15.

683 Klein, GRUR-Prax 2014, 539.

684 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 17.
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wurde allgemein anerkannt, dass die rechtsverletzenden Tatigkeiten nicht un-
bedingt im gewerblichen Ausmaf3 begangen worden sein,*® und das geschiitztes
Recht auch nicht unbedingt in gewerblichem Ausmaf verletzt worden sein miis-
sen.®® Das bedeutet, dass der Schutzgegenstand nicht nur der wirtschaftliche
Teil des Rechts am eigenen Bild als Urheberrecht ist, sondern auch lediglich der
personlichkeitsrechtliche Teil des Rechts am eigenen Bild als Personlichkeits-
recht sein kann. Dies hat offensichtlich die Tiir zur analogen Anwendung auf den
Fall der allgemeinen Personlichkeitsrechtsverletzung gedfinet.

Der BGH hat am Ende seiner Entscheidung am 1. 7. 2014 zugegeben, dass
die Beschrankung der Ermiéchtigung zur Auskunftserteilung auf Inhaber von
Rechten am geistigen Eigentum wenig nachvollziehbar und eine Ausweitung auf
Personlichkeitsrechtsverletzungen wiinschenswert sein mag.®” Aber eine solche
Regelung miisste seiner Meinung nach der Gesetzgeber treffen.®®

Durch die Entscheidung des BGH wird ein allgemeiner Auskunftsanspruch
gegen den Provider wegen Personlichkeitsrechtsverletzung in Deutschland ab-
gesagt. Aufler dem Fall der Verletzung des Rechts am eigenen Bild kann ein
Auskunftsanspruch nur noch verlangt werden, wenn sich das Personlichkeits-
rechtsverletzen, zum Beispiel in Form von Beleidigung oder Verleumdung, zu
Straftat wandelt, und der Auskunftsanspruch dann zum Zweck der Strafverfol-
gung dient.**

¢) Zwischenergebnis

In Deutschland hat der Verletzte Auskunftsanspruch gegen den ISP auf die Nut-
zerdaten des unmittelbaren Verletzers im Fall von Verletzung des Rechts am ei-
genen Bild oder in den Fillen von schwerwiegenden Personlichkeitseingriffen,
Beleidigungen oder Verleumdungen wie zum Beispiel, zu Zwecken der Strafver-
folgung.®® Ein allgemeiner Auskunftsanspruch wegen Verletzung allgemeiner
Personlichkeitsrechte wird vom BGH ausdriicklich abgelehnt.

Jedoch hat der BGH durch seine Entscheidung die Diskussion iiber den allge-
meinen Auskunftsanspruch nicht beendet. Aufeiner Seite sind die Begriindungen

685 Spindler in Spindler/Schuster, UrhG § 101, Rn. 1; Czychowski in Fromm/Nordemann,
UrhG § 101, Rn. 2, 11.

686 BGH, NJOZ 2013, 773.

687 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 17.

688 BGH, K&R 2014, 589, Rn. 17.

689 § 14 Abs. 2 TMG.

690 Klein, GRUR-Prax 2014, 539, 541.
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zur Ablehnung des Auskunftsanspruch nicht iiberzeugend genug. In der Litera-
tur gibt es schon kriftige Gegenmeinungen. Auf der anderen Seite hat der BGH
in der Entscheidung auch selbst hingewiesen, dass eine Anerkennung des Aus-
kunftsanspruchs nachvollziehbar und wiinschenswert ist, nur nicht er sondern
der Gesetzgeber dafiir zustandig ist.

Es ist verstandlich, dass sich der BGH nicht traut, einen allgemeinen Aus-
kunftsanspruch anzuerkennen, weil dahinten doch die Sorge auf Beschriankung
der Meinungsiduflerungsfreiheit im Sinne von anonymen Auflerungen steht.®!
Die weitere Entwicklung iiber dieses Thema ist in Deutschland zu erwarten.

Zurzeit ist es in Deutschland fiir den Verletzten ggf. einfacher und praktischer,
direkt auf den ISP einzuwirken, ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch
im Rahme der Storerhaftung geltend zu machen.®* Dies hilft jedoch nicht, die
Verletzungen der Persénlichkeitsrechte von der Quelle an zu vermeiden.

2. In China

Um einen Zivilprozess in China durchzufithren, muss der Klager gemafl § 119
Abs. 1 Nr. 2 Zivilprozessgesetz einen klaren Beklagten haben, gegen den er klagt.
Ein klarer Beklagter bedeutet gemaf3 § 121 Abs. 1 Nr. 2 Zivilprozessgesetz, dass
der Name, das Geschlecht, die Anschrift und der Beruf des Beklagten vorhanden
sein miissen. Dies gilt gemaf3 § 100 f. Zivilprozessgesetz auch fiir den Prozess auf
Erlass einer einstweiligen Verfligung.

Bei dem Fall der Personlichkeitsrechtsverletzung wahrend der Menschen-
fleischsuche ist es am haufigsten, dass die wahren personlichen Daten des Verlet-
zers unbekannt sind. Nach chinesischem Recht besteht zwischen dem Verletzten
und dem Provider entweder eine vertragliche oder eine gesetzliche Verbindung,
aus der der Verletzte einen Auskunftsanspruch auf die personlichen Daten des
Internetnutzers verlangen kann. Um einen rechtsverletzenden Internetnutzer zu
identifizieren muss der Verletzte vor dem Gericht klagen, weil nur das Gericht
von Amts wegen die Identifizierung des Beklagten erwirken kann. Dies schaftt
eine Zwickmiihle fiir den Verletzten.

Um dieses Problem zu 16sen, haben die Gerichte in der Provinz Jiangxi eine neue
Methode geschaffen. Gemaf3 § 9 , Leitlinie einiger Fragen iiber die Gesetzesanwen-
dung fiir die Beurteilung der Flle tiber Rechtsverletzung im Internet von dem Obe-
ren Volksgericht in der Provinz Jiangxi (Probe-Version)“ kann die IP-Adresse oder
das Pseudonym des Beklagten vorlaufig verwendet werden, um ein Vorverfahren

691 LG Miinchen, BeckRS 2013, 12855, in Anlehnung an BGH MMR 2009, 608, 612.
692  Uffeln/Giinther, http://www.kanzlei-uffeln.de/ku/ (besucht am 04.04.2015), S. 6.
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vor dem offiziellen Gerichtsprozess einzuleiten. Wahrend dieses Vorverfahrens
kann der Klager geméaf3 § 64 Abs. 2 Zivilprozessgesetzes beim Gericht beantragen,
von Amts wegen die Registrierungsinformation oder IP-Adresse des Beklagten von
dem ISP zu fordern. Gleichzeitig kann der Klédger bei der Behorde fiir die Sicher-
heitskontrolle im Internet beantragen, den Beklagten durch die IP-Adresse oder
Registrierungsinformation zu identifizieren. Erst nachdem der Beklagte als eine
bestimmte Person festgestellt wurde, beginnt der offizielle Gerichtsprozess. Sonst
wird die Klage abgewiesen. Diese Methode ist zwar noch nicht vom héheren Ge-
richt offiziell anerkannt, aber ihr begegnet jedoch auch keine Gegenmeinung.

3. Ein kurzer Vergleich zwischen Deutschland und China

Bei der Identifizierung des Verletzers haben Deutschland und China zwei unter-
schiedliche Wege genommen.

Um eine Klage oder eine einstweilige Verfiigung gegen den Internetnutzer
durchzufiihren, muss sich der Verletzte in Deutschland erst an den ISP wenden,
um gegen ihn einen Auskunftsanspruch zu verlangen. Hier soll der ISP nach
seinen Kenntnissen entscheiden, ob eine offensichtliche Personlichkeitsrechts-
verletzung vorliegt. Wenn der ISP eine andere Meinung als der Verletzte hat, und
deswegen eine Auskunftserteilung verneint, muss der Verletzte erst gegen den
ISP klagen, um seinen Auskunftsanspruch zu verwirklichen, bevor er endlich
eine Klage gegen den unmittelbaren Verletzer erheben kann.

Dieses Verfahren ist fiir den Verletzten viel unpraktischer als direkt einen
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch gegen den ISP zu stellen. Ubri-
gens muss der ISP ein hohes Risiko fiir seine Entscheidung tragen, ob eine
offensichtliche Personlichkeitsrechtsverletzung vorliegt. Wird eine Verletzung
von ihm irrtiimlich bejaht, und die Kundendaten dem ,Verletzten“ mitgeteilt,
muss er wegen Pflichtverletzung i.S.v. § 13 Abs. 6 TMG haften. Verneint er
eine offensichtliche Personlichkeitsrechtsverletzung muss er an einem Ge-
richtverfahren auf Auskunftsanspruch gegen ihn teilnehmen. Durch dieses
Verfahren werden die hohen Belastungen dem ISP gegeben. Der unmittelbare
Verletzer, der die Verletzung verursacht, ist dagegen vom Verletzten schlecht
erreichbar. Dem Verfahren dient es nicht, die Verletzungen von der Quelle an
zu vermeiden.

Durch das Vorverfahren, in dem der unmittelbare Verletzer von Amts
wegen ermittelt wird, ist in China eine Klage direkt gegen den unbekannten
rechtsverletzenden Internetnutzer moglich. Der ISP ist dadurch von der Be-
urteilung der Personlichkeitsrechtsverletzung befreit, und braucht sich nicht
um die falsche Erteilung der Kundendaten sorgen, weil die Erteilung immer
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auf Verlangen des Gerichts durchgefithrt wird. Das Gericht ist in diesem Fall
der einzige, der die Personlichkeitsrechtsverletzung beurteilt und der wegen
seiner Fachkenntnisse die Richtigkeit der Beurteilung garantieren kann. Das
Verfahren in China bzw. in der Provinz Jiangxi ermdglicht dem Verletzten ei-
nen besseren Weg, um den Rechtsanspruch direkt gegen den unmittelbaren
Verletzer zu verlangen.

III. Real-Name-System

Real-Name-System bedeutet, dass die Internetnutzer mit ihren realen Namen
und ID-Nummer oder Passnummer registriert sein miissen, bevor sie Beitrige
im Internet verdffentlichen. Die Wahrheit der beim Registrieren eingegebenen
Information wird durch Zusammenarbeit zwischen dem ISP und der Behorde
der offentlichen Sicherheit tiberpriift. Bei der Meinungsduflerung auf der Web-
seite darf der Internetnutzer ein Pseudonym benutzen. Aber nach Real-Name-
System steht hinter jeden pseudonymen Namen immer eine richtige Person, die
fiir ihr online Verhalten verantwortlich sein soll.

Durch Real-Name-System wird das Problem der unbekannten Verletzer
im Internet gelost. Der Verletzte kann gegen den Beklagten direkt mit dem
pseudonymen Namen vor Gericht klagen, weil die richtige Person hinter dem
pseudonymen Namen durch Real-Name-System sofort herausgefunden wer-
den kann.

Jedoch besteht fiir Real-Name-System auch die Gefahr, dass die Internetnut-
zer aus Furcht vor Repressalien oder sonstigen negativen Auswirkungen ihre
Meinungen nicht mehr duflern, was zur Selbstzensur fiihrt.

Real-Name-System ist ein heifles Thema in China. Deswegen wird die folgen-
de Diskussion iiber Real-Name-System mit China anfangen.

1. Real-Name-System in China
a) Die Entwicklung des Real-Name-System in China

Am 21. Nov. 2001 hat das chinesische Bildungsministerium die ,,Regelung zur
Verwaltung des Diensts des elektronischen schwarzen Brettes (BBS-Service) des
Hochschulnetzwerkes® erlassen. Aufgrund § 9 dieser Regelung sollen Hochschu-
len beim Anbieten eines elektronischen schwarzen Brettes das Real-Name-System
benutzen. Das ist die fritheste Regelung iiber Real-Name-System in China.

Im Jahr 2002 hat ein Journalistischer Professor Xiguang Li eine Rede gehalten,
dass niemand in China anonym im Internet Eintrage veroffentlichen soll. Die-
se Rede hat intensive Diskussionen tiber das Real-Name-System herbeigefiihrt.
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Viele Regelungen iiber Real-Name-System wurden damals entworfen und sind
in Kraft getreten.*”

Im Jahr 2004 begann die Webseite ,,Chinavalue.net®, Real-Name-System auf
der Webseite durchzusetzen. Das war die erste kommerzielle Webseite in China,
die das Real-Name-System verwendet hat.

Im selben Jahr hatte das Bildungsministerium den ,Vorschlag tiber die Ver-
starkung der Verwaltung des internen Hochschulnetzwerkes® erlassen, um das
Real-Name-System im internen Hochschulnetzwerk einen Schritt weiter ein-
zusetzen. Die Meinungsduflerung im internen Hochschulnetzwerk stand unter
strenger Untersuchung und starken Beschriankungen.®*

Am 1. 5. 2009 hatte das stindige Komitee des Volkskongresses der Stadt
Hangzhou die ,,Administrative Verordnung zum Schutz der Informationssi-
cherheit im Internet von der Stadt Hangzhou erlassen. Gemaf3 dieser Verord-
nung mussten sich die Internetnutzer bei Meinungséduflerungen im Internet mit
gliltigen ID-Nummern registrieren. Das war die erste offizielle regionale Vor-
schrift in China, die das Real-Name-System festgelegt hatte. Aber weil die Ver-
ordnung nach der Erlassung zu stark kritisiert wurde, wurde sie nie wirklich
durchgesetzt.®*

Die am 16.12.2011 erlassene ,,Regelungen zur Verwaltung der Entwicklung
des Mikrobloggings“ hat auch verlangt, dass sich die Nutzer von Mikroblogging
mit realen Namen registrieren sollen.

Am 26.3.2013 hat das General Biiro des Staatsrats in der ,,Mittelung tiber die
Verteilung der Aufgaben, um den Plan fiir institutionelle Reform und Trans-
formation der Funktion des Staatsrates durchzusetzen® festgestellt, dass es die
Aufgabe der Regierung im Jahr 2014 ist, das Real-Name-Registrieren-System zu
verbreiten und durchzusetzen. Diese Aufgabe wird von dem Ministerium fiir
Industrie und Informationstechnologie, National Biiro fiir Internetinformation,
Ministerium fiir 6ffentliche Sicherheit aufgenommen, und muss bis Ende Juni
2014 erledigt werden.®*

Bis zu dieser Mitteilung wird die Durchsetzung des Real-Name-System in
China fast festgestellt. Jedoch ist es immer notwendig, die VerhéltnismafSigkeit
des Real-Name-System zu iiberpriifen.

693 Lu Wei, Lanzhou Academic Journal 2012, No. 9, 161.

694 Wikipedia, http://en.wikipedia.org/wiki/SMTH_BBS (besucht am 04.04.2015).
695 http://it.people.com.cn/GB/42891/42894/11777005.html (besucht am 04.04.2015).
696  http://www.gov.cn/zwgk/2013-03/28/content_2364821.htm (besucht am 04.04.2015).
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b) Die VerhidltnismdfSigkeit des Real-Name-System

aa) Der legitime Zweck des Real-Name-System

Aufler dem oben genannten Zweck, dass der unmittelbare Verletzer durch Real-
Name-System leichter identifiziert werden kann, und der Verletzte dadurch bes-
ser geschiitzt werden kann, lag der urspriingliche Zweck des Real-Name-System
auch oder mehr in der Kontrolle der Internetgewalt. Dazu gehéren die im In-
ternet umfangreich verbreiteten Handlungen wie Internet-Mobbing, Beschmut-
zung, Betrug, Verbrechen und anderes rechtswidriges Verhalten.®”

Dieses Chaos kann nicht durch Selbstregulierung der Internetnutzer gelost
werden. Das Einsetzen der 6ffentlichen Macht ist nétig, um die Internetwelt wie-
der in Ordnung zu bringen.*®® Zu diesen Zwecken ist Real-Name-System als die
passende Mafinahme ausgewihlt worden, weil sich die Internetnutzer durch die
Abschreckungsfunktion des Real-Name-System im Internet verniinftiger und
vorsichtiger verhalten wiirden.

Das Real-Name-System dient zum legitimen Zweck.

bb) Die Geeignetheit des Real-Name-System

Hier wird diskutiert, ob das Real-Name-System geeignet ist, das Chaos im Inter-
net wieder in Ordnung zu bringen.

Die Foérderung wird hauptsiachlich durch die Abschreckungsfunktion des
Real-Name-System verwirklicht. Nicht zu negieren ist es, dass die Anonymi-
tat und Pseudonymitit im Internet die Internetnutzer ermutigen, sich so zu
verhalten wie sie es sich im realen Leben nicht trauen wiirden. Durch Real-
Name-System wird jeder Internetnutzer mit seinem Verhalten im Internet eng
verbunden. Besonders bei der Austibung rechtswidrigen Verhaltens zwingt das
Real-Name-System die Internetnutzer zu iiberlegen, dass sie wegen des rechts-
widrigen Verhaltens genau wie im normalen Leben bestraft wiirden. Diese
Abschreckungsfunktion wiirde schon eine Verminderung der rechtswidrigen
Handlungen im Internet fordern.

Das Real-Name-System konnte von einem anderen Aspekt auch dem legiti-
men Zweck dienen, Klagen gegen den unmittelbaren rechtsverletzenden Inter-
netnutzer zu erleichtern. Der Verletzer wiirde leichter identifiziert, was zur Folge
hitte, dass der Verletzer fiir seine rechtswidrige Handlung im Internet haften
miisste. Dies hilft auch die Rechtsverletzung von der Quelle an zu vermindern.

