C. Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Nachdem mit den Vorgaben des Internationalen Immaterialgiiterrechts
und des Unionsrechts der Rahmen und dessen Offnungsmoglichkeiten fiir
eine kollisionsrechtliche Losung aufgezeigt wurden, stellt sich die Frage
nach der passenden Kollisionsnorm, die das iiber die Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen entscheidende Recht
bestimmen soll. Damit wird die Frage der internationalprivatrechtlichen
Qualifikation der Haftung fiir die Erméglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen aufgeworfen, liber die sich unter mehreren bestehen-
den Kollisionsnormen die richtige bzw. geeigneteste Kollisionsnorm er-
mitteln ldsst bzw. tiber die bei Bedarf eine neue speziellere Kollisions-
norm zu entwickeln ist. Die Qualifikation erfolgt dabei stets vor dem Hin-
tergrund einer bestimmten Bezugsordnung (I) und orientiert sich, einge-
bunden in diese Bezugsordnung, auch an der materiellrechtlichen Ausge-
staltung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen, die mit den materiellrechtlichen Grundziigen im Unionsrecht
die Grundlage fiir eine gemeinschaftsautonome Qualifikation (IT) bzw. mit
den materiellrechtlichen Grundziigen in verschiedenen ausgewéhlten
Rechtsordnungen die Grundlage fiir eine funktional rechtsvergleichende
Qualifikation (III) bildet. Neben der materiellrechtlichen Ausgestaltung
orientiert sich die Qualifikation maB3geblich an den kollisionsrechtlich re-
levanten Interessen, auf die sich die normative Wertung stiitzt, ob die Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen der fiir
unmittelbare Immaterialgiiterrechtsverletzungen geltenden Verweisung
auf das Schutzlandrecht zu unterstellen ist oder ob zumindest fiir bestimm-
te Konstellationen eine eigenstdndige Verweisung angezeigt erscheint
(IV). Im Rahmen der Qualifikation ist schlieB8lich auch der Frage nachzu-
gehen, wie sich eine aufgrund der materiellrechtlichen Unterschiede und
der unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Interessenlage gebotene kolli-
sionsrechtliche Differenzierung zwischen verschiedenen Formen der Haf-
tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen umset-
zen lésst (V).
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C. Qualifikation der Haftung

I. Qualifikationsmafstab und Bezugsordnung

Mit der Qualifikation wird in der Theorie des Internationalen Privatrechts
gemeinhin die Frage nach dem sachlichen Anwendungsbereich einer oder
mehrerer in Betracht kommender Kollisionsnormen aufgeworfen und die
Zuordnung zu ihnen einschlieBlich der Subsumtion unter deren Ankniip-
fungsgegenstand beschrieben*?8, Wihrend die Qualifikation somit im Re-
gelfall anhand bestimmter Kollisionsnormen erfolgt (wie oben B.III.1.a.cc
(2) mit Blick auf die Rom II-Verordnung), geht sie jetzt an dieser Stelle,
an der gerade die Moglichkeit der Entwicklung einer neuen Kollisions-
norm im Mittelpunkt steht, tiber die bestehenden Kollisionsnormen hinaus
und stellt sich so gleichsam in ihrer abstrakten Form. Die Perspektive auf
die Qualifikationsfrage wechselt damit vom Rechtsanwender zu einem po-
tentiellen Rechtsetzer, der mit der kollisionsrechtlichen Behandlung der
Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
konfrontiert wird, oder von einer akademischen Perspektive, die sich auf
eine Analyse der aktuell gegebenen Rechtslage de lege lata beschrinkt,
auf eine akademische Perspektive, die dariiber hinausgehend nach einer
angemessenen kollisionsrechtlichen Behandlung der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen de lege ferenda sucht.
Hierzu wird die Bedeutung der Qualifikation auf ihren urspriinglichen
Kern, ndmlich die Erfassung des eigentlichen Wesens eines Rechtsinsti-
tuts, um es dann der angemessenen und ihm entsprechenden Kollisions-
norm unterstellen zu konnen, zuriickgefiihrt*??. So geht es im folgenden
um die angemessene Einordnung der Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen zwischen dem Schutz immaterialgiiter-

428 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.114; Mayer/ Heuzé,
Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 123.

429 Vgl. Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S.182: « Classer
une question ou une institution revient a s’interroger sur sa nature juridique do-
minante ». Batiffol, Aspects philosophiques du droit international prive, 1956,
S.56f. : «[...] 'opération en elle-méme est celle que la logique formelle met a la
base de tout travail intellectuel : le discernement dans un objet concret des ca-
ractéres qui permettent de reconnaitre en lui un concept général. [...] On voit
alors que si la régle de droit se présente comme générale par rapport aux faits et
aux actes qu’elle régit, elle constitue a son tour un élément particulier dans lequel
on peut retrouver les caractéristiques d’une régle plus générale. Cette possibilité
de discerner dans une régle de droit des plans d’abstraction successifs, fait ainsi
apparaitre une nouvelle raison du caractére systématique du droit privé. ».
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rechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte einerseits und der Verletzung de-
liktsrechtlicher Sorgfalts- bzw. Verkehrs(sicherungs)pflichten anderer-
seits. Vor diesem Hintergrund ist dann eine Abgrenzung zu der typischen
immaterialgiiterrechtlichen Kollisionsnorm, die Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen dem Schutzlandrecht unterstellt, zugunsten einer allgemeineren
oder speziellen deliktsrechtlichen Kollisionsnorm vorzunehmen. Diese
Abstraktion der Qualifikation von bestimmten vorgegebenen Kollisions-
normen lost die Qualifikation jedoch nicht von dem Erfordernis einer
rechtlichen Bezugsordnung, deren materiellrechtliche Regelungen und
kollisionsrechtliche Wertungen den fiir die Qualifikation erforderlichen
Rahmen bilden*3°. Deshalb ist zunédchst der Frage nach der Methode und
dem Bezugspunkt fiir eine solche von konkreten kollisionsrechtlichen
Vorgaben und insbesondere von Art.8 Rom II-Verordnung losgeldste
Qualifikation nachzugehen. Hierbei ist danach zu differenzieren, ob die
Kollisionsnorm fiir die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgii-
terrechtsverletzungen auf nationaler, europdischer oder internationaler
Ebene angesiedelt werden soll.

1. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im nationalen Kontext

Die Frage nach der Methode und dem Bezugspunkt innerhalb eines natio-
nalen kollisionsrechtlichen Systems, wie beispielsweise das deutsche In-
ternationale Privatrecht, wird hier als klassischer Ausgangspunkt der Dis-
kussion iiber die Qualifikation vorangestellt. Grundsitzliche Uberlegun-
gen zu Methoden und Bezugspunkten der Qualifikation, die sich historisch
in einem durch nationale Rechtsordnungen geprigten Kontext entwickelt
haben, lassen sich so ndmlich besser herausarbeiten, um dann in den fol-
genden Punkten fiir die Qualifikation im europdischen oder internationa-
len Kontext auf sie zurlickzukommen und auf die jeweiligen Besonderhei-
ten einzugehen. Folgt die Reihenfolge der Darstellung somit methodischen
Erwégungen, darf sie nicht dariiber hinwegtéuschen, dass die Ausrichtung
auf nationale Kollisionsnormen innerhalb Europas mit dem Inkrafttreten
der fiir die vorliegende Untersuchung relevanten Rom II-Verordnung an
Bedeutung verloren hat und fiir eine abweichende Qualifikation der Haf-

430 Vgl. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956,
S. 38-40; Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 191.
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tung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf na-
tionaler Ebene, die die kollisionsrechtliche Vorgabe des Art. § Rom II-VO
auch nicht zu verdridngen vermdchte, kein Raum mehr bleibt.