697 Yang Fuzhong, Studies in Law and Business 2012, No. 5, 32.
698 Gao Wenmiao, Lanzhou Academic Journal 2012, No. 3, 167, 168.
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Jedoch ist es fraglich, ob die Abschreckungsfunktion wirklich funktioniert.
Das Real-Name-System braucht technische Unterstiitzung. Ein Programm
muss entwickelt werden, um das Real-Name-System zu verwirklichen. Ein Pro-
gramm kann leider niemals so perfekt bzw. liickenlos sein, damit es von kei-
nem eingehackt werden kann. Andererseits wiirden die meisten Internetnutzer
es bevorzugen, anonym zu bleiben. Darum wiirde es groflen Bedarf geben,
das Real-Name-System zu umgehen. Fiir diesen Bedarf wiirde es auch genug
Hacker geben, ein Programm fiir die Umgehung des Real-Name-System zu
programmieren.

Ubrigens wiirde ein verstindiger Internetnutzer, der schon weifi, dass sein
Verhalten rechtswidrig sein wiirde, auf keinen Fall dieses Verhalten unter seinem
eigenen realen Namen begehen.®® Ein Umweg wiirde von ihm gefunden werden.
Im Gegenteil wire es der normale Internetnutzer, der Abschreckung fiir seine
sehr wahrscheinlich rechtsmafie Meinungsduflerung bekommt.

Das Real-Name-System wiirde seine erwartete Funktion nicht erreichen.”®

cc) Die Erforderlichkeit des Real-Name-System

Hier soll diskutiert werden, ob ein milderer Weg zur Verfiigung steht, Internet-
gewalt zu kontrollieren.

Die Abschreckungsfunktion des Real-Name-System funktioniert eigent-
lich dadurch, dass die Internetnutzer Angst haben sollen, leicht identifiziert zu
werden, wenn sie rechtswidrige Handlungen begehen. Aber ohne Real-Name-
System ist es schon mdoglich, durch pseudonymen Name und IP-Adresse den
Verletzer zu identifizieren.””" Das ist auch die iiblichste Methode weltweit, um
Verletzer oder Verbrecher im Internet zu identifizieren.

Der Unterschied zwischen IP-Identifizierung und Real-Name-System-
Identifizierung ist nur, dass Real-Name-System-Identifizierung schneller sein
konnte. Jedoch ist es moglich, durch andere Wege den Prozess zur Identifizie-
rung des Verletzers zu beschleunigen. Die Gerichte in der Provinz Jiangxi haben
durch ihre Praxis die Moglichkeiten erwiesen.””

Ubrigens kann der Beklagte im offline Leben auch nicht immer sofort identi-
fiziert werden. Es ist unméglich, dass jeder Verletzte jeden Verletzer kennt. Eine

699 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 170.

700 Vgl. Yang Fuzhong, Studies in Law and Business 2012, No. 5, 32, 37-38.

701 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 171; Han, Ning, Legal Science
Monthly 2012, No. 4, 3, 8.

702 Siehe oben unter § 11 11 2.
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Reihe von Untersuchungen ist im offline Leben auch notig, um den beklagten
Verletzer zu identifizieren. Darum wire es eine Uberforderung fiir die Internet-
welt, den Verletzer sofort finden zu miissen.

Auflerdem steht schon z.B. das Notice-and-Take-Down-Verfahren zur Ver-
fiigung, damit der Verletzte eine Rechtsverletzung rechtzeitig abbrechen kann.

Um die Nicht-Erforderlichkeit des Real-Name-System zu erkldren, hat ein
Jurist ein Metapher erfunden: weil es Internetgewalt gabe, miisse Real-Name-
System durchgefiihrt werden; nach dieser Theorie, miisse jeder schon seinen Na-
men, ID-Nummer auf die Stirn schreiben, weil es im offline Leben auch Gewalt
geben konnte.””

Nach alledem ist ein Real-Name-System nicht erforderlich.

dd) Die Angemessenheit des Real-Name-System

Hier wird gepriift, ob die Nachteile des Real-Name-Systems vollig aufler Verhalt-
nis gegeniiber den Vorteilen stehen.

(1) Bewertung iiber die Abschreckungsfunktion des
Real-Name-Systems

Das Real-Name-System konnte im Internet eine Situation schaffen, in der die
Meinungsduferung viel stirker als im offline Leben beschrinkt wird, weil alle
im Internet eingetragenen Inhalte gespeichert und zur Abrufung bereitgestellt
werden. Wenn das Real-Name-System durchgefiihrt wiirde, konnte jedes Wort,
das ein Internetnutzer im Internet eingetragen hat, unter seinem Namen aufge-
nommen werden und in der Zunft als Beweis gegen ihn verwendet werden. Im
offline Leben wird auf keinen Fall jedes Gesprach aufgenommen.

Es ist vorstellbar, dass der Internetnutzer bei der Meinungsauflerung sehr
vorsichtig sein wird und viel tiberlegen muss, um einen Fehler zu vermeiden,
der in der Zukunft zu einer Haftung fiir ihn fithren konnte. Die Abschreckungs-
funktion erstreckt sich nicht nur auf die Auferung der rechtswidrigen Inhalte,
sondern auch auf die der rechtmafligen Inhalte.

Besonders zu erwihnen ist es, dass die Abschreckungsfunktion des Real-
Name-Systems auch dazu fithren konnte, dass die Denunziation der Korrup-
tionen durch das Internet nicht mehr oder seltener funktioniert, was in der
letzter Zeit eine wichtige bzw. hauptsichliche Methode zur Ausiibung des Auf-
sichtsrechts chinesischer Biirger iiber die Beamten ist. Das Aufsichtsrecht von
den Biirgern iiber die Beamten ist geméfd § 41 chinesisches Verfassungsgesetz

703  Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 5.
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ein Grundrecht der chinesischen Biirger. Die Daten zeigen, dass 80% der Kor-
ruption in China unmittelbar durch anonyme Denunziation der Biirger aufge-
deckt wurden.”® Es herrscht die Meinung von einem Beamtem aus der Hochsten
Staatsanwaltschaft, dass tatsdchlich 100% der Korruption in China durch unmit-
telbare und mittelbare anonyme Denunziation der Biirger aufgedeckt sind.”” In
der letzten Zeit ist die Haufigkeit der anonymen Online-Denunziation um das 8
fache gestiegen.”®

Wenn das Real-Name-System durchgesetzt werden wiirde, wiirden anonyme
Denunziationen schlecht méglich sein, weil der Denunziant Angst haben wiirde,
dass er nach der Denunziation von demjenigen Beamten gerdcht wird, bevor
er aufgrund der Korruption seine Macht verliert. Das wire offensichtlich eine
Beschriankung des Aufsichtsrechts des Volkes.”””

(2) Real-Name-System erhoht das Risiko vom Durchsickern
der personlichen Informationen

Die Hauptgefahr vom ,Leak® der Informationen kommt nicht von normalen
Internetnutzern sondern aus den Hackerkreisen. Am Ende des Jahres 2011 gab
es ein Ereignis des Durchsickerns der registrierten Daten beim CSDN (Chinese
Software Developer Network). CSDN wurde Opfer eines Hackerangriffs; eine
Datenbank mit den Informationen von 6 Millionen bei CSDN registrierten
Internetnutzern, einschliefllich ihrer Nutzernamen, Passworter, registrierten
Email-adressen, wurden im Internet offengelegt.”® Jedoch ist das nur ein kleines
Beispiel. Fast alle bekannten grofien Webseiten in China wurden bereits Opfer
von Hackerangriffen. Es ist deswegen nicht unvorstellbar, dass die Datenbank
des Real-Name-System mit allen realen Informationen der Internetnutzer das
Ziel von Hackern sein wiirde, weil diese Informationen ein hohes wirtschaftli-
ches Interesse herbeifiihren konnen. Die Durchsetzung vom Real-Name-System
hat ohne Zweifel die personlichen Informationen der Internetnutzer an das

704 Jiang Zengpei, Dong fang wang, http://www.jxnews.com.cn/jxcomment/sys-
tem/2008/01/02/002647086.shtml (besucht am 04.04.2015).

705 Song Wei/Tan Jing/Guo Peng, Zheng yi wang, 02.07.2008, http://news.xinhuanet.
com/legal/2008-07/02/content_8473380.htm (besucht am 04.04.2015).

706 Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 4;
siehe auch http://www.cctvxwpd.com/detail.asp?id=6516 (besucht am 04.04.2015).

707 Yang Fuzhong, Studies in Law and Business 2012, No. 5, 32, 33.

708 Qi Aimin, Chinese Social Sciences Today, 02.04.2012, S. A07; siehe auch http://
en.wikipedia.org/wiki/CSDN (besucht am 04.04.2015).
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Messer des Hackers geliefert.”” Es ist auch nicht zu vernachldssigen, dass man-
che Unternehmen aufgrund ihrer wirtschaftlichen Interessen auch am Sammeln
und Verkaufen personlicher Daten interessiert sind, was ebenfalls die Sicherheit
der Datenbank gefahrdet.”"

Ubrigens ist die Datenbank des Real-Name-System in Bezug auf Undichtig-
keiten und Durchsickern der Informationen vollig anders zu betrachten als die
Datenbank mit registrierten Informationen der Internetnutzer von einer Web-
seite. Wenn z.B. die Datenbank von einem Sozialnetzwerk undicht ist, kann
man durch einfaches Andern des Benutzernamens, des Passwortes und der
Emailadresse den weiteren Schaden vermeiden. Aber wenn die Datenbank des
Real-Name-Systems einmal offengelegt ist, konnen die persénlichen Daten nicht
mehr zuriickgezogen werden. Und es ist fast unméglich, den realen Namen und
die ID-Nummer aller Personen zu dndern. Durch die Anderung wiirden auch
riesige Kosten fiir die Personen und den Staat entstehen. Also ein ,Leak® in der
Datenbank des Real-Name-System wire eine pure Katastrophe.

(3) Real-Name-System ermoglicht den Missbrauch der personlichen
Daten durch den Staat

Wie oben bereits gesagt wurde, muss die Datenbank fiir Real-Name-System
stabil genug sein, um vor einem Eingriff durch Hacker geschiitzt zu sein. Die
Datenmenge unter Beriicksichtigung der Gesamtbevélkerung Chinas muss
tibrigens auch dazugerechnet werden. Fiir die Entwicklung eines solchen Sys-
tems kann der normale ISP offensichtlich nicht leisten.”"! Die Aufgabe muss
vom Staat iibernommen werden.”*? Tatsdchlich hat die chinesische Regierung
auch aktiv diese Aufgabe iibernommen.””* Das fithrt dazu, dass der Staat die
Informationen, wann wer was im Internet eingetragen hat, sammeln kann. Es
ist anzumerken, dass China bisher noch kein Datenschutzgesetz hat. Unter
diesem Umstand besteht die hohe Gefahr, dass der Staat die Informationen
missbraucht, weil es keine Regelungen gibt, wie der Staat die gesammelten
Informationen verwenden soll. Der Missbrauch besteht besonders darin,
dass der Staat mittels Real-Name-System das online Verhalten des Volkes
tiberwacht.”

709 Vgl. Han, Ning, Legal Science Monthly 2012, No. 4, 3, 7, 9.

710 Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 4.
711 Lu Wei, Lanzhou Academic Journal 2012, No. 9, 161, 164.

712 Wang Gang, The Time Weekly, 09.01.2012.

713 http://www.gov.cn/zwgk/2013-03/28/content_2364821.htm_(besucht am 04.04.2015).
714 Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 3.
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(4) Real-Name-System ist schadlich fiir die Erziehung des
demokratischen Gedankens und die soziale Sicherheit

Anonymitit ist eine grundsatzliche Voraussetzung fiir die Entwicklung der De-
mobkratie.””* Der Politiker hat naturgemaf3 die Angst, aufgrund seiner politischen
Meinung gerdcht zu werden. Anonymitdt kann diese Angst des Politikers am
besten vermindern.”’® Das ist auch der wesentliche Grund, warum eine Abstim-
mung immer anonym ist.”"” Das gilt auch fiir die Demokratie im Internet. We-
gen der mangelnden Moglichkeiten zur Teilnahme an der Politik oder anderer
staatlichen Angelegenheiten hat das Internet ein Feld geschaffen, um dort den
demokratischen Gedanken zu erziehen und um manchmal sogar unmittelbar an
der Politik teilzunehmen.”"® Der Hauptgrund liegt darin, dass die Internetnutzer
wegen der Anonymitét im Internet ihre Meinungen relativ frei dufSern kénnen.
Die Durchsetzung des Real-Name-System hat den Weg der demokratischen Ent-
wicklung im Internet gesperrt.

Die anonyme offentliche Diskussion ermoglicht den Menschen auch, ihre
Unzufriedenheit mit der Regierung auszudriicken. Das dadurch entstandene
»Ventil“ wird vom Volk genutzt, um schlechte Laune abzulassen, was wiederum
mehr Sicherheit in die Gesellschaft bringt. Das Blockieren oder die Beschrén-
kung der anonymen 6ffentlichen Diskussion kénnte langsam zu einem Vulkan-
ausbruch dhnlichen Bewegung fiihren, um eine freie Meinungsduflerung von
der Regierung zu erlangen.”"’

(5) Das Vorbild von Siidkorea ist als ein Fehler erwiesen

Anonymitéit im Internet ist das iibliche Prinzip auf der Welt. Die meisten Lander
haben das Prinzip akzeptiert. Stidkorea ist eine Ausnahme, die China immer
als Vorbild genommen hat. Aber auch die Praxis in Stiidkorea hat schon bewie-
sen, dass das Real-Name-System nicht funktioniert.”® Am 23.08.2012 hat das
Verfassungsgericht in Siidkorea entschieden, dass das Real-Name-System ver-

715 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 167.

716 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 167.

717 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 168; Wang Zhigang, Journal of
Beijing University of Aeronautics and Astronautics (Social Sciences Edition) 2006,
No. 6, 46, 471.

718 Xu Zhenzeng, Hebei Law Science 2012, No. 9, 166, 171.

719 Vgl. Yang Fuzhong, Studies in Law and Business 2012, No. 5, 32; Xu Zhenzeng, Hebei
Law Science 2012, No. 9, 166, 169; Han, Ning, Legal Science Monthly 2012, No. 4, 3, 9;
Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 4.

720 Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 2.
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fassungswidrig ist. Aufgrund dieser Entscheidung wird das Real-Name-System
in 5 Jahren in Siidkorea abgeschafft.”?! Der erfolglose Versuch Siidkoreas sollte
tiir China eine Warnung sein.”*

ee) Zwischenergebnis

Internetgewalt ist nach allem nur ein kleiner Teil der Internetwelt, die auch durch
mildere Wege als Real-Name-System vermindert werden kann. Nur um die Inter-
netgewalt ein bisschen schneller und einfacher zu l6sen, aber deswegen eine ganze
Reihe von Nachteile hingenommen werden miissen, besonders dass die Meinungs-
freiheit des ganzen Volks beschrinkt werden muss, ist die Durchfiihrung eines
nicht unbedingt funktionierten Real-Name-System nicht verhéltnismaflig.”*

2. Real-Name-System in Deutschland

Anonymitit und Pseudonymitét im Internet ist in Deutschland gesetzlich aner-
kannt und garantiert. Gemaf3 § 13 Abs. 6 TMG hat der Dienstanbieter die Nut-
zung von Telemedien und ihre Bezahlung anonym oder unter Pseudonym zu
ermoglichen, soweit dies technisch moglich und zumutbar ist. Aber im Gegen-
satz zur iiberwiegende intensiven Kritik gegen Real-Name-System in China, gibt
es in der deutschen Literatur die Tendenz, die Anonymitét im Internet einiger-
maflen zu beschranken.

a) Kein Grundrecht auf Anonymitdit

Uber die Grundlage der Anonymitit gibt es in der Literatur unterschiedliche
Meinungen. Zum einen existiert die Meinung, dass es bei der Meinungsduf3e-
rung das Grundrecht auf Anonymitit gibt, das seine Grundlage in Art. 1 Abs.
11.V.m. Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 5 Abs. 1, 10 und 13 GG findet.”” Zum anderen
existiert eine Meinung, die fiir ein eigenstandiges Grundrecht auf Anonymitat
keinen Bedarf sieht, weil das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zum
Schutz der Internetnutzer vor Ausspdahung ausreicht.””® Allerdings stimmt die
Meinung fiir ein Grundrecht auf Anonymitét zu, dass das Grundrecht auf An-
onymitat mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung korrespondiert,

721 Wikipedia, http://en.wikipedia.org/wiki/Real-name_system (besuchtam 04.04.2015).

722 Zhou Yongkun, Jinan Journal (Philosophy and Social Sciences) 2013, No. 2, 1, 7.

723 Han, Ning, Legal Science Monthly 2012, No. 4, 3, 9; Lu Wei, Lanzhou Academic
Journal 2012, No. 9, 161, 163.

724 Heckmann, NJW 2012, 2631, 2632.

725 Spindler, GRUR 2013, 996, 1001.
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wonach jeder Internetnutzer selbst entscheiden konnen soll, wer erfahrt, welche
Handlungen von ihm stammen.”