Gegenstand der Qualifikation ist eine auf der Grundlage eines bestimm-
ten Lebensverhéltnisses, das auch entsprechend unter eine Sachnorm zu
subsumieren wire, formulierte Rechtsfrage, die mittels des iiber die Kolli-
sionsnorm zur Anwendung berufenen Sachrechts beantwortet werden soll
und die sich gleichsam als Spiegelbild der entsprechenden Sachnormen,
die spiter fiir deren Beantwortung herangezogen werden, stellt**!. Die
Frage der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen bildet hier die Rechtsfrage, die schlieflich nach den materiell-
rechtlichen Regelungen einer Rechtsordnung, die es mit Hilfe einer zu-
nichst noch zu bestimmenden Kollisionsnorm zu berufen gilt, beantwortet
werden soll, und damit den Qualifikationsgegenstand.

Die im Rahmen der Qualifikation vorzunehmende Zuordnung dieser
Rechtsfrage zu einer Kollisionsnorm und ihre Subsumtion hierunter erfor-
dern zunéichst einmal die Auslegung der Ankniipfungsgegenstinde der in
Betracht kommenden Kollisionsnormen und ihre gegenseitige Abgren-
zung*32. Die zur Umschreibung des Ankniipfungsgegenstandes im Tatbe-
stand einer Kollisionsnorm verwendeten Rahmen- oder Systembegriffe
orientieren sich zwar oft an den entsprechenden materiellrechtlichen Kate-
gorien der jeweiligen Rechtsordnung, sind aber so weit und abstrahierend
gefasst, dass sie nicht nur die inléndischen Rechtsinstitute, sondern auch
deren unterschiedliche materielle Ausgestaltungen in den einzelnen
Rechtsordnungen erfassen konnen*33. Die Reichweite eines zur Umschrei-

431 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.117-119; Audit/
d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 187; Mayer/ Heuzé, Droit in-
ternational privé, 10.Aufl.(2010), S.120-122. Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241,
243-245 hatte betont, dass es das Lebensverhiltnis, im Gegensatz zu einem be-
reits materiell-rechtlich gepragten Rechtsverhéltnis, sei, das den Gegenstand der
Qualifikation bilde und das (mit Blick auf eine bestimmte Rechtsfrage) einer
rechtlichen Beurteilung zugewiesen werde.

432 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 487,
Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S.336 sowie 355;
Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 123 sowie S. 128.

433 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(20006), S. 124f.; Sonnenberger,
in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 496f.; Audit/ d’Avout,
Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 185-187; Mayer/ Heuzé, Droit interna-
tional privé, 10.Aufl.(2010), S. 125-128 sowie S. 129f.
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bung eines Ankniipfungsgegenstandes verwendeten Rahmenbegriffs lasst
sich deshalb nicht alleine aus der jeweiligen nationalen Rechtsordnung,
ohne eine rechtsvergleichende Analyse der unterschiedlichen materiellen
Ausgestaltungen und der Frage der von einem bestimmten Rechtsinstitut
jeweils wahrgenommenen Funktion in unterschiedlichen Rechtsordnungen
klaren*34. Eine solche funktionelle oder teleologische Qualifikation tragt
dem Gedanken Rechnung, dass die Grundprobleme, fiir die die Rechtsord-
nungen eine Antwort bereit halten miissen, dhnlich sind und die mit den
jeweiligen nationalen Antworten verfolgten Zwecke deshalb letztlich auch
dhnlicher sind als es die unterschiedlichen Ausgestaltungen der Losung
vermuten lassen33. Einen weiteren Gesichtspunkt, der bei der Qualifikati-
on mit zu beriicksichtigen ist, bilden schlieBlich die mit der jeweiligen
Kollisionsnorm verfolgten Ankniipfungsinteressen, die vom Normgeber
bei der Bildung der den Kollisionsnormen zugrundeliegenden Kategorien
als parallel vermutet werden*3®, Weil und soweit es bei der Qualifikation
aber immer noch um die Auslegung der nationalen Kollisionsnormen geht,
seien sie geschrieben oder richterrechtlich entwickelt oder zumindest ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt, entscheiden iiber die Auslegung des An-
kniipfungsgegenstandes in Zweifelsfillen die Auslegungsmethoden und
die internationalprivatrechtliche Konzeption der eigenen Rechtsordnung

434 Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Qualifikation hob besonders Ra-
bel, RabelsZ 5 (1931), 241, 255-259 hervor, der auf dieser Grundlage sogar die
Hoffnung formulierte, eines Tages zu allgemeingiiltigen fiir alle Rechtsordnun-
gen passenden Kollisionsnormen gelangen zu kdnnen. Auch jenseits dieser Hoff-
nung hilft die Rechtsvergleichung aber jedenfalls bei der Bestimmung der von
einem bestimmten ausldndischen Rechtsinstitut wahrgenommenen Funktion, um
es so der entsprechenden inldndischen Kollisionsnorm zuzuordnen.

435 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S. 126-129; Sonnen-
berger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 501f.; Audit/
d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 185-187; Batiffol, Aspects
philosophiques du droit international privé, 1956, S. 43.

436 Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl.(2004), S.346-351 sowie
355f.: die von einer Kollisionsnorm verwirklichten internationalprivatrechtlichen
Interessen rechtfertigen demnach nicht nur die Wahl des Ankniipfungsmomentes,
sondern sind auch schon bei der Bestimmung des Ankniipfungsgegenstandes zu
beriicksichtigen. Sonnenberger, in: MinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010),
Einl. IPR, Rn. 498-500; Audit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010),
S. 184f.; Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 126f. sowie
S. 128.
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(Qualifikation lege fori)*37. Soll die Qualifikation dagegen, wie hier, los-
gelost von bestimmten Kollisionsnormen erfolgen, tritt das Argument der
Auslegung des Ankniipfungsgegenstandes am Ma@stab der /ex fori in den
Hintergrund und die Fragen nach der mit der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen verfolgten Zielsetzung, die
sich hinter ihrer materiellrechtlichen Ausgestaltung verbirgt, und nach de-
ren Beachtung durch die hinter einem bestimmten Ankniipfungsmoment
stehenden kollisionsrechtlichen Ankniipfungsinteressen treten in den Vor-
dergrund.

Ubertriigt man diese Gedanken fiir die Qualifikation der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf das deutsche
Internationale Privatrecht, werden allerdings zugleich die Grenzen einer
Qualifikation lege fori im nationalen Kontext deutlich. Der kollisions-
rechtliche Rahmen fiir die Qualifikation bestimmt sich namlich auch fiir
das deutsche Internationale Privatrecht nicht mehr ausschlieBlich anhand
der nationalen Kollisionsnormen, sondern wird durch die unionsrechtli-
chen Kollisionsnormen entscheidend mitgeprdgt. So werden die
Art. 38-42 EGBGB, die die nationalen Kollisionsnormen fiir auBervertrag-
liche Schuldverhiltnisse enthalten, seit dem 11. Januar 2009*38 durch die
Rom II-Verordnung iiber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse an-
zuwendende Recht innerhalb ihres Anwendungsbereichs, der sich nach
Art. 1-3 Rom II-VO bestimmt und auch Verweisungen auf das Recht von
Drittstaaten erfasst, verdringt. Weil auch die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Rom II-Verordnung fallt (siche oben B.III.1.a.aa.), ist
ihre Qualifikation im deutschen Internationalen Privatrecht nicht mehr an-
hand von Art. 40 EGBGB als Kollisionsnorm fiir die Anspriiche aus uner-
laubter Handlung einerseits und der ungeschriebenen, aber richterrechtlich
entwickelten bzw. gewohnheitsrechtlich anerkannten Kollisionsnorm, die
fiir die Verletzung von Immaterialgiiterrechten die Schutzlandankniipfung

437 Sonnenberger, in: MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 496;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl.(2006), S.121; Audit/ d’Avout,
Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 190; Mayer/ Heuzé, Droit internatio-
nal privé, 10.Aufl.(2010), S. 123f. Bereits Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 249f.
wies darauf hin, dass fiir eine Qualifikation lege fori nicht das materielle Recht,
sondern die Kollisionsnormen der lex fori heranzuziehen seien.