Meiner Meinung nach ist ein Grundrecht auf Anonymitét in Deutschland
nicht begriindet. § 13 Abs. 6 TMG hat dem ISP die Mdoglichkeit gegeben, die
Anonymitit oder die Pseudonymitét fiir seinen Dienst auszuwahlen. Wenn sich
der ISP fiir die Pseudonymitat entscheidet, hat der Nutzer keinen Anspruch auf
anonymisierte Benutzung des Dienstes, wenn er eigenstindig den Dienst des
ISP in Anspruch nimmt. Gemif3 § 13 Abs. 6 TMG ist es durchaus moglich und
rechtméf3ig, dass jeder ISP in Deutschland statt der Anonymitit die Pseudony-
mitét fiir seinen Dienst durchfiihrt, obwohl in der Praxis die Gefahr bestehen
konnte, dass er deswegen seine Kunden verliert. Wenn es bei dem Grundrecht
auf Anonymitit auf die freie Entscheidung des ISP ankommt, ist nicht nachvoll-
ziehbar, dass es noch ein Grundrecht ist.

b) Die Einschrinkung der Anonymitdt im Internet

Nach der aktuellsten Entwicklung in der Literatur ist es schon allgemein aner-
kannt, dass die Anonymitit im Internet eingeschrankt werden soll.””” Uber den
Grad der Einschrankung gibt es jedoch unterschiedliche Meinungen.

Es herrscht die Meinung, dass eine allumfassende anlasslose Identifizierung
der Nutzer im Internet zu vermeiden ist.”” Dennoch soll der ISP fiir besonders
gefahrgeneigte Dienste verpflichtet sein, die Identitit ihrer Nutzer zu verifizie-
ren, ausreichend auch in pseudonymer Form,”” um den Auskunftsanspruch im
Fall der Rechtsverletzung zu garantieren.”

Er herrscht auch die Meinung, dass alle Internetnutzer, die aktiv Informati-
onen im Netz veréffentlichen, dies in pseudonymer Form (oder unter Klarna-
men) tun miissen.””' Anonymisiert sind dagegen nur die Nutzer, die das Internet
passiv als Informationsquelle nutzen.

726 Heckmann, NJW 2012, 2631, 2632.

727 Spindler, GRUR 2013, 996; Herwig, ZD 2012, 558; Dix, Zitat aus: Begleitheft zum
Deutschen Juristentag 2012, Thesen der Gutachter & Regerenten, S. 70 ff, abrufbar
unter: http://www.djt.de/fileadmin/downloads/69/120809_djt_69_thesen_web.pdf.
(besucht am 04.04.2015).

728 Spindler, GRUR 2013, 996, 1001.

729 Spindler, GRUR 2013, 996, 1001.

730 Spindler, NJW-Beil. 2012, 98, 99.

731 Dix, Zitat aus: Begleitheft zum Deutschen Juristentag 2012, Thesen der Gutachter
& Regerenten, S. 70 ff, abrufbar unter: http://www.djt.de/fileadmin/down-
loads/69/120809_djt_69_thesen_web.pdf. (besucht am 04.04.2015).
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Es herrscht weiterhin die Meinung, dass der ISP selbst entscheiden soll, ob
er die Anonymitdt oder Pseudonymitit fiir seinen Dienst wéhlt. Wenn der ISP
seinen Dienst fiir die Nutzer aktiv anonymisiert, kann er theoretisch den Aus-
kunftsanspruch des Verletzten im Fall der Rechtsverletzung nicht mehr erfiil-
len.”* In diesem Fall muss er die anonymisierten Inhalte stirker kontrollieren
und fir die rechtswidrigen Inhalte als ICP haften.””* Wenn der ISP dagegen
Pseudonymitit von seinen Nutzern verlangt und ggf. den Verletzten iiber die
Identitdt der rechtsverletzenden Nutzer informieren kann, haftet er im Fall der
Rechtsverletzung nur als Storer.**

Am Fall der Menschenfleischsuche kann man deutlich sehen, dass nicht
nur das Verhalten des Nutzers, der aktiv Informationen veréffentlicht, sondern
auch das des Nutzers, der das Internet als Informationsquelle passiv verwendet,
Rechtsverletzungen begriinden kann. Durch diesen Standard die Anonymitét
und Pseudonymitit zu unterscheiden ist meiner Meinung nach unpraktisch.

Die anderen zwei Meinungen kénnen meiner Meinung nach kombiniert be-
trachtet werden. Fiir den besonders gefahrgeneigten Dienst, in dem Rechtsver-
letzungen héufig auftauchen, ist es fiir den ISP verntinftiger, von den Nutzern zu
verlangen, sich unter einem Pseudonym zu registrieren, bevor sie im Internet
aktiv werden. Das Problem liegt nur darin, ob dies vom ISP frei entschieden
werden kann” oder als eine Pflicht durchgefithrt wird”?*. Um diese Frage zu
beantworten, soll Perspektive des ISP und des mdoglichen Verletzten betrachtet
werden.

Wenn sich der ISP statt fiir Pseudonymitit fiir Anonymitit entscheidet, muss
er mehr Pflichten beziiglich der Uberwachung der Inhalte auf seiner Webseite
haben, um die moglichen Verletzungen zu vermeiden, fiir die er als unmittel-
barer Verletzer (ICP) haften miisste, obwohl er dafiir mehr Nutzer bekommen
konnte, weil die verniinftigen Nutzer es bevorzugen, anonym zu bleiben. Die
Kosten fiir die allgemeine Uberwachung und das Risiko, fiir die Rechtsver-
letzung seiner Nutzer unmittelbar zu haften, konnen schwerwiegender sein.
Jedoch darf sich der ISP nach seiner freiwilligen Abwégung auch fiir die An-
onymitét entscheiden, weil kein tiberwiegend zu schiitzendes Interesse anzu-
nehmen ist. Der Schutz der Verletzten fithrt auch nicht zu einem Verbot des
anonymisierten Dienstes, weil der Verletzte in diesem Fall direkt Anspriiche

732 Herwig, ZD 2012, 558, 560.
733 Herwig, ZD 2012, 558, 562.
734 Herwig, ZD 2012, 558, 560.
735 Herwig, ZD 2012, 558, 562.
736 Spindler, GRUR 2013, 996, 1001.
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gegen den ISP bzw. den ICP geltend machen kann, was fiir den Verletzten ein-
facher und praktischer ist.

Nach meiner Meinung soll der ISP nicht gezwungen werden, Pseudonymi-
tét fir seinen Dienst durchzufiihren. Aber die Moglichkeit, im Fall der Rechts-
verletzung einen Rechtsanspruch direkt gegen den Provider zu verlangen, soll
garantiert werden. Wenn anonymisierte Eintrage auf seiner Webseite zur Rechts-
verletzung fithren, soll der ISP wegen Zueigenmachen verantwortlich sein.”’
Miisste er stindig deswegen haften, wiirde er schon automatisch die Pseudony-
mitét seines Diensts bevorzugen.

3. Ein Vergleich zwischen Deutschland und China

Obwohl in Deutschland auch versucht wird, die Anonymitit zu beschranken
und in manchen Fillen die Identitdt der Internetnutzer zu verifizieren, ist es im-
mer noch anders als das Real-Name-System in China.

Der Unterschied liegt erstens darin, dass die Beschrankungen der Anony-
mitét in Deutschland durch die ISP durchgefithrt werden oder werden sollen,
wihrend die Durchfiihrung des Real-Name-System in China die Aufgabe der
Regierung ist.

Der Unterschied liegt weiterhin darin, dass die Beschrinkung der Anonymi-
tat in Deutschland rechtsverletzungs-orientiert ist. Nach den Vorschlagen der
Juristen ist die Beschrdankung nur fiir besonders gefahrgeneigte Dienste oder
aktive Veréffentlichung der Informationen hochst notwendig, wodurch Rechts-
verletzungen leicht entstehen. In China wird das Real-Name-System allgemein
und umfassend durchgefiihrt.

Der letzte Unterschied liegt darin, dass es in Deutschland entwickelte und
ausfiihrliche Datenschutzgesetze gibt, durch die man den Missbrauch der Daten
der Internetnutzer durch den Staat vermeiden kann, wéihrend es in China nur
eine Informationsschutz-Entscheidung gibt, die 12 schwache Paragraphen bein-
behaltet. Bei der Durchfiihrung des Real-Name-System unter diesem Umstand
besteht eine hohe Gefahr des Datenmissbrauchs durch den Staat.

Jedoch ist es auch in China zu empfehlen, Pseudonymitat fiir die aktive Teil-
nahme an der Menschenfleischsuche durchzufithren, um im Fall von Rechtsver-
letzung die Identifizierung des unmittelbaren Verletzers zu ermoglichen.

737 Siehe oben unter § 91 1.
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§ 12 Rechtsanspriiche gegen den ISP als Storer

I. Nach deutschem Recht

1. Die Reihenfolge der Anspriiche gegen den Internetnutzer
als unmittelbarer Verletzer und den ISP als Storer

Im Jahr 2006 hat das OLG Diisseldorf in seiner Rechtsprechung die Anonymitit
der rechtswidrigen Eintrége als Kriterium fiir das Bestehen eines Unterlassungs-
anspruchs gegen den ISP entschieden.”® Das bedeutet, der Kldger muss die Rei-
henfolge seines Anspruchs gegen den unmittelbaren Verletzer und den ISP vor
Gericht einhalten. Eine direkte Klage gegen den ISP ist erst moglich, wenn der
unmittelbare Verletzer wegen Anonymitat unbekannt ist. Das OLG Diisseldorf
hat einmal einen gegen den ISP gestellten Unterlassungsanspruch abgelehnt,
weil der Autor der rechtswidrigen Inhalte dem Verletzten bekannt war, und der
Verletzte somit gegen den Autor vorrangig vorgehen konne.”” Umgekehrt hat
das Gericht einen Unterlassungsanspruch bejaht, weil der Verletzer anonym war,
und der Provider dessen Identitit nicht preisgab.’*

Diese Entscheidungen haben von der Literatur viele Kritiken bekommen.
Der BGH hat durch sein Urteil vom 27.03.2007 eine vollig andere Meinung
dargelegt. Aufgrund dieser Rechtsprechung gibt es zwischen dem Provider und
dem Auflernden in einem Meinungsforum keinen Anspruchsvorrang.”*! Gegen
wen der Betroffenen seinen Anspruch geltend machen soll, ,liegt allein im Er-
messen des Betroffenen, wie er effizient seine Rechte verfolgt®’** Die zivilrecht-
liche Verantwortlichkeit des Providers fiir die auf seiner Webseite eingestellten
Beitriige entfillt nicht deshalb, weil dem Verletzten die Identitit des Aulernden
bekannt ist.”*

Auch diese Rechtsprechung wurde nicht problemlos akzeptiert. Es herrscht die
Meinung, dass das Fehlen des Subsidiarititsgrundsatzes zwischen den Ansprii-
chen gegen den Provider und den unmittelbaren Verletzter zur Folge hat, dass der
Weg von einer direkten Auseinandersetzung zwischen den Konfliktparteien (der

738 OLG Disseldorf, CR 2007, 588.
739 OLG Dusseldorf, CR 2007, 588.
740 OLG Disseldorf, CR 2007, 588.
741 BGH, CR 2007, 586, 589.
742 BGH, CR 2007, 586, 589.
743 BGH, CR 2007, 586, 587.
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Verletzte und der Auflernde) gesperrt worden ist.”* Diese Sperrung dient erstens
nicht dazu die Rechtsverletzung von der Quelle an zu vermindern; sie fithrt zwei-
tens dazu, dass sich der ISP als ein ,,Ersatz“-Richter verhalten muss, wozu er nicht
unbedingt in der Lage ist.”** Der zweite Aspekt wird im Folgenden diskutiert.

2. Die Storerhaftung des ISP

Oben unter § 10 I 2 sind die Voraussetzungen einer Storerhaftung ausgefiihrt
worden. Sind die Voraussetzungen erfiillt, muss der ISP als Storer haften. Wegen
einer Personlichkeitsrechtsverletzung kommen die Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriiche in Frage, die ihre Grundlage in § 1004 BGB finden.™®

a) Die Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche fallen nicht unter
die Haftungsprivilegierung des § 10 Satz 1 TMG

Vor einer ausfithrlichen Diskussion iiber Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspriiche muss erst die Frage beantwortet werden, ob die Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche unter die Haftungsprivilegierung des § 10 Satz 1 TMG
fallen. Ware die Frage zu bejahen, brauchte der ISP fiir den Fall der Unschuld,
also Unkenntnis der rechtswidrigen Handlung oder der rechtswidrigen Infor-
mation, iiberhaupt nicht haften. Das heif$t, auch die Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriiche gegen ihn wiren in diesem Fall erfolglos.

Aber der BGH hat durch seine Entscheidung , Internetversteigerung I diese
Moglichkeit verneint. Seiner Meinung nach erfasst die Haftungsprivilegierung
des Art. 14 Abs. 1 RL 2000/31/EG (korrespondiert mit § 10 Satz 1 TMG, damals
umgesetzt durch § 11 Satz 1 TDG 2001), nicht die Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriiche.” Der Grundgedanke liegt im Satz 2 des § 11 TDG n. E, dass
die ,Verpflichtungen zur Entfernung oder Sperrung der Nutzung von Informati-
onen nach den allgemeinen Gesetzen... auch im Falle der Nichtverantwortlich-
keit des Dienstanbieters nach den §$ 9 bis 11 unberiihrt bleiben”*

Meiner Meinung nach kann man im § 10 TMG selbst die Antwort finden.
Ab dem Zeitpunkt, wenn ein Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch gegen
den ISP erhoben wird, erhilt der ISP die Kenntnisnahme tiber die rechtswidrige
Handlung oder Information. Es begriindet tatsiachlich die Kenntnisnahme i.S.v.

744 Spindler, CR 2012, 176, 178.

745  Spindler, CR 2012, 176, 178.

746 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 2.

747 Rossel, CR 2011, 589, 590; vgl. auch BGH, CR 2008, 579; BGH, MMR 2007, 507.
748 BGH, GRUR 2004, 860, 863.
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§ 10 Satz 1 Nr. 2 TMG, nach der der ISP die rechtswidrige Handlung oder Infor-
mation unverziiglich beseitigen muss. Eine Unkenntnis bzw. Unschuld des ISP
konnte hochstens bis zum Zeitpunkt existieren, bevor ein Beseitigungs- oder
Unterlassungsanspruch gegen ihn gestellt wird. Danach hat er keinen Grund
mehr, einen Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch abzuwehren. Eine Privi-
legierung beider Anspriiche ist demnach sinnlos.

§ 1004 BGB gewidhrt dem Verletzten einen verschuldensunabhingigen Besei-
tigungs- und Unterlassungsanspriiche gegen den ISP.”*

b) Beseitigungsanspruch

Wie bereits ausgefithrt worden ist, ist ein ISP nicht verpflichtet, die von seinen
Nutzern auf die Webseite gestellten Beitrage vor der Veroffentlichung auf even-
tuelle Rechtsverletzungen hin zu tiberpriifen.””® Aber sobald er Kenntnis von der
Rechtsverletzung erlangt, entsteht die Verantwortlichkeit.””' Die Verantwortlich-
keit zeigt sich im Fall vom Beseitigungsanspruch als eine Pflicht, die in Frage
gestellten Eintrage zu l6schen oder zu sperren, um die Rechtsverletzung zu be-
seitigen. Anders als ein Unterlassungsanspruch richtet sich der Beseitigungsan-
spruch auf die Beendigung der gegenwirtigen Storung.”*

Der Beseitigungsanspruch bedeutet nach der Rechtsprechung des BGH aber
nicht, dass der ISP auf jedes Verlangen des Betroffenen aktiv werden muss, die
der Rechtsverletzung verdichtigten Eintrage zu l6schen.” Sonst wiirde die Mei-
nungsfreiheit der Auflernden iiberhaupt nicht geschiitzt. Durch ein Urteil im
Jahr 2011 hat der BGH festgestellt, dass ein Tatigwerden des Providers erst ver-
anlasst wird, wenn die Behauptung des Betroffenen so konkret gefasst ist, dass
der Rechtsverstof’ ,,unschwer - das heif$ ohne eigehende rechtliche und tatséchli-
che Uberpriifung- bejaht werden kann“’>* Dieses vom BGH entwickelte Prinzip
korrespondiert mit § 10 Satz 1 Nr. 2 TMG, in dem das auf EU-Ebene gerade
heftig diskutierte ,Notice-and-Take-Down“-Verfahren vorliegt.”

749 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 1.

750 BGH, K&R 2012, 110, 113.

751 BGH, K&R 2012, 110, 113.

752 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 13; BGHZ 28,110, 113 = NJW
1958, 1580, 1581; Bassenge in Palandt, § 1004 BGB Rn. 28; Fritzsche in Bamberger/
Roth, § 1004 BGB Rn. 56.

753 BGH, K&R 2012, 110, 113.

754 BGH, K&R 2012, 110, 113.

755 Hoeren, MMR 2012, 124, 127.
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Das ,,Notice-and-Take-Down®-Verfahren stammt aus den USA. Aufgrund
Section 512 (c) des US-amerikanischen Digital Millenium Copyright Act 1998
(DMCA) muss der Provider den beanstandeten Inhalt nach Eingang einer Be-
schwerde des Betroffenen sofort sperren.””® Im Anschluss muss er dem verdéch-
tigen Verletzer nach Section 512 (g) DMCA Gelegenheit zur Stellungnahme
geben.””” Erhebt der Betroffene auf diese Stellungnahme hin innerhalb einer Frist
von zehn Tagen Klage, bleibt der beanstandete Inhalt gesperrt.”® Sieht der Be-
troffene von einer Klage ab, wird die Sperrung wieder aufgehoben.”