438 Art.32 Rom II-VO.
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vorsieht#39, andererseits vorzunehmen. Diese werden vielmehr durch
Art. 4 und Art. 8 Rom II-VO verdréngt, deren unionsrechtlicher Ursprung
bei ihrer Auslegung und Anwendung zu beriicksichtigen bleibt und die
deshalb neben ihrer gemeinschaftsautonomen Auslegung auch eine ge-
meinschaftsautonome Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen erfordern. Das Erfordernis einer ge-
meinschaftsautonomen Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen bleibt auch dann bestehen, wenn
man, wie hier, die Frage der Qualifikation losgeldst von der konkreten
Ausgestaltung bestimmter Kollisionsnormen, die sich jetzt aus der
Rom II-Verordnung ergeben, stellt, weil der kollisionsrechtliche Rahmen,
in dem eine solche abstrakte Qualifikation zu erfolgen hat, gleichwohl uni-
onsrechtlich vorgezeichnet bleibt. Auch kann die Bildung der Ankniip-
fungsgegenstinde nicht mehr auf der materiellrechtlichen Konzeption der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen im
deutschen Recht aufbauen. Die materiellrechtliche Konzeption im deut-
schen Recht, die ihrerseits auch durch die Vorgaben der Durchsetzungs-
richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft und der E-Commerce-Richtlinie geprdgt wird, kann nur noch als
Beispiel fiir eine konkrete Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen durch eine nationale
Rechtsordnung herangezogen werden und so, zusammen und verglichen
mit den materiellrechtlichen Ausgestaltungen in anderen Rechtsordnun-
gen, als Grundlage fiir eine funktionale Qualifikation dienen (siche unten
II und III), der auch fiir das européische Kollisionsrecht weiterhin eine ge-
wisse Bedeutung zukommt.

439 BGH, Urteil vom17.6.1992, Az. T ZR 182/90 — Alf, BGHZ 118, 394, 397f. =
GRUR 1992, 697, 698; siche auch als weitere Beispiele BGH, Urteil vom
2.10.1997, Az. 1 ZR 88/95 — Spielbankaffaire, BGHZ 136, 380, 385f. = GRUR
Int 1998, 427, 428f.; BGH, Urteil vom 7.11.2002, Az. I ZR 175/00 — Sender
Felsberg, BGHZ 152, 317, 321f. = GRUR Int 2003, 470, 471 und BGH, Urteil
vom 13.10.2004, Az. 1 ZR 163/02 — Hotel Maritime, GRUR 2005, 431, 432.
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2. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im européischen Kontext

Bleibt fiir eine nationale Qualifikation innerhalb des rdumlichen und sach-
lichen Anwendungsbereichs der Rom II-Verordnung kein Raum, ist die
Frage der Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen somit vorrangig im européischen Kontext, der
kollisionsrechtlich durch die der Rom II-Verordnung zugrunde liegenden
Wertungen und materiellrechtlich durch die Vorgaben der E-Commerce-
Richtlinie, der Durchsetzungsrichtlinie und der Richtlinie zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft gepragt wird, zu untersuchen. Die
Frage einer gemeinschaftsautonomen Qualifikation der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen wurde zwar bereits
fiir die Zwecke der Rom II-Verordnung zugunsten der immaterialgiiter-
rechtlichen Qualifikation und der Anwendung der in Art. 8 Rom II-VO
vorgesehenen Schutzlandankniipfung beantwortet (siche oben B.III.1.a.cc.
(2)), diese Losung der Qualifikationsfrage beruhte aber auf den sich ge-
genwartig ergebenden kollisionsrechtlichen Vorgaben der Rom II-Verord-
nung. Dagegen soll die Frage an dieser Stelle iiber die bestehende Rechts-
lage hinausgehend und losgeldst von den konkreten Vorgaben der Rom II-
Verordnung und insbesondere ihres Art. 8 mit Blick auf eine mogliche,
durch Art. 27 Rom II-VO auch eroffnete (siche oben B.III.1.b.cc.(2)), Er-
génzung durch eine eigenstindige Kollisionsnorm untersucht werden.

In einem unionsrechtlichen kollisionsrechtlichen Rahmen hat die Quali-
fikation grundsitzlich autonom zu erfolgen, um die einheitliche Ausle-
gung und Anwendung der unionsrechtlichen Kollisionsnormen sicherzu-
stellen**?, Dafiir sind im allgemeinen neben dem Wortlaut, der Entste-
hungsgeschichte und der Systematik der in Betracht kommenden Kollisi-
onsnormen sowie moglichen Parallelen zu kollisionsrechtlichen aber auch
sachrechtlichen Regelungen in anderen Unionsrechtsakten, die in man-
chen Fillen eine einheitliche rechtsaktiibergreifende Begriffsbildung er-

440 Kropholler, in: Basedow/ Drobnig/ Ellger u.a. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa,
2001, S. 583, 589f. (bereits vor Erlass der kollisionsrechtlichen Verordnungen im
Gemeinschaftsrecht); Heinze, in: FS. Kropholler, 2008, S. 105, 108f.; Griinber-
ger, ZVgIRWiss 108 (2009), 134, 136; Drexl, in: MiinchKomm-BGB, IntWR,
5.Aufl. (2010), IntImmGR, Rn. 152; Bariatti, in: Bariatti (Hrsg.), Litigating In-
tellectual Property Rights Disputes Cross-border: EU Regulations, ALI Princi-
ples, CLIP Project, 2010, S. 63, 69.
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lauben konnen, insbesondere teleologische Erwédgungen heranzuziehen,
die im Ergebnis zu einer funktionalen Qualifikation unter Beriicksichti-
gung der europarechtlich gebotenen Interessen fithren*!. Zwar konnen,
weil die Qualifikation der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterial-
giiterrechtsverletzungen hier gerade losgeldst von den konkreten Kollisi-
onsnormen des Art. 4 und des Art. 8 Rom II-VO erfolgen soll, ihr Wort-
laut nicht und die Systematik der Rom II-Verordnung nur in eingeschrank-
tem Male herangezogen werden. Die in der Rom II-Verordnung zum Aus-
druck kommende kollisionsrechtliche Zielsetzung, die angewandte Metho-
dik des Gemeinschaftsgesetzgebers und die ihr zugrunde liegenden kollisi-
onsrechtlichen Wertungen bilden aber auch weiterhin den kollisionsrecht-
lichen Rahmen fiir die Qualifikation. Dieser durch die Rom II-Verordnung
vorgeprigte kollisionsrechtliche Rahmen wird durch die gemeinsamen
kollisionsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten ergénzt.

Neben dem kollisionsrechtlichen Rahmen gilt es auch den materiell-
rechtlichen Hintergrund fiir die Qualifikation zu beriicksichtigen. Diesen
bilden zum einen die materiellrechtlichen Regelungen der Durchsetzungs-
richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft und der E-Commerce-Richtlinie, die hier allerdings nicht als An-
haltspunkt fiir die Interpretation eines als Ankniipfungsgegenstand in einer
unionsrechtlichen Kollisionsnorm verwendeten bestimmten Begriffes (wie
oben B.III.1.a.cc.(2)29), sondern als Anhaltspunkt fiir eine eventuelle uni-
onsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen heranzuziehen sind und aus denen sich wiede-
rum Vorgaben fiir die materiellrechtliche Ausgestaltung in den einzelnen
Mitgliedstaaten ergeben. Zum anderen bleibt die funktionale Qualifikation
auf einer europdisch rechtsvergleichenden Grundlage, die die mit der ma-
teriellrechtlichen Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermdglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen in den einzelnen Mitgliedstaaten, auch
soweit sie nicht durch unionsrechtliche Vorgaben harmonisiert wird, je-
weils verfolgte Zielsetzung sowie die Konzeption ihrer Rechtsnatur analy-
siert**2, So kann eine in vielen Mitgliedstaaten vergleichbare materiell-
rechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die Ermdglichung von Immateri-

441 Kropholler, in: Basedow/ Drobnig/ Ellger u.a. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa,
2001, S. 583, 590-594 (bereits vor Erlass der kollisionsrechtlichen Verordnungen
im Gemeinschaftsrecht); Heinze, in: FS. Kropholler, 2008, S. 105, 109-111.