Aber statt dem ,Notice-and-Take-Down“-Verfahren hat der BGH in die-
sem Urteil ein sogenanntes ,Notice-and-Action“-Verfahren (oder ,Quasi-
Notice-and-Take-Down“-Verfahren™) entwickelt,”! das von der Europiischen
Kommission in ihrer Mitteilung zum elektronischen Geschiftsverkehr und zu
anderen Online-Diensten von Januar 2012 anerkannt wurde.”®? Der Unterschied
zwischen diesen zwei Verfahren liegt darin, dass das ,Notice-and-Action®-
Verfahren nicht zu einer sofortigen Sperrung der beanstandeten Inhalte, son-
dern lediglich zu einer Untersuchung des beanstandeten Sachverhalts fithrt.”
Dieses ,,Notice-and-Action®-Verfahren wird in der Literatur auch als Kommuni-
kationsprozess bezeichnet.”*

aa) Der Vorgang des Kommunikationsprozesses

Falls dem Provider unklar ist, ob die Beanstandung des Betroffenen annahmebe-
diirftig ist, ist eine Ermittlung und Bewertung des gesamten Sachverhalts unter
Beriicksichtigung einer etwaigen Stellungnahme des Auflernden erforderlich.”s
Der Ermittlungs- bzw. Bewertungsprozess lauft wie folgt’*:

756 Rihl, LMK 2012, 338417.
757 Rihl, LMK 2012, 338417.
758 Rihl, LMK 2012, 338417.
759 Riihl, LMK 2012, 338417.
760 Spindler, CR 2012, 176, 178.
761 Rihl, LMK 2012, 338417.
762 Rihl, LMK 2012, 338417.
763 Rihl, LMK 2012, 338417.
764 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
765 BGH, K&R 2012, 110, 113.
766 BGH, K&R 2012, 110, 113.

174
Xiaopeng Zhao - 9783653058116
Downloaded from PubFactory at 03/04/2021 10:16:49PM
via free access



(a) Zundchst ist die Beanstandung des Betroffenen an den verddchtigen Verletzer
zur Stellungnahme weiterzuleiten.

(b) Bleibt eine Stellungnahme innerhalb einer nach den Umstinden angemesse-
nen Frist aus, ist von der Berechtigung der Beanstandung auszugehen und der
beanstandete Eintrag zu loschen.

(c) Stellt der verddchtige Verletzer die Berechtigung der Beanstandung substan-
titert in Abrede und ergeben sich deshalb berechtigte Zweifel, ist der Provider

grundsitzlich gehalten, dem Betroffenen dies mitzuteilen und ggf. Nachweise
zu verlangen, aus denen sich die behauptete Rechtverletzung ergibt.

(d) Bleibt eine Stellungnahme des Betroffenen aus oder legt er ggf. erforderliche
Nachweise nicht vor, ist eine weitere Priifung nicht veranlasst.

(e) Ergibt sich aus der Stellungnahme des Betroffenen oder den vorgelegten
Belegen auch unter Beriicksichtigung einer etwaigen Auflerung des verddch-
tigen Verletzer eine rechtswidrige Verletzung des Personlichkeitsrechts, ist der
beanstandete Eintrag zu loschen.

Wegen der Erfindungen dieses auflergerichtlichen schlichtungsahnlichen Pro-
zesses wurde das Urteil spontan als ,legenddr® bezeichnet.”” Der Pressesenat
des BGH hat mit diesem Prozess ein neues Haftungsmodell fiir die Internetwelt
entwickelt.”® Aufgrund der Entscheidung sind nicht nur Verhaltenspflichten fiir
den Provider, sondern auch die fiir den Betroffenen und den Auflernden beim
Streitfall eingerichtet.”®

Der Provider soll den Kommunikationsprozess zwischen den Betroffenen
und den Auflernden durchfiihren. Darauf sollen der Betroffene und der Auflern-
de demgemif reagieren. Der Betroffene muss nicht nur die Tatsache der Vero6f-
fentlichung eines rechtswidrige Drittinhaltes dem Provider mitteilen, sondern
auch begriinden, aus welchen Griinden die Information rechtswidrig ist.””° Dem
entsprechend muss sich der Au8ernde fiir seine Auflerung verteidigen. Fiir den
Streitfall muss er sein berechtigtes Interesse begriinden. Zum Schluss soll der
Provider entweder dem Auf3ernden oder dem Betroffenen den Vorzug geben.””!
Der Provider ist ,,nicht lediglich Moderator und Vermittler dieses Kommunikati-

onsprozesses, ,sondern eine Art Schiedsrichter in einer Auseinandersetzung“.’”?

767 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
768 Hoeren, MMR 2012, 124, 127.

769 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
770 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
771 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
772  Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
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Dieser Kommunikationsprozess ist die aktuellste Methode, um den Besei-
tigungsanspruch im Fall einer Personlichkeitsrechtsverletzung wahrend der
Menschenfleischsuche durchzufithren. Seiner Anwendung stehen jedoch viele
Kritiken gegeniiber.

bb) Die Kommentare iiber den Kommunikationsprozess

(1) Die Gefahr der extra entstehenden Pflichten und Kosten des ISP

Um die Aufgabe des ISP im Kommunikationsprozess zu beschreiben, hat der
BGH einige unbestimmbare Ausdriicke verwendet, wie z.B. ,,substantiierte” Ge-
genduflerung, ,berechtigte Zweifel /. Solche Ausdriicke sind relativ subjektiv
und umfangreich, die von jedem unterschiedlich beurteilt werden kénnten.””*
Um den Kommunikationsprozess durchzufiihren ist eine Priifung der zu bean-
standenden Inhalte vom ISP unvermeidlich.”> Wegen der Unbestimmbarkeit
des Beurteilungsstandards ist es in der Praxis fiir den ISP haufig schwer einzu-
schitzen’, ob eine Rechtsverletzung vorliegt. Hierdurch wiirden den Provider
komplexe Prifungspflichten treffen.”””

Die Prifungspflicht wihrend des Kommunikationsprozesses kann nicht
durch Computerprogramme automatisiert werden. Um die komplexe Anforde-
rung des BGH zu erfiillen, muss der ISP wahrend des Betriebs der Webseite
passende beschwerdebeziigliche Verfahren entwickeln.””® ,Dazu gehért mog-
licherweise die Entwicklung spezieller Formulare, die Einrichtung von Be-
schwerdestellen und die Einstellung neuer Mitarbeiter“’”” Dies bedeutet fiir den
Provider eine deutliche Mehrbelastung und eine enorme Kostensteigerung.”*

Jedoch hat der BGH in der Entscheidung ,,Jugendgefihrdende Medien bei
eBay“ ausdriicklich klargestellt, dass ,keine Anforderungen auferlegt werden
(diirfen), die (ein) von der Rechtsordnung gebilligtes Geschiftsmodell gefihr-

den oder (die) Tatigkeit unverhéltnismaflig erschweren’®

773 BGH, K&R 2012, 110, 113.

774 Vgl. Hoeren, MMR 2012, 124, 127.
775 Riihl, LMK 2012, 338417.

776 Spindler, CR 2012, 176, 178.

777 Hoeren, MMR 2012, 124, 127.

778 Rihl, LMK 2012, 338417.

779 Rihl, LMK 2012, 338417.

780 Riihl, LMK 2012, 338417.

781 BGH, K&R 2007, 517 ff.
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Ob die Pflicht des ISP im Kommunikationsprozess sein Geschéftsmodell ge-
fahrdet oder seine Tatigkeit unverhéltnisméflig erschwert, hangt mindestens
davon ab, wie oft die Rechtsverletzungen passieren und wie oft die Betroffenen
diese beanstanden. Weil der Kommunikationsprozess in der Praxis noch nicht
umfangreich durchgesetzt ist, kann man diese Frage nicht iiberzeugend beant-
worten. Klar ist aber, dass die Anzahl der von den Internetnutzern begangenen
Verletzungen hier ein entscheidendes Element ist. Um den Kommunikations-
prozess verniinftig durchzusetzen, und gleichzeitig das Geschéftsmodell des ISP
nicht zu gefihrden oder seine Tatigkeit nicht unverhéltnisméflig zu erschweren,
ist ein Mechanismus zu tiberlegen, der die Rechtsverletzungen von der Quelle
an vermindert.

(2) Die Gefahr einer haftungsrechtlichen Zwickmiihle fiir den ISP

Der BGH hat bei der Erfindung des Kommunikationsprozesses die Situation
vernachléssigt, in der sich eine Personlichkeitsrechtsverletzung weder zweifels-
frei feststellen noch zweifelsfrei ausschlieflen lasst’®. Bei dem Tatigwerden soll
es nach den Umstdnden klar sein, dass ein Rechtsverstofs unschwer bejaht wer-
den kann. Aber nach den gegenseitigen Stellungnahmen des Aulernden und des
Betroffenen konnten die Umstande so gedndert werden, dass ein Rechtverstofl
nicht mehr unschwer bejaht werden kann.

Fiir diesen Fall erfasst die herrschende Meinung, dass der BGH den Provider
von seiner eigentlich neutralen Rolle zu einer haftungsrechtlichen Zwickmiih-
le - Haftung wegen Personlichkeitsrechtsverletzung einerseits, Haftung wegen
Vertragsverletzung andererseits - gefithrt hat.”® Das heif3t, fiir den Fall, in dem
der ISP nicht leicht entscheiden kann, muss der ISP das Risiko der Fehlein-
schitzung selbst tragen”’; entweder begriindet er zugunsten des Betroffenen die
Rechtsverletzung und verletzt die vertragliche Pflicht zu seinem Kunden oder er
verletzt als Storer das Personlichkeitsrecht des Betroffenen.

Meiner Meinung nach wiirde die Zwickmiithlenwirkung aus folgenden Griin-
den tiberhaupt nicht eintreten:

1. In der Rechtsprechung tiber den Kommunikationsprozess hat der BGH
nicht ausdriicklich festgelegt, dass eine eindeutige Entscheidung zugunsten ei-
ner Partei getroffen werden muss. Es wurde zwar geschrieben, dass die Durch-
fithrung des Kommunikationsprozesses eine Pflicht der Provider ist; aber diese

782 Riihl, LMK 2012, 338417.
783 Rithl, LMK 2012, 338417.
784 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
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Pflicht bezieht sich nicht spezifisch oder nicht allein auf den Kommunikations-
prozess, sondern auch auf das Tatigwerden des Providers iiberhaupt. Die Pflicht
entsteht, wenn der Provider titig sein muss; dies setzt voraus, dass der Hin-
weis des Betroffenen tiber eine Rechtsverletzung so konkret gefasst ist, dass der
Rechtsverstof$ auf der Grundlage der Behauptungen des Betroffenen unschwer -
das heif ohne eingehende rechtliche und tatsichliche Uberpriifung- bejaht wer-
den kann.”® Wenn der Provider nach dem Tatigwerden Schwierigkeit mit einer
Entscheidung des Rechtsverstofies hat, bedeutet es dann, dass die Voraussetzung
fir das Tétigwerden des Providers nicht mehr besteht. Wire dieses Ergebnis vo-
rauszusehen, sollte der Kommunikationsprozess tiberhaupt nicht stattfinden. In
diesem Fall braucht der Provider meiner Meinung nach nicht unbedingt eine
Entscheidung treffen, sondern dem Betroffenen Bescheid geben, sich an ein Ge-
richt zu wenden, um sein Recht zu verteidigen.

2. Auch wenn der Provider eindeutig entscheiden muss, soll er nicht fiir die
falsche Entscheidung das Risiko tragen. Die Durchfiihrung des Kommunikati-
onsprozesses ist eine Pflicht, die der BGH dem Provider erteilt hat. Aber der Pro-
vider ist kein professioneller Richter oder Schiedsrichter; von ihm kann nur die
zivilrechtliche verkehrsiibliche Sorgfalt erwartet werden.”®® Das bedeutet, dass
seine Entscheidung von der Entscheidung des Gerichts abweichen darf. Selbst
wenn die falsche Entscheidung von ihm getroffen wird, sollte er nicht deswegen
haften, solange er die verkehrsiibliche Sorgfalt beachtet und bei der Beurteilung
keinen offensichtlichen Fehler gemacht hat.

(3) Die Gefahr der Beschrankung der Meinungsfreiheit

Die Rechtsprechung hat dem ISP eine Rolle eines Richters gegeben. Dem ent-
sprechend erwartet der BGH von dem ISP, idealerweise nach verkehrsiibli-
chem Standard seine Rolle durchzufithren. Aber der ISP ist nichts anders als
ein ,,Homo oeconomicus®, der eigeninteressiert und rational handelt bzw. seinen
eigenen Nutzen maximiert.”

Nach der Rechtsprechung verlangt das Anschalten des Kommunikations-
prozesses die positive Kenntnis der Rechtverletzung. Wenn der Betroffene
durch das Beanstanden die Rechtsverletzung gegen ihn nicht deutlich begriin-
den kann, braucht der ISP den Kommunikationsprozess nicht anschalten.

785 BGH, K&R 2012, 110, 113.

786 Spindler, CR 2012, 176, 178.

787  Franz, http://potsdamer-koepfe.de/u/makrooekonomie/docs/studoc/stud7.pdf. (be-
sucht am 04.04.2015), S. 4.
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Unter dieser Konstellation verletzt der ISP auch keine Priifungspflicht.”* Aber
wie es zu beurteilen ist, ob der Betroffenen die Rechtsverletzung hinreichend
begriindet hat, ist ungewiss.”® Um jeden moglichen Fehler zu beseitigen bzw.
eine Haftung von der Seite der Betroffenen zu vermeiden, wird ein umsich-
tiger Provider aus Sicherheitserwagungen jedes Mal den Kommunikations-
prozess anschalten, ,,selbst wenn die Beanstandung des Betroffenen jedweder
fundierten Grundlage entbehrt“’® Dadurch kénnten {ibrigens die Kosten
des ISP bei der Beurteilung des Tatigwerdens eingespart werden, weil er nur
am Schluss des Kommunikationsprozesses einmalig beurteilen miisse. Dies
erhoht entsprechend die Kosten, um Meinungsfreiheit auszuiiben, weil der
Auflernde auch fiir seine rechtmiflige Aulerung jeder Zeit bereit sein muss,
sich gegen die unverniinftige Beanstandung des Betroffenen zu verteidigen,
weil die AuBerung geldscht werden konnte, wenn er nicht rechtzeitig seine
Stellungnahme abgibt.

Das Verhalten des Providers als ,Homo oeconomicus® konnte auch bei der
Schlussphase passieren. Wie bereits erwahnt wurde, ist der Kommunikations-
prozess fiir den ISP aufwendig. Um die Kosten der Priifung zu sparen und eine
Haftung als Storer zu vermeiden, konnte ein vorsichtiger und verniinftiger Pro-
vider ohne Priifung gegenseitiger Stellungnahmen direkt die beziiglichen Ein-
trage loschen, auch wenn die Gegendarstellung des Auflernden vielleicht haltbar
ist und die Entfernung damit eine Verletzung des Vertrags mit dem Nutzer sein
konnte.”! Ein derartiges Ergebnis wire sicherlich eine Katastrophe fiir die Aus-
tibung der Meinungsfreiheit.””

Die Beschriankung der Meinungsfreiheit konnte iibrigens noch darin liegen,
dass der BGH iiberfordert, dass die beanstandeten Eintrage endgiiltig geloscht
werden sollen, wenn der Auflernde sie nicht erfolgreich als rechtmaflig nachwei-
sen kann. Es herrscht die Meinung, dass eine Sperrung der Eintrige, wie es in
§ 10 Satz 1 Nr. 2 TMG und auch im ,,Notice-ande-Take-Down“-Verfahren in den
USA geregelt wurde,” schon gentigt, um eine weitere Personlichkeitsrechtsver-
letzung zu verhindern.”*

788 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
789 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
790 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
791 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
792 Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
793 Riihl, LMK 2012, 338417.
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(4) Die Gefahr des ungeniigenden Schutzes im Fall
offensichtlicher Rechtsverletzung und der besonders schweren
Personlichkeitsverletzung

Durch diese Rechtsprechung hat der BGH zwei Begriffe aus § 10 Satz 1 Nr. 2
TMG einen Schritt weiter ausgelegt:

Der Erste Begrift ist die ,Kenntnis® Fiir den Provider reicht eine blofle
Kenntnis durch die Beanstandung des Betroffenen nach der Rechtsprechung
nicht mehr, um die Priifungspflicht des Providers auszulosen.”> Dafiir muss er
eine positive Kenntnis an der Rechtsverletzung eines Dritten haben™. Positi-
ve Kenntnis bedeutet, dem Provider miissen nicht nur die Tatsachen sondern
auch die Umstdnde bekannt sein, die die Rechtswidrigkeit der Informationen
begriinden.”’