442 Vgl. Sonnenberger, in: FS. Kropholler, 2008, S. 227, 240.
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algiiterrechtsverletzungen als Anhaltspunkt fiir eine bestimmte, den Mit-
gliedstaaten gemeinsame Konzeption dieser Haftungsfigur dienen und ent-
sprechend fiir eine unionsrechtliche Qualifikation herangezogen werden,
soweit eine solche Konzeption nicht im Widerspruch zu anderen Wertun-
gen und Vorgaben des Unionsrechts tritt und zu einer den unionsrechtli-
chen Interessen Rechnung tragenden kollisionsrechtlichen Losung
flihrt443.

Eine von den konkreten kollisionsrechtlichen Vorgaben der Rom II-
Verordnung losgeldste unionsrechtlich autonome Qualifikation ldauft somit
wieder auf eine funktionale und teleologische Qualifikation hinaus, die
ausgehend von den materiellen Vorgaben, die sich aus anderen Rechtsak-
ten des Unionsrechts ergeben, sowie der hierdurch gepridgten materiell-
rechtlichen Ausgestaltung in den einzelnen Mitgliedstaaten die mit der
Haftung fiir die Ermoéglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen
verfolgte Zielsetzung sowie die Konzeption ihrer Rechtsnatur analysiert
und in Einklang mit den Grundwertungen des gemeinschaftlichen Kollisi-
onsrechts sowie unter Beriicksichtigung der kollisionsrechtlich relevanten
Interessen einer angemessenen kollisionsrechtlichen Losung zuzufiihren
sucht. Vor diesem Hintergrund sollen dann im folgenden die materiell-
rechtliche Ausgestaltung der Haftung fiir die Erméglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen in zwei ausgewihlten Mitgliedstaaten unter Be-
riicksichtigung der Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie, der Richtlinie
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft und der E-Commer-
ce-Richtlinie und die Frage einer immaterialgiiterrechtlichen oder eigen-
standigen deliktsrechtlichen Qualifikation untersucht werden. Weil die
bisherigen Kollisionsnormen der Rom II-sowie der Rom I-Verordnung
sich nicht auf die Bestimmung einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
beschrinken, sondern auch auf das Recht eines Drittstaates verweisen
konnen, muss eine unionsrechtliche Kollisionsnorm jedoch auch in der
Lage sein, auf die Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Im-
materialgiiterrechtsverletzungen in anderen aullereuropdischen Rechtsord-
nungen Anwendung zu finden, so dass exemplarisch und kontrollierend
auch die Rechtslage in den USA anhand ausgewéhlter Fille aus der jlinge-
ren Rechtsprechung herangezogen wird.

443 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 81 (zu der rechts-
vergleichenden Auslegung im Gemeinschaftsrecht).
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3. Fiir die kollisionsrechtliche Behandlung im internationalen Kontext

Wihrend sich die Frage der Qualifikation der Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen sowohl fiir einen nationalen
als auch fiir einen europdischen Kontext zwar losgeldst von konkreten kol-
lisionsrechtlichen Vorgaben, aber doch stets mit Blick auf eine rechtliche
Bezugsordnung, stellen lisst, fehlt es fiir eine Qualifikation im internatio-
nalen Kontext an einer Bezugsordnung. Weder ist ein ausreichender kolli-
sionsrechtlicher Rahmen vorhanden, wie er derzeit nur punktuell fiir be-
stimmte Sachbereiche und nur fiir bestimmte Vertragsstaaten durch die
Haager Konventionen angenommen werden kann und dem sich die kollisi-
onsrechtlichen Grundwertungen entnehmen lieBen, noch existiert ein ge-
meinsam vorgegebener materiellrechtlicher Hintergrund, auf dessen Kon-
zeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsver-
letzungen die Ausgestaltung einer Kollisionsnorm aufbauen kdonnte.
Gleichwohl ldsst sich die Frage einer international tragfahigen Qualifikati-
on nur mit Blick auf eine zukiinftige konventionsrechtliche Regelung sinn-
voll formulieren, fiir die allerdings sowohl das Regelungsinstrument als
auch der Adressatenkreis gegenwirtig noch offen sind. Die folgenden
Uberlegungen vermdgen daher nicht mehr als die Grundziige einer inter-
national autonomen Qualifikation aufzuzeigen und erste Anhaltspunkte fiir
eine solche Qualifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Immateri-
algiiterrechtsverletzungen zu liefern.

Im internationalen Kontext hat die Qualifikation prinzipiell autonom zu
erfolgen, um die gewiinschte Vereinheitlichung gewéihrleisten zu kon-
nen**. Dazu ist vorrangig auf die Begriffsbildung und die Systematik des
jeweiligen Regelungsumfeldes abzustellen, wéahrend ein Riickgriff auf das
Begriffsverstindnis und die Regelungssystematik der nationalen Rechts-
ordnungen, die zur Anwendung der Kollisionsnorm berufen sind, aus-
scheidet. Lésst sich der Ankniipfungsgegenstand der Kollisionsnorm aus
dem internationalen Kontext heraus nicht oder nicht hinreichend bestim-
men, ist erginzend fiir eine funktionale Qualifikation auf einer rechtsver-
gleichenden Grundlage nach einer gemeinsamen Konzeption in den Ver-
tragsstaaten zu fragen*#S. Angesichts der moglichen Vielzahl der Rechts-

444  Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 125; Sonnenberger, in:
MiinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR, Rn. 527.

445 Vgl. Sonnenberger, in: MinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl. IPR,
Rn. 308; Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S.278-280 (allgemein
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ordnungen gilt es hier in noch stirkerem Malle, von der im einzelnen un-
terschiedlichen Ausgestaltung zu abstrahieren und sich auf die wesentli-
chen Merkmale der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen zu konzentrieren, die auf kollisionsrechtlicher Ebene
fiir die Suche nach der passenden Kollisionsnorm zugrunde gelegt werden
konnen. Dabei treten die wesentlichen Merkmale einer Rechtsfigur oft er-
kennbarer hervor, wenn die verschiedenen Konzeptionen in den unter-
schiedlichen Rechtsordnungen als verschiedene Antworten auf ein be-
stimmtes rechtliches oder gesellschaftliches Problem betrachtet werden
und die Analyse einer Rechtsfigur deshalb an dem dahinterstehenden
rechtspolitischen Ziel ausgerichtet wird*46.

Fiir eine von konkreten kollisionsrechtlichen Vorgaben losgeldste Qua-
lifikation der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen bleibt damit zum einen eine funktional rechtsvergleichende
Qualifikation, die die materiellrechtliche Konzeption in ausgewéhlten
europdischen und auBereuropdischen Rechtsordnungen mit Blick auf die
jeweils damit verfolgte Funktion und mogliche Gemeinsamkeiten analy-
siert. Eine rechtsvergleichende Analyse der nationalen materiellrechtli-
chen Losungen gewinnt noch an Bedeutung, wenn sie, wie hier, als
Grundlage fiir die Ausbildung einer konventionsrechtlichen Kollisions-
norm dienen soll. Sie bringt in Erfahrung, welche unterschiedlichen mate-
riellrechtlichen Losungen sich im Ankniipfungsgegenstand der Kollisions-
norm widerspiegeln miissen und welche materiellrechtlichen Unterschiede
es durch eine einheitliche Kollisionsnorm zu koordinieren gilt*47. So wird
der Kollisionsnormgeber den Inhalt der Kollisionsnorm daran ausrichten,
wie die zugrundeliegende Rechtsfrage in den verschiedenen Rechtsord-
nungen rechtlich eingeordnet wird, und auch die Konsequenzen beriick-
sichtigen, die sich aus der jeweiligen Qualifikation fiir das zur Anwendung

zur rechtsvergleichenden Auslegung im internationalen Einheitsrecht) und S. 255
(zur Rolle des materiellen Rechts fiir das staatsvertragliche IPR, insbesondere bei
einer vorbereitenden Rechtsvergleichung zur Schaffung von IPR-Konventionen).

446 Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956, S. 43.

447 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S.255: ,[...] nur eine genaue
Kenntnis der Funktion der materiellen Rechtsnormen erlaubt ihre reibungslose
Koordination durch geeignete Kollisionsnormen, und nur nach einer Umschau in
den materiellen Rechtsordnungen werden die voraussichtlichen Auswirkungen
der Verweisungsregeln auf das materielle Ergebnis sichtbar.®.
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bestimmte Sachrecht und den Ausschluss der iibrigen Sachrechte erge-
ben**®. Davon ausgehend ist dann der Ankniipfungsgegenstand fiir eine
mogliche konventionsrechtliche Kollisionsnorm durch eine vorzugsweise
autonome Begriffsbildung zu bestimmen, die sich entweder {iber die Ver-
wendung eines rechtsvergleichend gewonnenen Funktionsbegriffes oder,
falls die Kollisionsnorm in eine internationale Konvention mit eigenen
materiellrechtlichen Regelungen Eingang finden soll, auch durch die Ver-
wendung der entsprechenden sachnormbezogenen Tatbestandsmerkmale
erreichen l4sst**. Eine ausschlieBlich durch Rechtsvergleichung gewonne-
ne international autonome Qualifikation scheitert zwar bereits daran, dass
sich eine umfassende rechtsvergleichende Analyse der materiellrechtli-
chen Ausgestaltung in den einzelnen Rechtsordnungen hier nicht und auch
allgemein kaum bewidltigen 14sst*0. Zudem lésst sich eine Qualifikation
nicht ausschlieBlich auf einer rechtsvergleichenden Grundlage ohne jegli-
che Ausrichtung auf eine bestimmte rechtliche Bezugsordnung durchfiih-
ren, weil auch die kollisionsrechtliche Zuordnung einer Rechtsfrage letzt-

448 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S.116, wonach sich
durch eine verniinftige Qualifikation unbrauchbare Ergebnisse vermeiden lassen,
die nachtriglich durch Anpassung oder die Vorbehaltsklausel des ordre public
korrigiert werden miissten, und S. 129, wonach eine am Sinn und Zweck der Kol-
lisionsnorm und der materiellen Rechtseinrichtung orientierte teleologische Qua-
lifikation auch die Rechtsfolge der Qualifikation, ndmlich die Anwendung einer
bestimmten statt anderer Rechtsordnungen beriicksichtigt und so ein angemesse-
nes Ergebnis im Sinne internationalprivatrechtlicher Gerechtigkeit zu erzielen
sucht.

449 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6.Aufl. (2006), S. 126f. (zur Ver-
wendung eines rechtsvergleichend gewonnen Funktionsbegriffes) und 120f. (zur
Verwendung sachnormbezogener Tatbestandsmerkmale).

450 Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S. 257, der zwar betont, dass die
Auswahl der Rechtsordnungen, die vergleichend herangezogen werden, von der
erstrebten rdumlichen Reichweite des Einheitsrechts abhéngig sei, aber auch da-
rauf hinweist, dass eine iiber den regionalen Raum hinausreichende Vergleichung
angezeigt sei, wenn das regionale Einheitsrecht nicht nur fiir regionale, sondern
schlechthin fiir alle internationalen Sachverhalte gelten wolle. Dieser Gedanke
lasst sich auf die Auswahl der Rechtsordnungen, deren materiellrechtliche Lo-
sungen als Grundlage fiir eine funktional rechtsvergleichende Qualifikation auf
der Suche nach der passenden konventionsrechtlichen Kollisionsnorm dienen sol-
len, tibertragen, insbesondere wenn die Kollisionsnorm nicht nur auf das Sach-
recht eines Vertragsstaates, sondern auch auf das Sachrecht eines Drittstaates ver-
weisen soll; Sonnenberger, in: MinchKomm-BGB, IPR, 5.Aufl. (2010), Einl.
IPR, Rn.497; Mayer/ Heuzé, Droit international privé, 10.Aufl.(2010), S. 126
(Rn. 161).
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lich auf normativen Wertungen beruht und gerade in Zweifelsfillen einen
Riickgriff auf diese Wertungen, die entweder durch eine nationale Rechts-
ordnung, oder unionsrechtlich oder konventionsrechtlich vorgegeben sein
koénnen und die auch die jeweilige materiellrechtliche Losung der zu qua-
lifizierenden Rechtsfrage mitbestimmen, erfordert®3!. Die Identifizierung
der wesentlichen Merkmale der Haftung fiir die Ermdglichung von Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen, die sich aus der Abstraktion von der jeweili-
gen besonderen nationalen Ausgestaltung gewinnen lassen, bildet aber
gleichwohl eine wichtige Grundlage fiir eine international autonome Qua-
lifikation*32, Dabei ist allerdings auch zu beriicksichtigen, dass trotz der
Ahnlichkeit des Ausgangsproblems, auf das die Haftung fiir die Ermogli-
chung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu reagieren sucht, ihre
Konzeption und Ausgestaltung auch gerade durch die unterschiedlichen
Zielsetzungen und Privilegierungen geprdgt wird, die die nationalen

451 Vgl. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956,
S.38-40 : « Si on veut batir un droit international privé indépendant de tout droit
privé interne, on aura un ensemble de régles abstraites qui ne s’inspireront d’au-
cune conception humaine déterminée; il s’agirait de reégles combinatoires, in-
différentes au contenu des systémes a combiner. Une pareille notion est-elle via-
ble, alors que toute 1’expérience acquise montre que les régles de conflits impli-
quent une conception du droit privé? [...] On peut esquisser des catégories en
fonction du droit comparé qui tiennent compte de la variété des institutions, mais
si une méme institution est congue différemment dans deux systémes, de sorte
que la solution de conflit soit différente, il parait difficile de choisir sans une con-
ception internationale du droit civil qui n’existe pas. Les seules considérations
d’utilité et de bonne entente internationale ne paraissent pas suftire. » (S. 40); Au-
dit/ d’Avout, Droit international privé, 6.Aufl.(2010), S. 191 (Rn. 208). Dagegen
ging Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 267f. davon aus, dass durch eine allgemein
brauchbare Rechtsvergleichung schlieBlich auch eine Einheitlichkeit der Qualifi-
kation unabhéngig davon, in welchem nationalen Rechtssystem sie erfolge, zu er-
reichen sei.

452 Vgl. schon Rabel, RabelsZ 5 (1931), 241, 256f.: ,[...] kann also der mafigebliche
Begriff [der Ankniipfungsgegenstand] nur durch Abstraktion gewonnen werden.
[...] Immer wieder wird jedoch die zu vollziehende Abstraktion nach der Metho-
de rechtsvergleichender Wissenschaft stichhaltig sein miissen. [...] Der Tatbe-
stand der Kollisionsnorm bezieht sich nicht auf eine Erscheinung der lex fori, der
dann Erscheinungen fremder Rechtsordnungen gleichzustellen sind, sondern von
vornherein auf das Gemeinsame dieser Rechtserscheinungen.* und 267f.: ,.Die
wissenschaftliche Rechtsvergleichung stellt die Verwandtschaft der Rechtsein-
richtungen fest, die ein tertium comparationis liefern und eine Kollisionsnorm
tragen konnen, aber auch die Verschiedenheiten. Sie kdnnen so bedeutend sein,
daB eine sinnvolle Norm nicht mehr von ihnen abstrahieren darf*.
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Rechtsordnungen vornehmen und die die jeweilige materiellrechtliche
Antwort beeinflussen.