Der Zweite Begriff ist ,,unverziiglich Wegen der Anderung der Bedeutung
der Kenntnis ist der Begrift ,unverziiglich® dementsprechend auch geandert,
weil der Provider den Kommunikationsprozess durchfithren muss, um eine po-
sitive Kenntnis zu erlangen. Deswegen ist es fiir den Provider nicht mehr not-
wendig, den beanstandeten Inhalt nach der Ermittlung des Betroffenen sofort zu
entfernen, sondern nur unverziiglich seinen Nutzer zur Stellungnahme aufzu-
fordern bzw. den Kommunikationsprozess anzuschalten.”®

Diese Anderungen fithren direkt dazu, dass der Verletzte auch im Fall der of-
fensichtlichen Rechtsverletzung keinen Anspruch mehr auf sofortige Entfernung
der beziiglichen Eintrége hat, weil genau die Offensichtlichkeit einer Rechtsver-
letzung Voraussetzung fiir das Anschalten des Kommunikationsprozesses ist.”*

Die Rechtsprechung hat auch keine Sonderregel fiir den Fall der besonders
schweren Personlichkeitsverletzung geschaffen, die dringend Rechtsschutz be-
notigt.®° In diesem Fall konnte die hohe Vermehrungsgeschwindigkeit der In-
formation im Internet dem Betroffenen eine enorme Prangerwirkung bringen,
wihrend eine vorldufige Sperrung der Eintrige des Aulernden ihm nicht so viel
Schaden bringen wiirde. Ubrigens werden die Eintrige schnell wieder verdf-
fentlicht, solange der Au8ernde seine Stellungnahme durch Belegen rechtzeitig
nachweisen kann. Abzuwégen ist in diesem Fall auf einer Seite die Bedrohung

795 OLG Hamburg, K&R 2006, 470 ff.
796 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
797 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
798 Feldmann, K&R 2012, 113, 114.
799 Hoeren, MMR 2012, 124, 127.

800 Vgl. Hoeren, MMR 2012, 124, 127.
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einer schweren Personlichkeitsverletzung mit keiner Moglichkeit der Wieder-
gutmachung und auf der anderen Seite eine vorldufige Beschrankung der Mei-
nungsfreiheit mit leichtem Schaden. Meiner Meinung nach ist der Betroffene
schutzwiirdiger. Die beziiglichen Eintrége sollen in diesem Fall nach der Bean-
standung des Betroffenen sofort vorldufig gesperrt werden.*"!

Als eine Unterstiitzung meiner Meinung hatte das KG Koln in einer Entschei-
dung iiber ein Hotelbewertungsportal im Internet fiir die Seite der Bewertenden
entschieden, dass der Portalbetreiber im Fall einer Beschwerde den bewerteten
Touristikunternehmen die Méglichkeit geben soll, die beanstandete Auflerung
solange nicht online zu stellen, bis deren Berechtigung geklart ist.**> Zum Schutz
der Ehre eines Touristikunternehmens ist eine vorldufige Beschrankung der
Meinungsfreiheit sogar moglich, ganz zu schweigen vom Schutz des hochwerti-
geren Personlichkeitsrechts.

Ein Anschalten des Kommunikationsprozesses ohne Differenzierung der
Situation ist also bedenklich.®

(5) Der Kommunikationsprozess erfordert den Verzicht
der Anonymitét

Der Kommunikationsprozess korrespondiert mit der Tendenz, auf die Anony-
mitdt fur die aktive Teilnahme an der Aktivitdt im Internet zu verzichten und
stattdessen die Pseudonymitét durchzufiihren.*** Um die Durchsetzung des Pro-
zesses zu ermoglichen, miissen erstens die Eintrdge dem zustdndigen Internet-
nutzer zugeordnet und zweitens die Internetnutzer erreicht werden kénnen.*”
Dies setzt meiner Meinung nach voraus, dass die Internetnutzer mindestens mit
dem Pseudonym registriert sein miissen, bevor sie Eintrdge auf der Webseite
veroffentlichen.®

(6) Zusammenfassung tiber den Kommunikationsprozess

Obwohl der Kommunikationsprozess viele Kritiken bekommen hat, ist er zur-
zeit die beste Methode, um die Personlichkeitsrechte des Betroffenen vor weite-
ren Rechtsverletzungen im Internet rechtzeitig zu schiitzen. Der ISP ist wegen

801 Vgl. Rithl, LMK 2012, 338417.

802 KG Berlin, K&R 2011, 671, 672.

803 Vgl. Rithl, LMK 2012, 338417.

804 Siehe oben unter § 11 III 2.

805 Vgl. Riithl, LMK 2012, 338417; Feldmann, K&R 2012, 113, 115.
806 Vgl. Rithl, LMK 2012, 338417; Hoeren, MMR 2012, 124, 127.
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seiner Fahigkeit unfreiwillig an die Stelle wie ein Richter gestellt worden. Von
ihm kann man jedoch nur die verniinftige Entscheidung wie von einer durch-
schnittlichen verstindigen Person erwarten, wenn er zwingend eine Entschei-
dung treffen muss.

Die Rechtsprechung des BGH soll trotzdem so ausgelegt werden, dass der ISP
nur im Fall offensichtlicher Rechtsverletzung eine Entscheidung treffen muss.
Dies wire der Fall, wenn der ISP den Rechtsverstof$ auf der Grundlage der Be-
hauptungen des Betroffenen unschwer - das heifst ohne eingehende rechtliche
und tatsdchliche Uberpriifung- bejaht werden kann. Wenn sich diese Situation
nach der gegenseitigen Stellungnahme des Auflernden gedndert hat, das heifit,
wenn der Rechtsverstof$ nicht mehr eindeutig ist, muss der ISP nicht mehr eine
eindeutige Entscheidung zugunsten einer Partei machen, sondern nur den Par-
teien mitteilen, sich wegen der Schwierigkeit des Falles an das Gericht zu wen-
den. Wenn der ISP in diesem Fall trotzdem eine Entscheidung getroffen hat,
muss er nicht fiir seine falsche Entscheidung haften, solange er die Sorgfalts-
pflicht wie eine durchschnittliche verstandige Person nicht verletzt hat.

Dies wiirde nicht dazu fithren, dass der ISP eine Entscheidung auch fiir den
Fall der offensichtlichen Rechtsverletzung verweigert, weil er in diesem Fall we-
gen der Verletzung der Beseitigungspflicht haften muss, wenn das Gericht die
Rechtsverletzung nachher als offensichtlich beurteilen wiirde.

Wenn es in einem komplexen Fall um schwerwiegende Personlichkeitsrechts-
verletzung geht, soll der ISP trotz der Komplexitit des Falles eine Entscheidung
zugunsten des Betroffenen treffen. Dies wire z.B. der Fall, wenn durch die Ein-
trage des Aulernden die Intimsphire einer normalen Person offengelegt wird.

¢) Unterlassungsanspruch

Wie bereits erwahnt wurde, ist ein Beseitigungsanspruch auf die Beendigung der
gegenwartigen Storung gerichtet®”. Im Gegenteil ist der Unterlassungsanspruch
auf die Abwehr erneuter Verletzungen in der Zukunft gerichtet.® Ist eine gleich-
artige Verletzung in der Zukunft zu erwarten, reicht ein ,,Take-Down® allein nicht
aus, um den Provider von weiteren Verpflichtungen gegeniiber dem Rechtsin-
haber freizustellen.*® Der Provider hat vielmehr aktiv einer wiederholten bzw.

807 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 13; BGHZ 28,110, 113 = NJW
1958, 1580, 1581; Bassenge in Palandt, § 1004 BGB Rn. 28; Fritzsche in Bamberger/
Roth, § 1004 BGB Rn. 56.

808 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 14.

809 Rossel, CR 2011, 593.
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weiteren Rechtsverletzung entgegenzuwirken.®® Das ist das sogenannte ,,Notice-
and-Stay-Down®- oder ,, Notice-and-Keep-Oft “-Verfahren.®! Dieses Prinzip hat
der BGH in der Entscheidung ,Internetversteigerung I im Jahr 2004 fiir Mar-
kenrechtverletzungen entwickelt.®”> Durch die ,Blogspot“-Entscheidung von
2011 hat der BGH weiterhin festgestellt, dass es auch auf Personlichkeitsverlet-
zungen im Internetforum anwendbar ist.5"

Der Gedanke des Unterlassungsanspruchs findet seine Grundlage auch auf
européischer Ebene. Der EuGH leitet aus dem Zweck der RL 2004/48/EG, effek-
tiven Rechtsschutz zu bieten, sowie deren Erwagungsgrund 25 ab, dass aus deren
Art. 11 Satz 3 die Verpflichtung der Mitgliedstaaten folgt, gerichtliche Anord-
nungen gegeniiber Mittelspersonen nicht nur zur Beseitigung einer Rechtsver-
letzung, sondern auch zu deren kiinftiger Verhinderung vorzusehen.®

Im Folgenden werden die Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruchs
diskutiert.

aa) Die Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruchs gegen
den ISP im Fall der Personlichkeitsverletzung

(1) Wiederholungsgefahr und Erstbegehungsgefahr

Ein Storer kann nach der Rechtsprechung nicht nur aufgrund von Wiederho-
lungsgefahr sondern auch wegen Erstbegehungsgefahr®® auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden.

Der Hintergedanke liegt darin, dass der Betroffene bei einer drohenden Ge-
fahrdung nicht erst abzuwarten braucht, bis der erste Eingriff in ein Rechtsgut
erfolgt ist.*® Um einen solchen Unterlassungsanspruch geltend zu machen,
muss eine Erstbegehrungsgefahr begriindet werden.*'” Dies wire der Fall, wenn
es noch nicht zu einer Verletzung des geschiitzten Rechts gekommen ist, eine
Verletzung in der Zukunft aber auf Grund der Umstidnde zu befiirchten ist.*'®

Die Begriindung des Unterlassungsanspruchs wegen Erstbegehungsgefahr
hat viele Kritiken erhalten, weil es zu einer allgemeinen Uberwachungspflicht

810 BGH, GRUR 2004, 860, 862; vgl. auch BGH, K&R 2012, 110, 113.

811 Rossel, CR 2011, 593.

812 BGH, GRUR 2004, 860, 862; vgl. auch BGH, K&R 2012, 110, 113.

813 BGH, K&R 2012, 110, 113.

814 Rossel, CR 2011, 589, 590; EuGH, CR 2011, 597.

815 BGH, MMR 2007, 507 ff.

816 Vgl. OLG Hamburg, MMR 2006, 744, 746; s. a. BGH, MMR 2007, 507, 510.
817 BGH, MMR 2007, 507.

818 BGH, MMR 2007, 507.
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des Providers fithren konnte, die mit Art. 15 der E-Commerce-Richtlinie nicht
zu vereinbaren wére.?"

Fiir den Unterlassungsanspruch nach einer bereits erfolgten Rechtsverletzung
kann der Provider aufgrund der Kerntheorie®?® auf , klare® und , gleichgelager-
te“ Rechtsverletzungen aufpassen, die noch als spezifische Uberwachungspflicht
eingeordnet werden kann.®*! Fiir den Fall, das eine Rechtsverletzung nur droht
und nicht einmal wirklich passiert, existiert weder ein Inhalt auf dem Server
des Providers, noch kann der Provider von dem Inhalt vor seiner Speicherung
Kenntnis erhalten.®”> Um die erste Begehung zu vermeiden, muss der Provider
jeden einzelnen neu eingestellten Beitrag vor der Freischaltung priifen.’? Dies
konnte zu einer allgemeinen Uberwachungspflicht des Providers fithren.

Zu berticksichtigen ist es jedoch, dass die Anerkennung der Erstbegehungs-
gefahr als Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs von dem BGH in einem
Spezialfall festgestellt ist. Unter jenen Konstellationen war es moglich, eine be-
stimmte Rechtsverletzung zu identifizieren oder zu erwarten. Die Voraussetzung
fiir das Vorliegen einer Erstbegehungsgefahr soll deswegen eng gefasst werden.®*
Die Einwirkung zu einer allgemeinen Uberwachungspflicht des Providers ist auf
jeden Fall zu vermeiden.

(2) Qualifiziertes Notice

Ob es nétig ist, eine Rechtsverletzung dem ISP zu beweisen, oder ob es reicht, den
ISP auf die vermutliche Rechtsverletzung einfach hinzuweisen, um ,Notice-and-
Stay-Down"“- oder ,, Notice-and-Keep-Oft “-Verfahren anzuschalten, hatten das
OLG Diisseldorf als Vorinstanz und der BGH in der ,,Stiftparfiim“-Entscheidung
unterschiedliche Meinungen gehabt.®

Nach der Meinung vom OLG Diisseldorf reicht die blofie Mitteilung tiber die
Rechtsverletzung nicht, um eine zukiinftige Priifungspflicht des Plattformbetrei-
bers auszulosen.®® Vielmehr sei es hierfiir erforderlich, Belege fiir diese Behaup-
tung beizubringen.®

819 Vgl. Roggenkamp, jurisPR-ITR 11/2007 Anm. 2.
820 Siehe unten.

821 Roggenkamp, jurisPR-ITR 11/2007 Anm. 2.

822 Vgl Spindler, MMR 2007, 511, 512.

823 Roggenkamp, jurisPR-ITR 11/2007 Anm. 2.

824 Vgl Jirgens, K&R 2007, 392, 393.

825 BGH, K&R 2011, 727, 729; GRUR 2011, 1038.
826 Volkmann, K&R 2012, 381, 382.

827 Volkmann, K&R 2012, 381, 382.
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Der BGH hat die Meinung des OLG Diisseldorf korrigiert und meinte, dass
ein Beleg der im Hinweis mitgeteilten Umstande nur dann erforderlich sei, wenn
schutzwiirdige Interessen des Plattformbetreibers dies rechtfertigten.®® Dies
konne z. B. der Fall sein, wenn es berechtigte Zweifel am Bestehen des Schutz-
rechts gibt und die begriindete Verletzung vom Provider aufwendige eigene Re-
cherchen verlangen wiirde.*”

(3) Zumutbarkeit

Um eine zukiinftig gleichartige Rechtverletzung zu verhindern, ist vom Stérer
nur eine zumutbare Kontrolle erforderlich.** Es wire eine Uberforderung und
wiirde deswegen zu einer allgemeinen Uberwachung fithren, wenn der Provi-
der ,jeden in einem automatisierten Verfahren von Benutzer unmittelbar ins
Internet gestellten Inhalt darauf {iberpriifen” muss, um zu sichern, dass keine
Schutzrechte Dritter verletzt werden.®!

Die Standards zur Beurteilung der Zumutbarkeit haben der BGH und der
EuGH aus ihren Markenrechtsverletzungs-Entscheidungen entwickelt. Nach der
Rechtsprechung des BGH konnen sie aber auch auf den Fall der Personlichkeits-
rechtsverletzung angewendet werden.*?

Die Zumutbarkeit soll in jedem einzelnen Fall unter einzelnen Umstidnden
bestimmt werden. Das Hauptprinzip, dass die unternehmerische Freiheit des
ISP nicht einschrénkt werden soll, soll aber unberiihrt bleiben.®* Ubrigens wur-
den in der Praxis noch andere Prinzipien fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit
entwickelt:

(a) Dass der Provider zusitzliches Personal fiir die Kontrolle einsetzen miss-
te, ist kein hinreichender Grund einer unzumutbaren Mafinahme.®** Das
Einsetzen des zusitzlichen Personals ist erst unzumutbar, wenn durch den
dadurch entstehenden Uberpriifungsaufwand das Geschiftsmodell in Frage
gestellt wiirde.®

828 Volkmann, K&R 2012, 381 382; vgl. BGH, K&R 2011, 727,729 = GRUR 2011, 1038.

829 Volkmann, K&R 2012, 381 382.

830 BGH, GRUR 2004, 860, 863; Rossel, CR 2011, 589, 594.

831 BGH, GRUR 2004, 860, 863f.

832 BGH, K&R 2012, 110, 113 = GRURInt 2012, 259.

833 EuGH, K&R 2012, 35ff.

834 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 9; OLG Kéln, ZUM 2007,
927, 930.

835 Spindler/Anton in Spindler/Schuster, § 1004 BGB, Rn. 9; BGHZ 173, 188, 202, Rn. 39
= CR 2007, 728, 732 = MMR 2007, 634, 637; BGH, NJW 2010, 2061, Rn. 24.
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(b) Ist zum Uberpriifen der behaupteten Rechtsverletzungen eine uneinge-
schriankte manuelle Kontrolle der Inhalte erforderlich, ist es dem Provider
nicht mehr zumutbar.*** Dies wére nach der Rechtsprechung des BGH der
Fall, wenn die zukiinftig zu vermeidende Rechtsverletzung keine Merkmale
aufweist, die sich zur Eingabe in ein automatisiertes Suchsystem eignen.*’

(c) Die Zumutbarkeit bzw. die Intensitat der Priifungspflicht kommt auch auf
das Geschiftsmodell an. Dafiir miissen einige Frage beantwortet werden:
Erstens, ob das Geschiftsmodell auf der Nutzung der Rechtswidrigkeit ein-
gestellter Inhalte beruht®*; zweitens, ob und in welcher Weise der Provider
direkt oder indirekt an den rechtswidrigen Inhalten mitverdient®’; drittens,
inwiefern eine rechtswidrige Nutzung der Webseite allgemein bekannt ist®*.
Je mehr es sich bei dem Provider um rechtswidrige Inhalte handelt, desto
intensiver ist seine Priifungspflicht der fremden Informationen auf seiner
Webseite.

bb) Kerntheorie

Wenn ein Unterlassungsanspruch gegen den ISP begriindet ist, ist die Kernthe-
orie anwendbar.