Zum anderen sind, weil auch eine internationale Kollisionsnorm darauf
zielt, die Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen derjenigen Rechtsordnung rdumlich-normativ zuzuordnen, die die
engste Bezichung hierzu aufweist, die mit der Zuordnung dieser Rechts-
frage verbundenen kollisionsrechtlichen Interessen zu beriicksichtigen und
mit den kollisionsrechtlichen Wertungen der beiden grundsitzlich in Be-
tracht kommenden Kollisionsnormen, der immaterialgiiterrechtlichen und
der deliktsrechtlichen, zu vergleichen. In dieser Hinsicht lassen sich die
nachfolgenden Punkte auch fiir eine internationale Qualifikation der Haf-
tung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen auf der
Suche nach einer ihr angemessenen eigenstandigen Kollisionsnorm auf in-
ternationaler Ebene heranziehen. Schlieflich spielen die Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie, der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft und der Durchsetzungsrichtlinie auch fiir die internatio-
nale Qualifikation insoweit eine wichtige Rolle, als sie zu einheitlichen
MaBstiben in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union fithren und ih-
nen dadurch fiir die Suche nach internationalen Ubereinstimmungen mehr
Gewicht und Vereinheitlichungspotential zukommt als einzelnen nationa-
len Losungswegen.

II. Eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen?

Bevor auf die Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen in den Rechtsordnungen ausgewihlter EU-
Mitgliedstaaten und die Suche nach sich daraus ergebenden Gemeinsam-
keiten als Grundlage fiir eine unionsrechtlich autonome Qualifikation ein-
gegangen wird (II), ist zunédchst die Frage nach einer eigenen unions-
rechtlichen Konzeption zu stellen. Fiir eine eigene unionsrechtliche Quali-
fikation sind die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie, der Informations-
gesellschaftsrichtlinie*>? und der Durchsetzungsrichtlinie daraufhin zu

453 Richtlinie 2001/29/EG vom 22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft (Informationsgesellschaftsrichtlinie), ABL.LEG L 167/10 vom 22.6.2001.
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untersuchen, ob ihnen, liber die von ihnen getroffenen und an die Mit-
gliedstaaten gerichteten punktuellen Vorgaben hinaus, auch eine eigene
Konzeption der Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen oder zumindest erste Ansétze hierzu zugrundeliegen.

1. Horizontale Haftungsprivilegierung bestimmter Tatigkeiten durch die
E-Commerce Richtlinie

Fiir die Beantwortung der Frage, ob sich der E-Commerce-Richtlinie Hin-
weise auf eine eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung fiir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen entnehmen lassen, ist
zundchst ausgehend von ihren konkreten, an die Mitgliedstaaten gerichte-
ten Vorgaben nach verallgemeinerungsfiahigen Aussagen zu suchen, die
eine eigene unionsrechtliche Konzeption pragen konnten. Die Frage einer
eigenen iiber die konkreten Vorgaben hinausgehenden unionsrechtlichen
Konzeption ist aber auch am Regelungsansatz und an den Regelungszielen
der E-Commerce-Richtlinie zu messen, die gegen eine eigene, der E-Com-
merce-Richtlinie zugrundeliegende Konzeption der Haftung filir die Er-
moglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu sprechen scheinen.

a) fir die Haftung fiir die Ermoglichung von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen relevante Vorgaben der E-
Commerce-Richtlinie

Die E-Commerce-Richtlinie privilegiert bestimmte, in den Art. 12-14 na-
her beschriebene Tatigkeiten von Diensteanbietern, deren Rolle in einer
reinen Vermittlungstétigkeit besteht und die die von der E-Commerce-
Richtlinie formulierten Voraussetzungen fiir eine Haftungsfreistellung er-
fiillen. Die Haftungsprivilegierungen greifen auch fiir die Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen ein. Zu diesen Té-
tigkeiten gehort die sog. reine Durchleitung nach Art. 12, die sich darauf
beschrinkt, von einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kom-
munikationsnetz zu tibermitteln oder Zugang zu einem Kommunikations-
netz zu vermitteln, einschlieBlich der automatischen kurzzeitigen Zwi-
schenspeicherung zu Ubermittlungszwecken, das sog. Caching nach
Art. 13, das sich auf die zeitlich begrenzte Zwischenspeicherung zu dem
alleinigen Zweck, die Ubermittlung der von einem Nutzer eingegebenen
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Information an andere Nutzer auf deren Anfrage effizienter zu gestalten,
beschréankt, sowie das sog. Hosting nach Art. 14, das sich auf die Speiche-
rung von durch Nutzern eingegebenen Informationen in deren Auftrag be-
schrankt*34, Die Art. 12-14 bestimmen zugleich die Voraussetzungen fiir
die von ihnen angeordnete Haftungsprivilegierung. Die Haftungsprivile-
gierung des Art. 12 setzt voraus, dass der Diensteanbieter die Ubermitt-
lung nicht veranlasst, den Adressaten der iibermittelten Informationen
nicht auswéhlt und die tibermittelten Informationen nicht auswihlt oder
verdndert. Die Haftungsprivilegierung des Art. 13 setzt voraus, dass der
Diensteanbieter die Information nicht veréndert, die Bedingungen fiir den
Zugang zu der Information und die Regeln fiir die Aktualisierung der In-
formation beachtet, die erlaubte Anwendung von Technologien zur
Sammlung von Daten iiber die Nutzung der Information nicht beeintréch-
tigt und ziigig handelt, um eine von ihm gespeicherte Information zu ent-
fernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald er tatsdchliche Kenntnis
davon erhilt, dass die Information am urspriinglichen Ausgangsort der
Ubertragung aus dem Netz entfernt oder der Zugang zu ihr gesperrt wurde
oder ein Gericht oder eine Verwaltungsbehdrde die Entfernung oder Sper-
rung angeordnet hat. Die Haftungsprivilegierung des Art. 14 setzt voraus,
dass der Diensteanbieter keine tatsdchliche Kenntnis von der rechtswidri-
gen Titigkeit oder Information hat und sich, in Bezug auf Schadensersatz-
anspriiche, auch keiner Tatsachen oder Umstéinde bewusst ist, aus denen
die rechtswidrige Tatigkeit oder Information offensichtlich wird*5, oder,
sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erlangt hat, unverziig-
lich titig wird, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu

454 Als Hostingdienst i.S.v. Art. 14 ECRL kdnnen prinzipiell auch ein Online-Markt-
platz sowie ein soziales Netzwerk charakterisiert werden, vgl. EuGH, Urteil vom
12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 123 und
EuGH, Urteil vom 16.2.2012, Rs. C-360/10 — SABAM gegen Netlog (noch nicht
in der amtlichen Sammlung veréffentlicht), Rn. 27.

455 Mit Kenntnis bzw. Offensichtlichkeit werden nach EuGH, Urteil vom 12.7.2011,
Rs.C-324/09 L’Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 121f. alle Félle erfasst,
in denen sich der betreffende Anbieter in der einen oder anderen Weise solcher
Tatsachen oder Umstdnde bewusst ist, sei es, dass er aufgrund einer aus eigenem
Antrieb vorgenommenen Priifung feststellt, dass eine rechtswidrige Tatigkeit
oder Information vorliegt, sei es, dass ihm das Vorliegen einer solchen Tétigkeit
oder einer solchen Information angezeigt wird und ihm so zumindest ein Anhalts-
punkt fiir die Tatsachen oder Umsténde gegeben wird, auf deren Grundlage sich
die Rechtswidrigkeit feststellen lassen kann.
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sperren, und der Nutzer ihm nicht untersteht oder von ihm beaufsichtigt
wird. Die Moglichkeit von gerichtlichen oder behordlichen Unterlassungs-
anordnungen bleibt nach Art. 12 III, Art. 13 I und Art. 14 III dabei jeweils
unberiihrt. Art. 15 I stellt klar, dass die Mitgliedstaaten den Anbietern kei-
ne allgemeine Verpflichtung auferlegen sollen, die von ihnen iibermittel-
ten oder gespeicherten Informationen zu iiberwachen oder aktiv nach Um-
standen zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen.

Die zur Beschreibung der einzelnen privilegierten Tatigkeiten und der
Voraussetzungen fiir eine Haftungsfreistellung verwendeten Kriterien las-
sen sich zu einer allgemeineren, hinter den konkreten Vorgaben an die
Mitgliedstaaten stehenden Aussage zusammenfassen. Téatigkeiten, die sich
auf den technischen Vorgang beschrianken, von Dritten zur Verfiigung ge-
stellte Informationen zu iibermitteln oder in deren Auftrag zu speichern
und anderen Nutzern den Abruf dieser Informationen zu erlauben*>°, sol-
len unter bestimmten Voraussetzungen von einer Haftung ausgenommen
werden. Dazu zdhlt, dass dem Anbieter dieser Dienste eine rein passive
Rolle ohne Kontrolle {iber und Einfluss auf den Inhalt der eingestellten In-
formationen zukommt, er keine Kenntnis von dem Inhalt der eingestellten
Informationen hat und bei Kenntnis von dem rechtsverletzenden Inhalt
einer Information oder auf gerichtliche oder behordliche Aufforderung un-
verziiglich titig wird und die gespeicherte Information entfernt bzw. den
Zugang zu ihr sperrt*37. Daraus ldsst sich zwar die Erkenntnis gewinnen,
dass die Haftungsprivilegierungen der E-Commerce-Richtlinie zum einen
auf der Natur der angebotenen Dienste und zum anderen auf der passiven

456 Vgl. die gegeniiber Art. 12 und 13 verallgemeinernde Beschreibung der privile-
gierten Tatigkeiten in Erwdgungsgrund 42, die allerdings noch auf den in Art. 14
geregelten Fall der Speicherung einer Information im Auftrag eines Nutzers, die
sich nicht in einer kurzfristigen Speicherung zu reinen Ubermittlungszwecken er-
iibrigt, erweitert werden muss.

457 Vgl. Erwdgungsgriinde 42-46. Der EuGH hat das aus Erwédgungsgrund 42 abge-
leitete Erfordernis der Neutralitdt des Diensteanbieters auch auf die Fille des
Hosting im Sinne des Art. 14 angewendet, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis
C-238/08 — Google France, Slg. 2010 1-2417, Rn. 112-114, wihrend Generalan-
walt Jadskinen die Anforderungen des Erwdgungsgrundes 42 nur auf die Fille
der Art. 12 und 13 bezieht und fiir eine Haftungsprivilegierung nach Art. 14 allein
den Malistab des Erwdgungsgrundes 46 verwendet, siche Schlussantrige des Ge-
neralanwalts vom 9.12.2010 zu Rs. C-324/09, Rn. 140-142. Der EuGH halt aller-
dings am Erfordernis der Neutralitit fiir die Bejahung einer Vermittlereigenschaft
im Sinne des Art. 14 fest, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 — L’'Oréal gegen
eBay, Slg. 2011 1-6011,Rn. 112f.
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und neutralen Rolle und der mangelnden Kenntnis der Diensteanbieter be-
ruhen*®. Eine eigene Konzeption der zugrundeliegenden Haftung der
Diensteanbieter fiir die von Dritten bei der Benutzung der von ihnen ange-
botenen Dienste begangenen Rechtsverletzungen ldsst sich daraus aber
noch nicht gewinnen. Die E-Commerce-Richtlinie beschrénkt sich darauf,
die Kriterien fiir eine Haftungsfreistellung vorzugeben, stellt aber im iibri-
gen keine Anforderungen oder Anhaltspunkte fiir die Rechtsnatur und
konkrete Ausgestaltung der Haftung auf, die sich nach dem nationalen
Recht der Mitgliedstaaten richtet*°. Auch die Beurteilung der passiven
Rolle der Diensteanbieter bleibt den Mitgliedstaaten vorbehalten, die da-
bei jedoch die vom EuGH vorgegebenen Auslegungskriterien zu beriick-
sichtigen haben*6?,

458 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg. 2010 1-2417, Rn. 112-114. Generalanwalt Poiares Maduro sieht in seinen
Schlussantragen vom 22.9.2009 zu Rs.C-236/08 bis C-238/08, Rn. 143 in Art. 15
nicht nur ein Verbot allgemeiner und proaktiver Uberwachungspflichten, sondern
auch einen Ausdruck des Grundsatzes, dass Diensteanbieter, die eine Haftungs-
freistellung in Anspruch nehmen mochten, im Hinblick auf die von ihnen iiber-
mittelten oder gespeicherten Informationen Neutralitét wahren sollten.

459 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg.2010 1-2417, Rn. 107 und EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 —
L’Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 107. Wiebe, WRP 2012, 1182, 1186,
der betont, dass sich aus den Haftungsbeschrinkungstatbestainden der E-Com-
merce-Richtlinie auch nicht der Riickschluss ziehen ldsst, dass eine Verantwort-
lichkeit nicht schon dann zu bejahen sei, wenn deren Voraussetzungen nicht er-
fiillt seien und der Diensteanbieter eine aktive Rolle einnehme; vielmehr entfallt
dann lediglich die von der Richtlinie vorgegebene Haftungsprivilegierung, die
Haftung bleibt aber noch nach den Voraussetzungen des nationalen Rechts der
Mitgliedstaaten zu begriinden.

460 EuGH, Urteil vom 23.3.2010, Rs.C-236/08 bis C-238/08 — Google France,
Slg. 2010 1-2417, Rn. 114-119 und EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs.C-324/09 —
L’Oréal gegen eBay, Slg.2011 1-6011, Rn. 112-117. So geniigt fiir die Vernei-
nung der passiven Rolle eines Referenzierungsdienstes wie Google AdWords
nicht der bloBe Umstand, dass der Referenzierungsdienst entgeltlich ist, dass die
Vergiitungsmodalititen von Google festgelegt werden und dass Google seinen
Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt, und die Ubereinstimmung zwischen
dem ausgewihlten Schliisselwort und dem von dem Internetnutzer eingegebenen
Suchbegriff geniigt nicht fiir die Annahme, dass Google die Daten kennt oder
kontrolliert, die von den Werbenden in sein System eingegeben und auf seinem
Server gespeichert werden. Fiir die Beurteilung der neutralen und passiven Rolle
ist dagegen von Bedeutung, welche Rolle Google bei der Abfassung der den
Werbelink begleitenden Werbebotschaft oder bei der Festlegung oder der Aus-
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b) horizontaler und tatigkeitsbezogener Regelungsansatz der E-
Commerce-Richtlinie

Gegen eine eigene der E-Commerce-Richtlinie zugrundeliegende Konzep-
tion der Haftung von Diensteanbietern spricht, dass die von ihr angeordne-
ten Haftungsprivilegierungen horizontal und unabhédngig von der Art der
Haftung eingreifen und die E-Commerce-Richtlinie stattdessen einem ti-
tigkeitsbezogenen Regelungsansatz folgt. Die E-Commerce-Richtlinie
kniipft an bestimmte, in Art. 12-14 definierte Tatigkeiten und nicht an
einen bestimmten Haftungsgrund an und sieht zwar Kriterien fiir die Frei-
stellung von der Haftung fiir tibermittelte oder gespeicherte Inhalte Dritter,
nicht aber auch Anhaltspunkte fiir die zugrundeliegende Haftung vor. Die
Haftungsprivilegierungen beanspruchen unabhéngig von der Art der Ver-
antwortlichkeit und neben der zivilrechtlichen auch fiir die strafrechtliche
Verantwortlichkeit Geltung. Die nach Art. 12-14 privilegierten Tatigkeiten
sind nicht nur von der Haftung fiir Immaterialgiiterrechtsverletzungen,
sondern auch etwa von der Haftung fiir Verstofle gegen lauterkeitsrechtli-
che Vorschriften, gegen den Jugendschutz oder gegen Personlichkeits-
rechte befreit, ohne dass es auf die Rechtsnatur der jeweils in Betracht
kommenden Haftung ankdme. Die E-Commerce-Richtlinie differenziert
deshalb auch nicht zwischen einer Haftung fiir unmittelbare und mittelbar
begangene Rechtsverletzungen. Fiir die Frage einer eigenen unionsrechtli-
chen Konzeption der Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen folgt daraus, dass die E-Commerce-Richtlinie weder
alle eine Haftung fiir die Ermdglichung von Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen auslosenden Tatigkeiten erfasst noch sich auf die Problematik der
Haftung fiir die Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen be-