Auf Grund dieser Theorie verpflichtet sich der ISP nicht nur zur Verhinde-
rung weiterer Verletzungen durch denselben Verletzer, sondern auch die durch
andere Internetnutzer begangenen Verletzungen tiber dieselbe bzw. im Kern
gleichen Inhalte.®"!

cc) Selbstaufspiirung der Rechtsverletzung durch den Betroffenen

Die Verurteilung des ISP zur Unterlassungspflicht ist nicht selbstverstindlich,
weil unter der Situation, wenn weder der Provider noch der Betroffene fir die
Verletzung schuldig ist, immer die Frage steht, wer von den Beiden unter Effi-
zienzgesichtspunkten derjenige ist, der die Rechtsverletzungen am besten tiber-
wachen und verfolgen kann.*> Wenn die Uberwachung- und Verfolgungspflicht
vom ISP an den Betroffenen {ibertragen werden kann, soll sich der Betroffene

836 Volkmann, K&R 2012, 381 383; vgl. BGH, K&R 2011, 117 ff.

837 BGH, K&R 2007, 387 ff. = MMR 2007, 507, 511.

838 Wilmer, NJW 2008, 1845, 1847.

839 Vgl. OLG Diisseldorf, MMR 2006,618; sieche auch Wilmer, NJW 2008, 1845, 1847.
840 Wilmer, NJW 2008, 1845, 1847.

841 Vgl Rossel, CR 2011, 596; BGH, CR 2007, 728.

842 Spindler, MMR 2007, 507, 514.
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mit dem gleichen Aufwand mehr um sich kiimmern.*”® Dieser Gedanke ist von
der Rechtsprechung nachgewiesen.

Der BGH hat in der Kinderhochstiihle-Entscheidung festgestellt, dass, wenn
der ISP (eBay in diesem Fall) ein passendes Programm (VeRI-Programm von
eBay) anbietet, mit dem der Betroffenen eine Rechtsverletzung selbst aufspiiren
kann, die Prifungspflicht seitens des ISP entfallt.**

Der BGH hat mit diesem Urteil der Praxis einen wichtigen Hinweis gegeben,
wie ,ausufernde Unterlassungspflichten in Zukunft zwar nicht uneingeschrankt
aber doch auf bestimmten Ebenen vermieden werden kénnen*®. ,Es ist damit
fiir Provider empfehlenswert, Nutzern (der Betroffene bzw. der Verletzte) die
Moglichkeit zu geben, auf einfachem Weg Verletzungen ihrer Schutzrechte auf der
Plattform aufzufinden, die der Provider sodann nach entsprechender Monierung
[oscht. %4

Aufgrund dieser Entscheidung ist es ein Abwagungselement der Zumutbar-
keit geworden, ob der Provider dem Betroffenen die Moglichkeit einer Selbst-
kontrolle anbietet.*” Hatte der Betroffene diese Moglichkeit, wire die Kontrolle
derselben Inhalte fiir den Provider weniger zumutbar.

Das ,,Notice-and-Stay-Down“-Verfahren 1.S.v. dieser Entscheidung ist ndm-
lich eine Kombination mit einem System, mit dem der Betroffenen auf einfachem
Weg die gleichartigen Rechtsverletzungen selbst aufspiiren kann, und mehreren
»Notice-and-Take-Down“-Verfahren, mit dem der Verletzte vom ISP verlangen
kann, ohne Einsetzen des Kommunikationsprozesses die aufgespiirten Rechts-
verletzungen zu stoppen. Mit dem Anbieten eines Selbstkontroll-Systems hat der
ISP die Moglichkeit, die Pflicht zur Entdeckung zukiinftiger derartiger Rechtsver-
letzungen auf den Betroffenen zu iibertragen und dadurch die wegen Unterlas-
sungsanspriichen entstehenden Priifungskosten im grofien Umfang einzusparen.

d) Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche gegen den ISP
wegen Pflichtverletzung

Eine Storerhaftung eroffnet gegen den Provider einen Beseitigungs- oder Unter-
lassungsanspruch, niemals unmittelbar einen Schadensersatzanspruch.®®

843 Vgl. Spindler, MMR 2007, 507, 514.

844 BGH, K&R 2011, 117,120 f.

845 Volkmann, K&R 2012, 381 383.

846 Volkmann, K&R 2012, 381 383.

847 Volkmann, K&R 2012, 381 383.

848 Vgl. BGH, GRUR 2004, 860, 864; BGH, GRUR 2002, 618, 619.
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Dennoch besteht ab der dem Provider bekannt gewordenen Rechtsverletzung
eine Beseitigungspflicht, eine auf die zukiinftigen gleichartigen Verletzungen
gerichtete Untersuchungspflicht und ggf. eine damit verbundene Beseitigungs-
pflicht des ISP** Bei Nichterfiillung dieser Pflichten kann der Betroffene we-
gen Pflichtverletzung gemafl § 280 I BGB Schadensersatz von dem Provider
verlangen,®® wenn es zu einer Rechtsverletzung des Betroffenen kommt, die hét-
te vermieden bzw. hitte geringer gehalten werden konnen, wenn der Provider
die Pflichten erfiillt hatte.*>!

Zu bemerken ist es, dass ein Schadensersatzanspruch gemaf$ § 10 Satz 1 Nr. 1
TMG auch begriindet wire, wenn der Provider die rechtswidrige Handlung oder
die Information wegen der Offensichtlichkeit kennen sollte.

Dieser Schadensersatzanspruch gegen den Provider stammt nicht aus seiner
Verantwortung fiir fremde Informationen als Storer, sondern aus der Verletzung
seiner Handlungspflichten, die aus der Stérerhaftung einen Schritt weiter entwi-
ckelt worden sind.®?

Im Fall der Verletzung dieser Handlungspflicht kann auch ein Schmerzens-
geldanspruch gegen den ISP bestehen, wenn dieser Anspruch gegen den un-
mittelbaren rechtsverletzenden Internetnutzer begriindet ist. Der ISP muss fiir
wegen seiner Pflichtverletzung entstehenden oder erweiterten Schaden haften.

II. Nach chinesischem Recht

1. Die Reihenfolge der Anspriiche gegen den unmittelbaren
rechtsverletzenden Internetnutzer und den ISP

Gemaifl § 36 Delikthaftungsgesetz haftet der ISP gesamtschuldnerisch mit dem
rechtsverletzenden Internetnutzer. Deswegen gibt es fiir die Anspriiche gegen
die beiden keine Reihenfolge. Ungiinstig fiir den Betroffenen wire es aber, wenn
er zwingend den ISP und den Internetnutzer gleichzeitig anklagen muss.

Wie vorher bereits diskutiert wurde, liegt der Grund der gesamtschuldneri-
scher Haftung des ISP nach der herrschenden Meinung an seiner Mittaterschaft
mit dem unmittelbaren rechtsverletzenden Internetnutzer. Gemifd § 5 ,,Erkla-
rung einiger Fragen iiber die Gesetzesanwendung fiir die Beurteilung der Fille

849 Ensthaler/Heinemann, GRUR 2012, 433, 440.

850 Ensthaler/Heinemann, GRUR 2012, 433, 440; Vgl. Westermann in Erman, BGB
§ 280, Rn. 6.

851 Ensthaler/Heinemann, GRUR 2012, 433, 439.

852 Ensthaler/Heinemann, GRUR 2012, 433, 439.
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iber den aufgrund von personenbezogenen (korperliche und geistliche) Rechts-
verletzungen entstehenden Schadenersatzanspruch® soll das Gericht in diesem
Fall von Amts wegen die anderen Tiéter als Mitbeklagte hinzufiigen, wenn der
Rechtsinhaber nur gegen einen Teil der Tater wegen Rechtsverletzung klagt.
Nach § 53 chinesischen Zivilprozessgesetzes ist diese Klage eine notwendige
gemeinsame Klage.®* Fiir eine notwendige gemeinsame Klage miissen alle Be-
klagten an der Gerichtshandlung teilnehmen. Sonst wire die Gerichtshandlung
prozesswidrig.

Im Fall der Menschenfleischsuche miissen dann der ISP und der unmittel-
barere rechtsverletzende Internetnutzer bei der Gerichtshandlung da sein. Hier
entstiinde wegen der Anonymitit und der Pseudonymitidt wiederum die Fra-
ge der Identifizierung des beklagten Internetnutzers im Gerichtsprozess, die,
wie oben gesagt wurde, immer noch eine ungeloste Frage ist.* Falls der Kld-
ger auf die Anspriiche gegen den schwierig identifizierbaren Internetnutzer
verzichtete, verzichtete er geméfl § 5 ,Erklarung einiger Fragen iiber die Ge-
setzesanwendung fiir die Beurteilung der Fille iiber den aufgrund von perso-
nenbezogenen (korperliche und geistliche) Rechtsverletzungen entstehenden
Schadenersatzanspruch“ gleichzeitig auf den Teil vom Schadenersatz, fiir den
der Internetnutzer haften sollte. Fiir diesen Teil haftete der ISP auch nicht mehr.

Die Regelungen wiirden den Betroffenen beim Schutz seines Rechts vor dem
Gericht offensichtlich in Schwierigkeit bringen, wenn sie so wie oben eng ausge-
legt wiirden. Um einen besseren Schutz des Betroffenen zu schaffen, haben die
Gerichte in der Praxis einen abweichenden Weg genommen. Wenn der Betrof-
fene gegen den ISP und den unmittelbaren Verletzer als Beklagte klagt, wird der
Prozess vom Gericht als eine normale gemeinsame Klage behandelt. Wenn der
Betroffene nur gegen den ISP klagt, wird das Gericht den unmittelbaren Verlet-
zer nicht als weiteren Beklagten hinzufiigen. Die Anspriiche gegen den unmittel-
baren Verletzer werden auch nicht als verzichtet behandelt.*>”

Eine abweichende Auslegung der gesetzlichen Regelungen in der Entschei-
dungspraxis ist in diesem Fall durchaus moglich, weil das Verhiltnis zwischen
dem ISP und dem unmittelbaren Verletzer mit dem typischen Verhéltnis zwi-
schen den Mittdtern nicht vollig identisch ist. Wie bereits erwédhnt, wird dem
ISP die gesamtschuldnerische Haftung unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen

853 Vom chinesischen Obersten Volksgerichtshof.

854 Yao Hong, S. 74.

855 Siehe oben unter § 11 IT 2.

856 Vom chinesischen Obersten Volksgerichtshof.

857 Chen Jinchuan, Journal of Law Application 2011, No. 6, 52, 56.
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Politik auferlegt, weil dadurch das Recht des Verletzten im Internet am besten
geschiitzt werden kann. Die zivilprozessrechtlichen Regelungen in China sind
aufgrund der schnellen Entwicklung des Internets nicht mehr aktuell, und miis-
sen gedndert werden.®®

2. Der Beseitigungsanspruch gegen den ISP

Der Beseitigungsanspruch gegen den ISP in China findet seine Grundlage in
§ 36 Abs. 2 Delikthaftungsgesetz, gemifl dem der Verletzte das Recht hat, den
ISP zu informieren und notige Mafinahmen vom ISP zu verlangen, um den
rechtswidrigen Inhalt zu loschen, zu sperren oder das Verlinken zu dem In-
halt abzubrechen, wenn ein Internetnutzer mit Benutzung des Internets eine
Rechtsverletzung begangen hat. Der vom § 36 Abs. 2 Delikthaftungsgesetz gere-
gelte Beseitigungsanspruch ist eigentlich eine Ubernahme des ,,Notic-and-Take-
Down*“-Verfahrens von den USA.**

a) Uber Notice

Ein qualifiziertes Notice ist eine Voraussetzung des Beseitigungsanspruchs. Um
das ,Notice-and-Take-Down"“-Verfahren erfolgreich durchzufiihren, soll der ISP
gemidfl § 9 Abs. 1 Nr. 5 ,Regelung einiger Fragen tiber die Gesetzanwendung
auf die Beurteilung der Fille tiber den zivilrechtlichen Rechtsstreit wegen Ver-
letzung des informationellen Verbreitungsrechts im Internet ein funktionier-
tes Programm entwickeln, um damit Notice zu bekommen und auf die Notice
schnell zu reagieren. Ob so ein Programm existiert, ist ein Standard zu beurtei-
len, ob der ISP wahrend ,,Notice-and-Take-Down"“-Verfahren Schuld hat.

Gemifd § 13 der oben genannten Regelung kann das Notice in Form von
Brief, Fax oder E-Mail sein. Nach dem Erlangen des Notice soll der ISP recht-
zeitig passende Mafinahmen vornehmen. Um zu beurteilen, ob die von dem ISP
vorgenommenen MafSnahmen rechtzeitig sind, soll das Gericht mit Berticksich-
tigung der Form und der Ausfiihrlichkeit des Notice, der Schwierigkeit der vor-
zunehmenden Mafinahmen, der Art des von dem ISP angebotenen Dienstes,
der Art der vom Internetnutzer begangenen Rechtsverletzung, der Anzahl der
rechtsverletzenden Inhalte usw. zusammen entscheiden.®®

858 Chen Jinchuan, Journal of Law Application 2011, No. 6, 52, 56.

859 Xie Xuekai, Oriental Law 2013, No. 2, 149, 154f.

860 § 14 ,Regelung einiger Fragen tiber die Gesetzanwendung auf die Beurteilung der
Félle {iber den zivilrechtlichen Rechtsstreit wegen Verletzung des informationellen
Verbreitungsrechts im Internet vom chinesischen Obersten Volksgerichtshof.
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b) Uber , Anti-Notice“

Das Delikthaftungsgesetz hat jedoch das ,,Notice-and-Take-Down“-Verfahren
von den USA nicht komplett iibernommen, weil die Regelung von § 36 Delikthaf-
tungsgesetz nur zugunsten des Betroffenen ist. Ein ,,Anti-Notice“-Verfahren
zugunsten des Auflernden, der die vermutlich rechtsverletzenden Inhalte verof-
fentlicht hat, ist vom Delikthaftungsgesetz vernachléssigt.

Ein ,, Anti-Notice“-Verfahren ist aber in der ,Verordnung zum Schutz des
informationellen Verbreitungsrechts im Internet® - eine Verordnung iiber Ur-
heberrecht - geregelt. Aufgrund § 16 dieser Verordnung kann der verdachtige
Verletzer schriftlich beim ISP beantragen, die geloschten oder gesperrten Wer-
ke oder Links widerherzustellen, wenn er nach dem Erhalt der Beanstandung
des Rechtsinhabers daran glaubt, dass die von ihm angebotenen Werke keine
Rechtsverletzung begriinden. Der Antrag des verdéchtigten Verletzers soll nach
§ 16 Abs. 2 der Verordnung durch grobes Beweismaterial unterstiitzt werden.
Der ISP soll nach § 17 der Verordnung das beziigliche Werk sofort wiederher-
stellen, nachdem er den schriftlichen Antrag bekommen hat. Gleichzeitig soll
der ISP den Antrag an den Rechtsinhaber weiterleiten. Eine weitere Beanstan-
dung an dem gleichen Werk von dem gleichen Rechtsinhaber wird nicht mehr
beriicksichtigt.

Jedoch beschrinkt sich diese Verordnung nur auf Urheberrechtsverletzun-
gen, wihrend § 36 i.V.m. § 2 Delikthaftungsgesetz fiir jede Art von Rechtsverlet-
zungen gilt. Deswegen entsteht die Frage, ob es moglich ist, fiir das im Bereich
des Urheberrechts geregelte ,, Anti-Notice“-Verfahren eine analoge Anwendung
auf dem Schutz des Personlichkeitsrechts zu finden.® Auf diese Frage gibt es in
der Literatur hauptsichlich Gegenmeinungen.

Der Grund fiir die Gegenmeinungen liegt hauptsdchlich darin, dass es fiir
die Beurteilung von Personlichkeitsrechtsverletzungen und Urheberrechtsver-
letzungen unterschiedliche Kriterien gebe.®? Das Beweisen®” und das Identifi-
zieren®*"* der Urheberrechtsverletzung seien relativ einfach, weil die Dimension
des Urheberrechts relativ klar sei. Im Gegensatz dazu sei die Dimension der
Personlichkeitsrechte relativ undeutlich. Auch die Gerichte miissen unter

861 Cai Chang, Studies in Law and Business 2013, No. 2, 113, 115.

862  Yuan Xueshi, Political Science and Law 2008, No. 4, 19, 22; Lu Chunya, Journal of
Henan University of Economics and Law 2012, No. 5, 58, 60; Mei Xiaying/Liu Ming,
Science of Law 2013, No. 2, 82, 90.

863 Cai Chang, Studies in Law and Business 2013, No. 2, 113, 116.

864 Mei Xiaying/Liu Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 90.
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Beriicksichtigung der Konstellation in jedem einzelnen Fall eine Interessenab-
wiagung durchfithren, um eine Entscheidung der Rechtsverletzung zu treffen.®®
Dafiir sei der ISP nicht unbedingt in der Lage.®®

Diese Gegenmeinung ist nicht iiberzeugend, weil der ISP beim Notice im Fall
der Personlichkeitsrechtsverletzung bereits tiberpriifen muss, ob der Inhalt tiber-
zeugend ist. Ware er fiir ,, Anti-Notice® nicht in der Lage, sollte der Gesetzgeber
ihm auch diese Uberpriifungspflicht bei Notice nicht geben. Ubrigens kommt es
fir die Beurteilung einer Verletzung auf die Ausfiihrlichkeit des Notice an. Auch
fir die Personlichkeitsrechtsverletzung konnte es einen einfach zu beurteilen-
den Fall geben. Ubrigens wird vom ISP bei der Beurteilung auch nur eine allge-
meine Sorgfaltspflicht erwartet, der Betroffene und der Auflernde sollen mehr
tiir die Wahrheit ihrer Stellungnahmen verantwortlich sein.®’

Es herrscht jedoch die Meinung, dass das Dilemma der Analogisierung vol-
lig vernachldssig werden kann. Nach dieser Meinung ist eine oben genannte
Analogisierung gar unnétig, weil ein ,, Anti-Notice“-Verfahren fiir jede Rechts-
verletzung im Sinne von § 36 i.V.m. § 2 Delikthaftungsgesetz ein impliziertes
»Muss® ist.*® Ohne das ,, Anti-Notice“-Verfahren wiirde das Recht des Recht-
inhabers sehr leicht missbraucht, weil die der Rechtsverletzung verdéchtig-
ten Inhalte nur auf Verlangen des Rechtsinhabers ohne inhaltliche Priifung
gesperrt oder geloscht wiirden.®® Die Stimme der Gegenseite wiirde in die-
sem Fall gar nicht angehort werden. Thre Rechte und Freiheiten wiirden vol-
lig vernachléssigt, zu denen insbesondere die Meinungsfreiheit gehort. Ohne
»Anti-Notice“-Verfahren bestinde die Gefahr der Verfassungswidrigkeit des
Delikthaftungsgesetzes, weil die Meinungsfreiheit durch das Delikthaftungsge-
setz unter alle anderen Rechte gesetzt wiirde, was offensichtlich gegen § 51 chi-
nesisches Verfassungsgesetzes widrig wire, aufgrund dessen das Ausiiben der
Rechte und Freiheiten von einem Biirger die Rechte und Freiheiten der anderen
nicht verletzen darf.

Esistin der Literatur allgemein anerkannt, dass das Fehlen des ,, Anti-Notice®-
Verfahrens im Delikthaftungsgesetz ein Fehler des Gesetzgebers ist. Diese Liicke
soll entweder durch die Rechtsprechung oder durch die Novellierung des Geset-
zes erfullt werden.

865 Zhou Hua, Journal of China Three Gorges University (Humanities & Social Sciences)
2012, No. 5, 87, 89.

866 Mei Xiaying/Liu Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 84, 90.

867 Xie Xuekai, Oriental Law 2013, No. 2, 149, 154f.

868 Yang Lixin/Li Jialun, Science of Law 2012, No. 2, 157, 157.
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¢) Die Kommentare tiber das chinesische
»Notice-and-Take-Down"“-Verfahren

Gleich wie die Kritiken gegen den Kommunikationsprozess gibt es in der chine-
sischen Literatur auch zahlreiche Kritiken gegen das ,,Notice-and-Take-Down*-
Verfahren. Viele Kritiken sind mit denselben Griinden wie in Deutschland
argumentiert. Im Folgenden werden nur die Argumente mit chinesischen Be-
sonderheiten diskutiert.

aa) Die Gefahr einer haftungsrechtlichen Zwickmiihle fiir den ISP

Es ist nicht zu verneinen, dass es manchmal Fille von Rechtsverletzungen gibt,
die schwierig zu beurteilen sind. Wenn der ISP zwingend eine Entscheidung tref-
fen muss, konnte er entweder die rechtsverletzenden Fille als nicht rechtsverlet-
zend fehlerhaft entscheiden und wegen Pflichtverletzung gesamtschuldnerisch
haften,* oder die nicht rechtsverletzenden Fille als rechtsverletzend fehlerhaft
entscheiden und wegen vertraglicher Pflichtverletzung haften. Fir die schwierig
zu entscheidenden Fille kénnte der ISP in eine haftungsrechtliche Zwickmiihle
geraten.

Die Zwickmiihle ist sogar in der Entscheidungspraxis in China tatsdchlich
passiert. Im Jahr 2011 hat Frau Fang Jing beim Betreiber der Mikroblogging-
Webseite ,,Sina Weibo“ beanstandet, dass Frau Yu auf ihrem Blog rechtsverlet-
zende Inhalte iiber sie geschrieben hat. ,,Sina Weibo“ hat deswegen den Account
von Frau Yu gesperrt. Nach der Beurteilung des Gerichts hat die Aulerung von
Frau Yu auf ihrem Blog die Grenze der Meinungsfreiheit nicht tiberschritten.
»Sina Weibo“ musste wegen vertraglicher Pflichtverletzung die wegen des Ge-
richtsprozesses entstehenden Kosten fiir Frau Yu iitbernehmen. ,,Sina Weibo“ hat
wiéhrend des Prozesses behauptet, dass sein Dienst kostenlos ist, und er deswe-
gen ohne Grund den Dienst jeder Zeit beenden kann. Nach der Entscheidung
kann ,,Sina Weibo“ nicht damit argumentieren, dass sein Dienst kostenlosen ist,
weil er wegen Werbung auf der Webseite, orientierte Werbung per E-Mail zu den
Nutzern usw. tatsichlich von den Nutzern profitiert. Ein Dienstvertrag kommt
zwischen ,,Sina Weibo“ und den Nutzern zustande.

Angeblich hat diese Entscheidung den ISP zu einer relativ strengen Pflicht
verurteilt. Aber der Grund dieser Entscheidung liegt meiner Meinung nach eher
darin, dass ein ,, Anti-Notice“-Verfahren fiir die Personlichkeitsrechtsverletzung
im chinesischen Gesetz fehlt. ,Sina Weibo® hat nach der Beanstandung von Frau

870 Zhou Hua, Journal of China Three Gorges University (Humanities & Social Sciences)
2012, No. 5, 87, 90.
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Fang Jing schnell reagiert, hat aber das Verlangen von Frau Yu auf Wiederher-
stellung ihres Accounts vernachléssigt, weil eine Pflicht zur Wiederherstellung
nicht im Gesetz vorgeschrieben ist.

Das Fehlen des ,,Anti-Notice“-Verfahrens bzw. der aus diesem Verfahren
entstehenden Pflicht des ISP konnte leicht dazu fithren, dass der ISP die Bean-
standung des Betroffenen ohne Priifung zu 100% akzeptieren konnte, um eine
gesamtschuldnerische Haftung zu vermeiden.®”! Das wire offensichtlich eine
starke Beschriankung der Meinungsfreiheit.*”2

bb) Die Unfihigkeit des ISP bei der Beurteilung komplexer
Personlichkeitsrechtsverletzung

Nicht nur in China sondern auch in Deutschland ist es eine entscheidende Fra-
ge, was der ISP zum Schluss des ,,Notice-and-Take-Down®- Verfahrens oder des
Kommunikationsprozesses machen soll, wenn die Konstellation so kompliziert
ist, dass der ISP die Personlichkeitsrechtsverletzung nicht beurteilen kann.

Bei dieser Diskussion im deutschen Teil habe ich vorgeschlagen, dass der ISP
in diesem Fall nicht zwingend eine Entscheidung zugunsten einer Partei treffen
muss, sondern den Parteien mitteilen soll, sich direkt an das Gericht zu wenden.
Auch nachdem der ISP eine Entscheidung gegeben hat, soll er nicht fiir seinen
Fehler haften, solange er die allgemeine Sorgfaltspflicht bei der Uberpriifung
nicht verletzt hat.*”? Ob es sich um einen schwierigen Fall handelt, soll nach der
Konstellation betrachtet werden, ob ein Rechtsverstof3 so offensichtlich ist, dass
auch eine durchschnittliche verstindige Person die Rechtsverletzung unter Be-
riicksichtigung der Situation unschwer bejahen kann. Die Offenlegung der In-
timsphdre einer normalen Person z.B. soll zur offensichtlichen Rechtsverletzung
gehoren. Dieser Vorschlag wird nicht dazu fithren, dass der ISP jede Entschei-
dungsfindung ablehnt, denn ist eine Rechtsverletzung nach der Entscheidung
des Gerichts offensichtlich, muss der ISP wegen Pflichtverletzung haften.

871 Civil Law Department of Legislative Affairs Commission of NPC Standing
Committee, S. 588, 611, 620f; vgl. Zhou Hua, Journal of China Three Gorges
University (Humanities & Social Sciences) 2012, No. 5, 87, 89; Mei Xiaying/Liu
Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 84.

872 Vgl. Xie Hongfei, Procuratorial View 2010, No. 3, 26; Zhou, Bo/Yang, Kangrui,
Chinese Journal of Law 2012, No. 1, 108, 114; Cai Chang, Studies in Law and Business
2013, No. 2, 113, 114f; Yang Lixin/Li Jialun, Science of Law 2012, No. 2, 157, 158.

873 Yang Lixin/Li Jialun, Science of Law 2012, No. 2, 157, 162; Mei Xiaying/Liu Ming,
Science of Law 2013, No. 2, 82, 84.
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cc) Die Moglichkeit, von der Quelle an die Rechtsverletzungen
zu vermindern

Der ISP ist prinzipiell Mittiter mit dem unmittelbaren rechtsverletzenden In-
ternetnutzer. Jedoch ist der ISP als Verletzer im Vergleich mit dem rechtsverlet-
zenden Internetnutzer einfacher zu finden. Gleichzeitig hat er auch die gréfiere
Fahigkeit, die Schaden des Verletzten zu ersetzen. Der verniinftige Verletzte
wiirde sich lieber direkt an den ISP wenden, um Schadensersatz zu verlangen, als
den Internetnutzer als unmittelbaren Verletzer zu suchen. Obwohl es gesetzlich
geregelt ist, dass der ISP von dem unmittelbaren Verletzer den von ihm haften-
den Teil verlangen kann, ist es in der Praxis aber schwierig zu verwirklichen.®”
Das alles gibt dem Internetnutzer die Chance, eine Haftung wegen seiner rechts-
widrigen Handlung zu vermeiden. Seine Kosten fiir rechtswidrige Handlungen
sind im grofien Maf3e vermindert.5”

Das ,Notice-and-Take-Down"“-Verfahren hat tatsachlich die Kosten des Inter-
netnutzers wegen seiner rechtswidrigen Handlung durch die gewerblichen Kos-
ten des ISP zur Kontrolle rechtswidriger Inhalte auf seiner Webseite ersetzt.*’®
Nach der Theorie der 6konomischen Analyse des Rechts soll derjenige haften,
der mit geringsten Kosten das rechtsverletzende Ergebnis vermeiden kann.*”
Fir die Internetnutzer liegen die Transaktionskosten auf einem direkten Zivil-
prozess gegen ihn, um eine von ihm begangene Rechtsverletzung zu beurteilen.
Im Gegensatz liegen die Transaktionskosten beim ISP im Fall von ,,Notice-and-
Take-Down®-Verfahren auf der Bereitstellung Fachleute, um ,Notice® iiber
Rechtsverletzungen zu bearbeiten, die moglichen Rechtsverletzungen zu beur-
teilen, und gegebenenfalls den rechtswidrigen Inhalt zu 16schen. Dazu kommt
noch der mogliche Zivilprozess gegen den ISP wegen Pflichtverletzung und ge-
gebenenfalls eine Klage gegen den Internetnutzer als der tatsichliche Verletzer,
um den vom ISP zuerst bezahlten Schadensersatz zu iibernehmen. Offensicht-
lich werden durch das ,,Notice-and-Take-Down“-Verfahren zu viele Umwege
gebaut. Okonomisch betrachtet soll in diesem Fall der Internetnutzer direkt der
Trager der Haftung sein.*”®

874  Zhou Hua, Journal of China Three Gorges University (Humanities & Social Sciences)
2012, No. 5, 87, 89.

875 Mei Xiaying/Liu Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 89.
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§ 36 des Delikthaftungsgesetzes hat durch das ,Notice-and-Take-Down"-
Verfahren die Last dem ISP gegeben. Als Ergebnis wiirde der Internetnutzer eine
rechtswidrige Handlung wegen ihrer geringen Kosten leicht begehen, wahrend
der ISP eine schwere Pflicht zur Kontrolle der rechtswidrigen Inhalte und ein
hohes Risiko fiir die falsche Beurteilung tragen muss.

Das ,Notice-and-Take-Down®-Verfahren ist wegen der Besonderheit im
Internet fiir den schnellen Schutz des Personlichkeitsrechts des Betroffenen
vor vertiefter Rechtsverletzung effizient, aber nicht geeignet, die Rechtsverlet-
zungen von der Quelle an zu vermeiden oder eine gesunde Kultur im Internet
aufzubauen.®”

3. Der Unterlassungsanspruch gegen den ISP

Ein direkter Ausdruck iiber einen Unterlassungsanspruch besteht in § 9 Abs. 1
Nr. 6 ,Regelung einiger Fragen iiber die Gesetzesanwendung auf die Beurteilung
der Fille tiber den zivilrechtlichen Rechtsstreit wegen Verletzung des informa-
tionellen Verbreitungsrechts im Internet®, wonach der Verletzte nach der ersten
Rechtsverletzung das Recht hat, vom ISP zu verlangen, passende Mafinahmen
vorzunehmen, um die wiederholte Rechtsverletzung durch den gleichen Nut-
zer zu vermeiden oder rechtzeitig zu stoppen. Sonst wird die Kenntnisnahme
des ISP tiber die Rechtverletzung gesetzlich vermutet. Die Schuld des ISP wird
deswegen begriindet; er muss dann gemaf3 § 8 Abs. 1 Satz 2 dieser Regelung als
Gehilfe haften.

Aber als Grundlage des Unterlassungsanspruchs ist diese als Rechtsprechung
erlassene Regelung nicht in der Lage. Meiner Meinung nach korrespondiert § 9
Abs. 1 Nr. 6i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 2 der oben genannten Regelung mit § 36 Abs.
3 Delikthaftungsgesetz, das als Grundlage des Unterlassungsanspruchs gegen
den ISP angesehen werden kann. Gemif3 § 36 Abs. 3 Delikthaftungsgesetz soll
der ISP mit demjenigen Internetnutzer gesamtschuldnerisch fiir den gesamten
Schaden haften, wenn der ISP wusste, dass der Internetnutzer unter Benutzung
seines Internetdienstes die zivilrechtlichen Rechte oder Interessen des anderen
verletzt und keine notigen Mafinahmen vorgenommen hat. Diese Paragraphen
koénnen kombiniert verwendet werden. Nach der ersten Rechtsverletzung soll
die Kenntnisnahme des ISP tiber die wiederholte Rechtsverletzung durch den
gleichen Nutzer vermutet werden. Der ISP soll nétige Mafinahmen vornehmen;
sonst muss er als Gehilfe gesamtschuldnerisch haften, weil hier ein bewusstes
Nicht-Verhalten besteht, damit eine Garantenstellung begriindet werden kann.

879 Mei Xiaying/Liu Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 85

196
Xiaopeng Zhao - 9783653058116
Downloaded from PubFactory at 03/04/2021 10:16:49PM
via free access



Ein Unterlassungsanspruch im Fall von Personlichkeitsrechtsverletzung ist in
China relativ neu. Die ,Regelung einiger Fragen tiber die Gesetzesanwendung
auf die Beurteilung der Fille iiber den zivilrechtlichen Rechtsstreit wegen Ver-
letzung des informationellen Verbreitungsrechts im Internet®, die direkt den
Unterlassungsanspruch regelt, ist auch erst seit 1.1.2013 in Kraft getreten. Uber
dieses Thema fehlen in der Literatur und in der Praxis Diskussionen.

Aber eine Anlehnung an das deutsche Recht konnte in diesem Fall durchaus
moglich sein, weil das am 1.10.2007 in Kraft getretene chinesische Sachenrecht-
gesetz die Struktur des Sachenrechts im deutschen BGB iibergenommen hat,
und § 35 des chinesischen Sachenrechtgesetzes eine direkte Ubersetzung von
§ 1004 Abs. 1 BGB ist, wo die Grundlage des Unterlassungsanspruchs liegt.

4. Der Schadensersatzanspruch und der Schmerzensgeldanspruch
gegen den ISP

Hitte der ISP die Beseitigungs- oder Unterlassungspflicht vorsétzlich oder fahr-
lassig verletzt, konnte der Betroffene Schadensersatz oder Schmerzensgeld von
ihm verlangen.®® Wegen der gesamtschuldnerischen Haftung gelten fiir die wei-
teren Voraussetzungen eines Schadensersatz- oder Schmerzensgeldanspruchs
gegen den ISP die gleich Prinzipien wie gegen den unmittelbaren rechtsverlet-
zenden Internetnutzer.®!

Obwohl Deutschland und China bei der Beurteilung der Schadensersatz- und
Schmerzensgeldanspriiche dhnliche Regelungen haben, fithrt dies wegen der
unterschiedliche Kriterien bei der Beurteilung der Verletzung der Beseitigungs-
und Unterlassungspflicht zu unterschiedlichen Ergebnisse. In Deutschland be-
schrankt sich die Beseitigungs- und Unterlassungspflicht auf positive Kenntnis
der Rechtsverletzung. Im Gegensatz dazu besteht die Handlungspflicht des ISP in
China auch auf der Rechtsverletzung, die er aufgrund des Umstandes kennen soll.

Die gesetzliche Gestaltung in China konnte dazu fiihren, dass der ISP ein
hohes Risiko fiir die von seinen Nutzern begangene Rechtsverletzung tragen
muss.*®? Als unmittelbares Ergebnis dieser Wirkungen koénnte der ISP in China
die allgemeine Uberwachungspflicht tatsichlich tragen miissen. Dies wire of-
fensichtlich mit der Tendenz der Entwicklung des Internets und auch der aktu-
ellsten Rechtsprechung des Obersten Volksgerichtshofes nicht zu vereinbaren.®’

880 Vgl. Liu Xiaochun, Internet Law Review 2011, No. 1, 3, 8, 15.
881 Siehe oben unter § 1112 a) und b).

882 Mei Xiaying/Liu Ming, Science of Law 2013, No. 2, 82, 87.
883 Siehe oben unter § 10 11 1.
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III. Eine Rechtsvergleichende Zusammenfassung

Die Providerhaftung bietet dem Verletzten Schutz aus drei Aspekten, namlich
die laufende Rechtsverletzung rechtzeitig zu stoppen, den entstehenden Schaden
zu ersetzen und die zukiinftige gleichartige Rechtsverletzung zu vermeiden.