wahl der Schliisselworter gespielt hat. Entsprechend geniigt fiir die Verneinung
der passiven Rolle des Betreibers eines Online-Marktplatzes wie eBay nicht der
bloBe Umstand, dass der Betreiber die Verkaufsangebote auf seinem Server spei-
chert, die Modalitéten fiir seinen Dienst festlegt, fiir diesen eine Vergiitung erhélt
und seinen Kunden Auskiinfte allgemeiner Art erteilt. Hat dieser Betreiber hinge-
gen geholfen, die Prasentation der betreffenden Verkaufsangebote zu optimieren
oder diese Angebote zu bewerben, ist davon auszugehen, dass er zwischen dem
als Verkdufer auftretenden Kunden und den potenziellen Kiufern keine neutrale
Stellung eingenommen, sondern eine aktive Rolle gespielt hat, die ihm eine
Kenntnis der diese Angebote betreffenden Daten oder eine Kontrolle iiber sie
verschaffen konnte, so dass er sich hinsichtlich dieser Daten nicht auf die in
Art. 14 genannte Ausnahme im Bereich der Verantwortlichkeit berufen kann.
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schrankt. Auf einem eigenen Konzept der Haftung fiir die Ermoglichung
von Immaterialgiiterrechtsverletzungen beruht sie nicht. Dadurch, dass
sich die E-Commerce-Richtlinie auf die Regelung der Haftungsprivilegie-
rungen beschrinkt, ohne die zugrundeliegende Haftung anzusprechen, er-
laubt sie nicht, eine Aussage zugunsten einer immaterialgiiterrechtlichen
oder allgemeineren deliktsrechtlichen Ausgestaltung der Haftung fiir die
Ermoglichung von Immaterialgiiterrechtsverletzungen zu treffen. Dem Re-
gelungsansatz der E-Commerce-Richtlinie Idsst sich einzig die Wertung
des Gemeinschaftsgesetzgebers entnehmen, dass es sich bei der Frage der
Haftung von Diensteanbietern fiir Rechtsverletzungen, die bei der Nut-
zung ihrer Dienste begangen werden, nicht um eine immaterialgiiterrechts-
spezifische Frage handelt, die einer immaterialgiiterrechtsspezifischen L6-
sung bediirfte, sondern um eine rechtsgebietiibergreifende Frage, die einer
horizontalen Regelung auf Gemeinschaftsebene zugénglich ist.

¢) auf die Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit im Binnenmarkt
begrenzter Harmonisierungsansatz der E-Commerce-Richtlinie

Gegen eine eigene unionsrechtliche Konzeption der Haftung von Dienste-
anbietern spricht in diesem Zusammenhang weiter der begrenzte Harmo-
nisierungsansatz der E-Commerce-Richtlinie. Thr erkldrtes Regelungsziel
besteht nach Art. 1(1) darin, einen Beitrag zum einwandfreien Funktionie-
ren des Binnenmarktes zu leisten, indem sie den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten si-
cherstellt. Mit Blick auf dieses Regelungsziel sorgt sie, soweit es fiir des-
sen Erreichung erforderlich ist, gemaB Art. 1(2) fiir eine Angleichung be-
stimmter fiir die Dienste der Informationsgesellschaft geltender innerstaat-
licher Regelungen, darunter auch die die Verantwortlichkeit von Vermitt-
lern betreffenden Regelungen®¢!. Die Reichweite der in einer Richtlinie
enthaltenen Vorgaben ist grundsitzlich auf den von ihr abgesteckten An-

461 Vgl. Erwédgungsgrund (3): Das Gemeinschaftsrecht und die charakteristischen
Merkmale der gemeinschaftlichen Rechtsordnung sind ein wichtiges Instrument,
damit die europdischen Biirger und Unternechmen uneingeschrinkt und ohne Be-
hinderung durch Grenzen Nutzen aus den Mdglichkeiten des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs ziehen konnen. Diese Richtlinie zielt darauf ab, ein hohes Niveau
der rechtlichen Integration in der Gemeinschaft sicherzustellen, um einen wirkli-
chen Raum ohne Binnengrenzen fiir die Dienste der Informationsgesellschaft zu
verwirklichen.
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wendungsbereich begrenzt und ldsst den Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung jenseits der konkreten und im Grundsatz nur hinsichtlich ihres Ziels
verbindlichen Vorgaben regelmdfig Spielraum fiir die ndhere Ausgestal-
tung und Einpassung in die nationale Rechtsordnung (vgl. Art.249 III
EGV#62 und das Subsidiarititsprinzip des Art. 5 EGV, die im Zeitpunkt
des Erlasses der hier untersuchten Richtlinien mafigeblich waren). Die E-
Commerce-Richtlinie beschrankt sich dariiber hinaus aber ausdriicklich
auf eine auf bestimmte Kernbereiche des elektronischen Geschéftsver-
kehrs reduzierte Harmonisierung#®® und nimmt von einer umfassenden

462
463

206

Erwigungsgrund (4): Es ist wichtig zu gewdhrleisten, daB3 der elektronische Ge-
schéftsverkehr die Chancen des Binnenmarktes voll nutzen kann und daf3 somit
[...] ein hohes Niveau der gemeinschaftlichen Integration erzielt wird.
Erwigungsgrund (5): Die Weiterentwicklung der Dienste der Informationsgesell-
schaft in der Gemeinschaft wird durch eine Reihe von rechtlichen Hemmnissen
fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes behindert, die die Aus-
iibung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs weniger
attraktiv machen. Die Hemmnisse bestehen in Unterschieden der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, sowie in der Rechtsunsicherheit hinsichtlich der auf Dienste
der Informationsgesellschaft jeweils anzuwendenden nationalen Regelungen. So-
lange die Rechtsvorschriften in den betreffenden Bereichen nicht koordiniert und
angepallt sind, konnen diese Hemmnisse gemél der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes der Europédischen Gemeinschaften gerechtfertigt sein. Rechtsunsi-
cherheit besteht im Hinblick darauf, in welchem Ausmal} die Mitgliedstaaten
iiber Dienste aus einem anderen Mitgliedstaat Kontrolle ausiiben diirfen.
Erwigungsgrund (6): In Anbetracht der Ziele der Gemeinschaft, der Artikel 43
[Niederlassungsfreiheit] und 49 [Dienstleistungsfreiheit] des Vertrages und des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts gilt es, die genannten Hemmnisse durch Koor-
dinierung bestimmter innerstaatlicher Rechtsvorschriften und durch Klarstellung
von Rechtsbegriffen auf Gemeinschaftsebene zu beseitigen, soweit dies fiir das
reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist. Diese Richtlinie
befaflt sich nur mit bestimmten Fragen, die Probleme fiir das Funktionieren des
Binnenmarktes aufwerfen [...].

Jetzt Art. 288 III AEUV.

Vgl. neben Art. 1 (2): Diese Richtlinie sorgt, soweit dies fiir die Erreichung des in
Absatz 1 genannten Ziels erforderlich ist, fiir eine Angleichung bestimmter fiir
die Dienste der Informationsgesellschaft geltender innerstaatlicher Regelungen,
die den Binnenmarkt, die Niederlassung der Diensteanbieter, kommerzielle Kom-
munikationen, elektronische Vertrdge, die Verantwortlichkeit von Vermittlern,
Verhaltenskodizes, Systeme zur au3ergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten,
Klagemoglichkeiten sowie die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
betreffen.

auch Erwiagungsgrund (6): [...] Diese Richtlinie befaB3t sich nur mit bestimmten
Fragen, die Probleme fiir das Funktionieren des Binnenmarktes aufwerfen, und
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