1. Uber Beseitigungsanspruch

UmdielaufendeRechtsverletzungrechtzeitigzustoppenist durch den Beseitigungs-
anspruch verwirklicht. Dafiir hat Deutschland ,,Notice-and-Action®-Verfahren
bzw. Kommunikationsprozess und China ,Notice-and-Take-Down®-Verfahren
zur Verfiigung gestellt. Die beiden Verfahren stammen aus dem ,Notice-and-
Take-Down‘“-Verfahren in den USA, das den ISP auf dem Kernpunkt des An-
spruchsprozesses stellt. Funktional betrachtet dienen die beiden Verfahren dazu,
die Rechte des Verletzten ohne Gerichtsverfahren effizient zu schiitzen.

Im Vergleich mit dem ,,Notice-and-Action“-Verfahren in Deutschland ist das
Chinesische ,,Notice-and-Take-Down®-Verfahren zum Schutz des Verletzten
effizienter, weil ein ,,Anti-Notice“-Verfahren vernachlissigt wird. Dies konnte
aber zur Beschrinkung der Meinungsfreiheit des Auflernden fiithren. Als Aus-
gleich kann der Auflernde jedenfalls Delikthaftung wegen falsches ,,Notice” ge-
gen den ,,Notice-Geber (Melder)“ verlangen.

Der Kommunikationsprozess erfordert nicht, dass der ISP nach der Bean-
standung des Betroffenen den beziiglichen Inhalt sofort sperrt. Das bietet zwar
einen guten Schutz der Meinungsfreiheit, aber im Fall der schwerwiegenden
Personlichkeitsrechtsverletzung wird der Betroffene nicht rechtzeitig genug ge-
schiitzt. Der Kommunikationsprozess soll fiir diesen Sonderfall eine vorldufige
Beschriankung der Meinungsfreiheit bejahen.

Von den beiden Verfahren sind Verbesserungen zu erwarten. Idealerweise
wire eine Kombination beider Verfahren, dass fiir den Sonderfall wie zum Bei-
spiel im Fall der schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzung ein einstwei-
liges schnelles ,, Take-Down® Vorrang hat, wihrend fiir normale Situationen ein
»Anti-Notice“ beriicksichtigt werden muss.

2. Uber Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche

Die Beurteilung der Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche gegen den
ISP als Storer setzt in Deutschland und China voraus, dass der ISP die Beseiti-
gungs- oder Unterlassungspflicht verletzt hat. In den beiden Léndern ist es aner-
kannt, dass eine Handlungspflicht des ISP besteht, wenn er die Rechtsverletzung
den Umstinden nach kennen soll. Von dieser Hinsicht gibt es in den beiden
Landern kaum ein Unterschied.
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Aber fiir die Beurteilung, wann der ISP eine Rechtsverletzung kennen soll,
hat China strengere Regeln entwickelt. Dies konnte dazu fithren, dass der ISP in
China tatsichlich die allgemeine Uberwachungspflicht trigt.

3. Uber Unterlassungsanspruch

Um die zukiinftige gleichartige Rechtsverletzung zu vermeiden wurden in
Deutschland ausfiihrliche Theorien iiber Unterlassungsanspruch entwickelt.

Anders als in Deutschland gibt es in China kein Konzept wie Unterlassungs-
anspruch gegen den Provider. Ein Unterlassungsanspruch gegen den Provider
wird in China im Rahmen der Delikthaftung bzw. der Mittéiterhaftung des Pro-
viders betrachtet. Wenn eine vom Internetnutzer begangene Rechtsverletzung
eine wiederholte Rechtsverletzung ist, soll der Provider tiber die Rechtsverlet-
zung wissen und sich ohne ,,Notice“ des Verletzten aktiv verhalten, die Inhalte
zu sperren oder entfernen, um eine gesamtschuldnerische Haftung mit dem un-
mittelbaren Verletzer zu vermeiden.

Durch diesen Weg kann in China das gleiche Ergebnis im Sinne vom Schutz
der Verletzten erreicht werden. Aber weil die allgemein anerkannten Grundthe-
orien iiber Unterlassungsanspruch fehlen, ist es nicht zu vermeiden, willkiirliche
Entscheidungen bei der Beurteilung der Pflichte des Providers zu treffen.

Jedoch ist eine Anlehnung des chinesischen Rechts am deutschen Recht in
diesem Fall moglich, weil das chinesische Sachenrechtgesetz die Struktur vom
Sachenrecht im deutschen BGB iibergenommen hat und § 35 chinesisches Sa-
chenrechtgesetzes eine direkte Ubersetzung von § 1004 Abs. 1 BGB ist, wo die
Grundlage des Unterlassungsanspruchs geregelt ist.

Beziiglich des Unterlassungsanspruchs ist iibrigens der Gedanke des BGH
besonders zu empfehlen, dass der ISP ein Selbstkontroll-System dem Betroffe-
nen zur Verfiigung stellt, um dem Betroffenen die Aufgabe zu tibergeben, die
zukiinftige gleichartige Rechtsverletzung aufzuspiiren.
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§ 13 Die anderen Mafinahmen zum Schutz
des Rechtsverletzten wihrend der
Menschenfleischsuche

I. Anspriiche gegen den ICP und ISP als Titer oder Mittiter

Im Fall von unmittelbaren Rechtsverletzungen durch den ICP und ISP haften
sie als Tater oder Mittiter.** Dementsprechend hat der Verletzte die Ansprii-
che gegen sie vergleichbar mit den gegen den unmittelbaren rechtsverletzenden
Internetnutzer.*> Wegen mangelnden Besonderheiten werden diese Anspriiche
nicht mehr konkret diskutiert.

II. Selbstregulierung durch Internetnutzer

Die meisten Menschenfleischsuchen sind von den Internetnutzern unmittelbar
eingeleitet und durchgefiihrt. Deswegen kann es eine wirksame Methode sein,
durch die Selbstregulierung das Verhalten der Internetnutzer zu disziplinieren,
um die Rechtsverletzungen von der Quelle an zu vermindern.

Am 1.1.2009 hat in China eine Internetgruppe, die ,Nichtorganisatori-
sche Alliance der Menschenfleischsuche® heif3t, eine ,,Menschenfleischsuche-
Konvention (Version 1.0 Beta)“ in einem bekannten Internetforum ,,Douban®
veréffentlicht, um an die Internetnutzer zu appellieren, ihr Verhalten wéhrend
der Menschenfleischsuche selbst zu kontrollieren.®¢

Die Konvention gemafl jhrem Wortlaut zielt darauf, die moralischen Ge-
danken der Internetnutzer zu wecken, richtiges Verstindnis tiber Menschen-
fleischsuche zu verbreiten, und die richtige Orientierung der Entwicklung der
Menschenfleischsuche zu garantieren.

Die wichtigsten Inhalte bestehen in den folgenden Paragraphen der
Konvention:

§ 2. Es wird vorgeschlagen, die Menschenfleischsuche im originalen Sinnen
zu benutzen, um Kenntnis zu erlangen.

§ 3. Die Informationen im Bereich der Privatsphére der Anderen sollen mog-
licherweise nicht durch Menschenfleischsuche gesucht werden.

884 Siehe oben unter §9,$ 1011 und IT 3.
885 Vgl. oben unter § 11 L.
886 http://www.douban.com/group/topic/5032183/ (besucht am 04.04.2015).
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§ 4. Die Offenlegung der Privatsphére der Anderen soll méglicherweise ver-
hindert werden. Die Privatsphare der Anderen soll nicht im 6ffentlichen Bereich
einer Webseite offengelegt werden.

§ 5. Fiir den Fall der Korruption und den Fall von ,,Strafe den Bosen, Belohne
den Guten® gelten §§ 3, 4 nicht.

§ 6. Wahrend der Menschenfleischsuche sollen nur die richtigen und glaub-
wiirdigen Informationen verdffentlicht werden. Der Anbieter der Informationen
soll fiir ihre Wahrheit verantwortlich sein.

§ 7. Nicht an der boswilligen Menschenfleischsuche teilnehmen, und Mogli-
cherweise den Betroffenen oder den ISP iiber die bswillige Menschenfleischsu-
che informieren.®”

Diese Konvention hat gezeigt, dass einige Internetnutzer in China die negati-
ve Wirkung der Menschenfleischsuche bemerkt haben, und versuchen, die teil-
nehmenden Internetnutzer der Menschenfleischsuche zu disziplinieren. Jedoch
sind nicht alle Inhalte der Konvention mit dem Gesetz zu vereinbaren.

Vom Gesetz zu begriiflen sind die Vorschlige in § 3 und § 4, auf die Privat-
sphére der Anderen aufzupassen und die Privatsphire betroffene Information
nicht im offentlichen Bereich offenzulegen. Durch den Vorschlag in § 6 wird
vermieden, aufgrund von falschen Tatsachenbehauptungen eine Ehrverletzung
zu begriinden. Der Vorschlag von § 7 garantiert weiterhin den rechtsméfligen
Zweck einer Menschenfleischsuche. Problematisch ist die Regelung in § 5, die
die Teilnehmer der Menschenfleischsuche berechtigt, im Fall der Entdeckung
von Korruptionen oder im Fall von ,,Strafe den Bosen, Belohne den Guten® die
Privatsphére betroffene Information der Zielperson offenzulegen. § 5 der Kon-
vention hat wiederum das Lynchjustiz-Merkmal der Menschenfleischsuche dar-
gestellt. Die Fahigkeit der Internetnutzer, um ,,Bose“ und ,,Gut“ zu beurteilen,
wird in § 5 der Konvention leider nicht ausreichend beriicksichtigt.

Immerhin ist die Methode von Selbstregulierung im Vergleich mit den Maf3-
nahmen durch die Regierung milder und von den Internetnutzern leichter zu
akzeptieren. Es ist zu iiberlegen, durch die Selbstregulierung der Internetnutzer
flankiert die gesunde Entwicklung der Menschenfleischsuche anzuleiten. Vor-
ausgesetzt ist jedoch eine besser durchdachte Konvention.

III. Regulierung durch die ISP

Mit der Popularisierung der Menschenfleischsuche sind viele ISP motiviert, spe-
zifische Bereiche auf ihren Webseiten fiir Menschenfleischsuche zur Verfiigung

887 http://www.douban.com/group/topic/5032183/ (besucht am 04.04.2015).
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zu stellen. Diese ISP sollen mehr Sorgfaltspflicht tiber den Inhalt der Menschen-
fleischsuche als die anderen ISP tragen, auf deren Webseiten die Menschen-
fleischsuche selten passiert. Fiir die ISP, die mit Absicht ihre Webseiten fiir
Menschenfleischsuche bereitgestellt haben, ist es vorstellbar, dass sie die allge-
meine Uberwachungspflicht auf die Inhalte der Menschenfleischsuche haben.

In zwei Entscheidungen iiber Urheberrecht in China®® haben die Gerichte
aufgrund der hohen Gefahr der Urheberrechtsverletzung auf der Movie-Sharing-
Webseite festgestellt, dass der ISP von solchen Webseiten eine allgemeine Uber-
wachungspflicht beziiglich der Inhalte hat.*® Die Urheberrechtsverletzungen auf
der Movie-Sharing-Webseite haben normalerweise wirtschaftliches Interesse als
Schutzobjekt, das durch Schadensersatz wiedergutgemacht werden kann, wéh-
rend der Menschenfleischsuche beziiglich hauptsichlich um Personlichkeits-
rechtsverletzungen geht, die starke Prangerwirkung dem Betroffenen bringen
konnte, die durch Schadensersatz schlecht wiedergutgemacht werden kann.
Ubrigens hat Menschenfleischsuche eine hohe Gefahr von Personlichkeits-
rechtsverletzung.*” In dieser Hinsicht braucht es fiir die Menschenfleischsuche-
Webseite hohere oder mindestens ebenso hohe Uberwachungspflichten wie fiir
die Movie-Sharing-Webseite.

Diese Meinung wird in der Praxis tatsdchlich von einigen ISP in China akzep-
tiert, die Menschenfleischsuche-Webseiten betreiben. Der Betreiber von ,,Mop,
die Webseite aus der die Menschenfleischsuche in China stammt, hat auf der
Webseite deutlich geschrieben, dass alle Inhalte, die zur Privatsphdre gehoren,
wihrend der Menschenfleischsuche geloscht oder gesperrt werden.*! Der Be-
treiber kontrolliert tatsdchlich alle Inhalte wahrend der Menschenfleischsuche.®*
Der Betreiber von ,Douban’, der auch eine Menschenfleischsuche-Webseite
zur Verfiigung gestellt hat, hat auch Regelungen fiir Menschenfleischsuche auf
seiner Webseite deutlich festgelegt: die Suche nach personlicher Privatsphére,
einschlief3lich Name, Kontaktinformation, ID, privates Verhalten, sind verboten;

888 Haidian Unteres Volksgericht, Urt. v. 09.12.2008 - (2008) hai min chu zi di 14025
hao; Shanghai Erstes Mittleres Volksgericht, Urt. v. 23.06.2009 - (2009) hu yi zhong
min wu (zhi) zhong zi di 20 hao.

889 Chen Jinchuan, Intellectual Property 2011, No. 2, 56, 60.

890 Vgl. Liu Wenjie, Peking University Law Journal 2012, No. 2, 395, 410.

891 Meng chi xue gao, http://dzh.mop.com/whbm/20080828/0/F530SOI1b228c4z8.
shtml (besucht am 04.04.2015).

892  Meng chi xue gao, http://dzh.mop.com/whbm/20080828/0/F530S011b228c4z8.sht-
ml (besucht am 04.04.2015); vgl. Wang Chengwei, Journal of Public Management
2011, No. 4, 21, 29.
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wegen der Schwierigkeit, die Rechtmifligkeit der Menschenfleischsuche zu be-
urteilen, darf die Suche nur Prominente als Zielpersonen haben.**

Es wird in der Literatur sogar vorgeschlagen, dass der Veranlasser vor der
Einleitung einer Menschenfleischsuche erst einen Antrag an den ISP stellen
muss, um die Notwendigkeit der Menschenfleischsuche zu beweisen und eine
Erlaubnis fiir die Suche zu erhalten.®*

Durch die Diskussion in dieser Arbeit soll erkennbar werden, dass die ISP
in China eine hohe Pflicht und ein hohes Risiko fiir die auf ihren Webseiten
passierten Rechtsverletzungen tragen miissen. Um die Haftung wegen einer Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung durch ihren Nutzer zu erleichtern, ist es fiir die ISP
sinnvoller, MafSnahmen vorzunehmen, die Inhalte der Menschenfleischsuche zu
kontrollieren.

Ubrigens konnte eine qualifizierte Menschenfleischsuche zahlreiche Teilneh-
mer bekommen, von denen der ISP gut profitieren kann. Es wird deswegen auch
nicht gefordert, dass er eine hohere Uberwachungspflicht als ein anderer ISP
tragen muss.

IV. Einleitung der Menschenfleischsuche von Journalisten
oder zustindigen Behorden

Wie am Anfang der Arbeit schon erwidhnt wurde, gibt es in Deutschland nicht
selten Menschenfleischsuche dhnliche Ereignisse.*® Der Unterschied zwischen
diesen Ereignissen und Menschenfleischsuche liegt darin, dass sie hdufig von
den Journalisten oder zustindigen Behorden eingeleitet worden sind, und die
Offenlegung der Informationen der Zielperson hiufig offline durchgefiihrt wird.
Durch diesen Weg konnen die rechtswidrigen Handlungen wéahrend der Suche
im grofien Mafle vermieden werden.

Die Menschenfleischsuchen mit den Motivationen, um Korruptionen oder
andere rechtswidrige Verhalten aufzudecken, zielen haufig darauf, die Zielperson
zu bestrafen. Dieses Ziel kann ebenfalls erreicht werden, wenn die Internetnut-
zer die bezigliche Information der Zielperson den zustandigen Behorden offline
mitteilen. Das wire ein idealer Weg, um die Nachteile der Menschenfleischsuche
zu vermeiden. Dies setzt jedoch voraus, dass genug Vertrauen vom Volk an die
Regierung vorhanden ist,*® und die zustdndigen Behorden die vorkommenden

893 http://www.douban.com/group/72544/?type=essence (besucht am 04.04.2015).
894 Tian Feilong, Internet Law Review 2009, 80, 91.

895 Siehe oben unter § 1 VII 2 ¢).

896 Siehe oben unter § 1 V 3 b).

204
Xiaopeng Zhao - 9783653058116
Downloaded from PubFactory at 03/04/2021 10:16:49PM
via free access


http://www.douban.com/group/72544/?type=essence

Fille effizient 16sen kénnen. Die Erfiillung dieser Voraussetzungen ist in China
zu erwarten.

Die Menschenfleischsuchen mit den Motivationen, um gegen unmoralisches
Verhalten zu kidmpfen oder um die Internetnutzer zu amiisieren, kdnnen idea-
lerweise durch Berichterstattung von den Journalisten eingeleitet werden. We-
gen ihrer professionellen Ethik werden die Personlichkeitsrechte der Zielperson
besser berticksichtigt.

Diese Wege sind jedoch nur zu empfehlen und kénnen als Vorbilder der
zukiinftigen Menschenfleischsuchen beriicksichtigt werden. Die durch Inter-
netnutzer eingeleiteten rechtméfligen Menschenfleischsuchen diirfen nicht
zwingend durch diese Wege ersetzt werden.
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